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REF: DICTAMEN DE ASESORA DE TESIS

Sefiores

Consejo Académico

Departamento de Estudios de Postgrados
Centro Universitario de Occidente
Universidad de San Carlos de Guatemala

Me dirijo a usted en relacién al nombramiento como ASESORA DE TESIS que
oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa Coordinacién en el que se
dispuso nombrarme como Asesora de Tesis de la Maestrante Gladys Maria del
Rosario Lépez Figueroa. Al respecto vengo a presentar el siguiente:

DICTAMEN

El trabajo de investigacion presentado se intitulé “Regulacion del examen de ADN
como medio cientifico de prueba”.

Del tema de investigacion en concreto y su importancia

La investigacion se centra en el estudio y analisis de la regulacion del Acido
Desoxirribonucleico, ADN, como medio cientifico de prueba en el proceso penal
guatemalteco. La importancia del tema resalta en el grado de confiabilidad que genera
este medio de prueba, que constituye un instrumento en eficaz en la lucha contra el
crimen.

El ADN como medio cientifico de prueba, aporta certeza en el proceso penal, en
relacion a los hechos atribuidos a una persona.

De la metodologia utilizada para el desarrollo de la tesis

“n la investigacion se hace uso de las herramientas metodoldgicas pertinentes. Sobrz
sa base se delimita el problema de investigacién y los objetivos gener-les v
irticulares que van a orientar la investigacion y que conduciran a las conclusionas de



En el desarrollo de la investigacion, se aprecla el uso de los métodos histérico-légico,
dogmatico juridico y comparativo, asi como la técnica de analisis de contenido.
Adicionalmente, aunque no se mencione, existe la utilizacién de una extensa fuente
bibliografica que sin lugar a duda constituye parte importante de la metodologia
utilizada, mediante la comparacion de legislacién y doctrina, ademas de haber recurrido
a fuentes primarias y secundarias de la propia realidad guatemalteca.

De lo relacionado al interés que genera el trabajo de tesis en los &mbitos nacional
e internacional

Como se traté de anticipar en el inicio de este dictamen, el interés que genera la
investigacion deriva de la importancia que esta observa en las actuales clreunstancias
que genera no solo en Guatemala sino en los paises en general la utilizacién de medios
cientificos de prueba,

De consiguiente, el interés que genera la investigacion puede considerarse muy grande,
pues para el &mbito guatemalteco permitira abordar con la seriedad que deriva de la
investigacion cientifica, la necesidad de utilizar los medios cientificos de prueba como
una herramienta eficaz en el proceso penal, mas alla de otros medios de investigacion.

Del andlisis y resolucién de la problematica que se investiga con el desarrollo de
la tesis, la contribucién social que significa el trabajo de tesis presentado por la
sustentante en el entorno del tema y las instituciones abordadas con el mismo

La investigacion que se ha dirigido, ha permitido entre otras cosas, establecer el
desarrollo de las definiciones mas importantes sobre el proceso penal, los sistemas
procesales, la prueba, los principios procesales y el ADN. Ahora bien, lo més
importante de toda la investigacién ha sido y es, concluir en que el medio cientifico de
prueba objeto de andlisis es eficaz e importante en la lucha contra la criminalidad,
derivado de la certeza que genera al constituir informacion genética inequivoca,

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a considerar que
el trabajo de tesis presentado por la postulante, ademas de cumplir con todas las
exigencias que impone la legislacién universitaria y desarrollarse conforme el marco
metodolégico adecuado, constituye un esfuerzo de investigacién importante y propio
del nivel de educacién superior, por lo cual estimo que el mismo debe continuar su
tramite como lo ordena la ley, con mi DICTAMEN FAVORABLE.
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EL INFRASCRITO DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE
POSTGRADO DEL CENTRO UNIVERSITARIO DE OCCIDENTE DE LA UNIVERSIDAD
DE SAN CARLOS DE GUATEMALA.
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Que ha tenido a |a vista el libro de Actas de Examenes Privados del Departamento de
Estudios de Postgrado del Centro Universitario de Occidente en el que se encuentra el
acta No. 258/2018 ja que literalmente dicgi- -~ ===~ mmmmmmm e e e e e

En la ciudad de Quetzaltenango, siendo las diecisiete horas del dia viemes ocho de junio
del afio dos mil dieciocho, reunidos en el salon de sesiones del Departamento de Estudios
de Postgrado, el Honorable Tribunal Examinador, Integrado por los siguientes
profesionales: Examinador: M Sc. Oscar Chavajay, Examinador: M Sc. Ignacio Camey,
Examinador: Dr. Julic Bonifacio Baquiax; con objeto de practicar el Examen Privado de
la Maestria en Derecho Penal en el grado académico de Maestro en Ciencias de la
Licenclada Gladys Maria del Rosario Lopez Figueroa identificada con el numero de
carné 100031129 procediéndose de la sigulente manerai- -« - -« ----ccceceeooaon-
PRIMERO: La sustentante practicé la evaluacién oral correspondiente, de conformidad
con el Reglamento reSpectivD =« =« e s e e cm e
SEGUNDO: Después de efectuadas las preguntas necesarias, los miembros del tnbunal
examinador procedieron a la deliberacion, habiendo sido el dictamen FAVORABLE - - - - -
TERCERO: En consecuencia la sustentante APROBO con observaciones todos los
requerimientos académicos necesarios previo a otorgarie el titulo profesional de
MAESTRA EN DERECHO PENAL - - - - - - - o e e e
CUARTO: No hablende mas que hacer constar, se da por finalizada la presents, en el
mismo lugar y fecha una hora con treinta minutos después de su inicio, firmando de
conformidad, los que en ella INtervinieron - « <<« - - e e e e e e e e

Y para los usos legales que al interesado convengan, se extiende, firma y sella |a
presente CERTIFICACION en una hoja membretada del Departamento de Estudios de
Postgrado del Centro Universitario de Occidente de la Universidad de San Carlos de
Guatemala a fos veintisiete dias del mes de julio de! aflo dos mil dieciocho. - -« ~-«----
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RESUMEN

Durante los dultimos afios, la investigacion genética ha evolucionado en forma
considerable logrando grandes descubrimientos cientificos principalmente sobre las
bondades del ADN en temas de filiacion y de la particularizacion de cada ser humano. A
partir de la década de los noventas, las innovaciones cientificas se han aplicado a los
procesos penales, principalmente en la determinacién de la paternidad asi como la

incorporacion de pruebas para la resolucion de casos penales.

Principalmente en paises desarrollados estas innovaciones se han incorporado a los
procesos penales lo que ha permitido que el uso de ADN se haya institucionalizado en

los procesos juridicos.

En el caso de Guatemala, el uso de ADN ya es comun para la definicibn de la
paternidad, aunque en el caso del uso de pruebas de ADN para la resolucion de

conflictos penales aun es novedoso.

Esta situacion fue la razon de realizar el presente informe. Luego del desarrollo del
marco tedrico, este informe presenta como propuesta principal, tres elementos
importantes; el primero es la creacion de una base de datos con base en huellas
genéticas provenientes del ADN y que permita colaborar en la identificacion de
presuntos sospechosos de la comisién de un delito penal. El segundo se refiere a la
creacion de una nueva entidad que tenga como propdsito regular y controlar el uso de
pruebas basadas en ADN para fines del proceso penal. El tercer elemento de la
propuesta es realizar modificaciones al Codigo Procesal guatemalteco que permita
hacer explicito el uso de pruebas genéticas en el proceso penal.

Se considera que es urgente que Guatemala haya cambios en su regulacion asi como
también la dedicacién de recursos para la investigacion y desarrollo en temas
relacionados con la investigacién genética. Paises cercanos como Costa Rica ya han
hecho avances significativos en esta area, aunque el propdésito seria alcanzar y aplicar
las mejores practicas que ya son de uso comun en los paises desarrollados.



INTRODUCCION

Los sistemas de identificacion personal han avanzado sobremanera con las técnicas de
analisis de cdodigo genético, que permiten extraer y leer fragmentos de la molécula de
ADN.

El examen del ADN es el medio cientifico de prueba mas utilizado actualmente dentro
del proceso guatemalteco, ya que el mismo permite determinar a través de los
marcadores genéticos que se analizan la responsabilidad penal de una persona, debido
a la certeza en el resultado, lo cual que permite a los jueces dictar sentencia apegados

a derecho y justicia.

En Guatemala la practica de esta prueba es comun, no obstante la misma no se
encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico penal como medio de prueba.
Pero debido a la seguridad que brinda este estudio biolégico que se practica con
determinados fluidos corporales de una persona, el juez puede establecer o no la
participacion de la misma en el delito que se le imputa.

Por lo que es de suma importancia dentro de los procesos penales especificamente en
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas, la practica del
referido medio de prueba, el cual no se encuentra taxativamente regulado dentro de los
medios de pruebas que recoge nuestro Codigo Procesal Penal. En tal virtud no se
establece tampoco como debe de ser practicada la misma, asi como, el ente

controlador de la referida prueba.

Con base en dicha temética se ha planteado el presente informe que incluye en su
primer capitulo un andlisis conceptual del proceso penal, luego en el segundo capitulo
se hace un andlisis del proceso penal guatemalteco haciendo énfasis en los principios

que lo rigen.

En el tercer capitulo se hace un desarrollo tedrico de la prueba. Se hace una revision de
sus principales principios y se describen los principales mecanismos de valoraciéon de la

prueba.

En el cuarto capitulo se hace un esbozo tedrico de la tecnologia relacionada con el
ADN, sus principales técnicas de analisis y su utilizacibn como medio de prueba en los
procesos penales. También se incluyen algunas consideraciones respecto a las

limitaciones que las pruebas genéticas tienen en el proceso penal.

En el capitulo cinco se hace un analisis de Derecho Comparado del ADN como medio
de prueba en cuatro paises: Espafia, Argentina, Colombia y Costa Rica. Estos paises
se seleccionaron considerando los avances que cada uno ha tenido en la

implementacion de regulacion relacionada con el uso de pruebas genéticas. El ejemplo
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de estos paises da una referencia hacia donde deberia ir encaminada la regulacion en
Guatemala para lograr mayor efectividad en el uso de la investigacion genética en el

proceso penal.

El capitulo seis incluye una propuesta de regulacion de ADN para Guatemala. Esta
propuesta incluye tres aspectos basicos: La creacion de una base de datos basados en
huellas genéticas que sea de utilidad en la investigacidén criminal; la creacién de una
entidad responsable autonoma, que tenga como propdsito la regulacion y control en la
utilizacion de pruebas de ADN en el proceso penal. Dentro de las responsabilidades de
esta entidad estan la del monitoreo de los distintos laboratorios, sean estos nacionales

0 extranjeros, que se dedican al andlisis de ADN.

Finalmente se plantean las conclusiones y recomendaciones. Las conclusiones van
orientadas a comprobar la falencia de regulacién de las pruebas de ADN en el proceso
penal. Asimismo, se corrobora el rezago de Guatemala respecto a otros paises en
cuanto a la institucionalizacién de regulacion concerniente a la investigacion genética.

Se propone dentro de las recomendaciones las propuestas incluidas en el capitulo seis.



1. EL PROCESO PENAL
1.1. Concepto de Derecho Penal

Normalmente para fines académicos, los autores suelen emitir conceptos® o
definiciones sobre el Derecho Penal desde dos puntos de vista: subjetivo (lus Puniendi)
y objetivo (lus poenale). Esta divisidn, en palabras de De Ledn y De Mata, “ubica al que
lo estudia, en un punto en el que estratégicamente puede darse cuenta cOmo nace y
como se manifiesta el Derecho Penal para regular la conducta humana y mantener el
orden juridico, por medio de la proteccion social contra el delito”. (De Leon Velasco &
De Mata Vela, 2006)(p 4).

Desde el punto de vista subjetivo, De Ledn y De Mata dan la siguiente definicién del
Derecho Penal: “Es la facultad de imponer penas que tiene el Estado como Unico ente
soberano (Fundamento filos6fico del Derecho Penal); es el derecho del Estado a
determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las

medidas de seguridad en su caso”.(De Ledn Velasco & De Mata Vela, 2006)(p. 4).

Por su parte, Cuello Calon da la siguiente definicion del Derecho Penal, siempre desde
el punto de vista subjetivo: “el derecho de castigar (ius puniendi), es el derecho del
estado a conminar la ejecucion de ciertos hechos (delitos) con penas, vy, en el caso de
su comisién, a imponerlas y ejecutarlas”.(Cuello Calén, 1980)(p. 7). De acuerdo al

autor, en esa nocion esta contenida la base filos6fica del Derecho Penal.

Esta definicion se puede considerar como tradicional, sin embargo la evolucién del
combate a la criminalidad propende a incluir dentro del ambito del Derecho Penal las
medidas de correccion y de seguridad, de tal manera que el autor amplia la definicion,
asi: “El derecho del estado a definir los delitos y a determinar, imponer y ejecutar las
penas y demas medidas de lucha contra la criminalidad”.(Cuello Calén, 1980)(p. 8).

Veldsquez también da una definicion del Derecho Penal similar a las anteriores: “es la
potestad radicada en cabeza del Estado en virtud de la que este, revestido de su
poderio e imperio, declara punibles determinados comportamientos que por su especial
gravedad atentan contra la convivencia comunitaria y les impone penas o medidas de

seguridad, o ambas, a titulo de consecuencia juridica”.(Velasquez V., 2007)(p. 23).

Las tres definiciones dadas sobre el Derecho Penal, desde el punto de vista subjetivo
coinciden en considerar el ius Puniendi como una facultad exclusiva del Estado. Vale la
pena aclarar, que dichas definiciones no pueden ser aplicadas a todas las épocas de la
humanidad. En efecto, al inicio la aplicacibn de penas no era estrictamente por la

comision de un delito sino era la reaccion privada ante un agravio.

'Para efectos del presente estudio, ambos términos se consideraran como equivalentes.
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A esta época de reaccion de los particulares ante un agravio no considerandolo como
una pena sino como una venganza, se le ha denominado Epoca de la venganza privada

que posteriormente evolucioné a la Epoca de la venganza publica.

Velasquez, sintetiza esta etapa primitiva de venganza, asi, “Las caracteristicas mas
sobresalientes del derecho penal de la época eran las siguientes el delito se concebia
desde una perspectiva animista; el conjunto de prohibiciones entonces imperantes no
constituian un todo arménico como los cédigos actuales y no tutelaban, por ende,
bienes juridicos en el sentido moderno, sino una serie de relaciones hipotéticas
tomadas como ciertas de manera erronea. Asi mismo, las sanciones estaban dotadas
de caracter expiatorio, religioso y fatal; la relacion punitiva era completamente objetiva,
pues la infracciébn engendraba sus consecuencias independientemente de la intencion
del agente y de la manera automatica: en fin, la responsabilidad no era siempre
individual y ni siquiera exclusivamente humana, pues no consistia en una relacion entre
el sujeto y la conducta, sino en un estado atribuible al hombre, al os animales o a las
cosas”.(Velasquez V., 2007)(p. 165).

Las tres definiciones sobre Derecho Penal indicadas arriba, coinciden en incluir las
medidas de seguridad y correccion dentro de la definicion. Sin embargo hay algunos
autores que éstas ultimas no las incluyen en la definicion puesto que consideran que el
derecho penal es estrictamente sancionatorio. Al respecto, Cuello Calén indica: “Esta es
una posicion de estricta légica pero que toma poco en cuenta las exigencias de la
realidad. El derecho penal aspira a realizar fines practicos, y no a satisfacer puras
exigencias logicas, tendencia realistica que impone a veces la limitacion de principios
basicos y que justifica que en el &mbito del derecho penal tenga cabida el sentido ético
como espiritu inspirador de la pena, y la aspiracion a conseguir fines socialmente
utiles”.(Cuello Calén, 1980)(p.8).

Desde el punto de vista objetivo del Derecho Penal, De Leén y De Mata lo definen asi:
“El conjunto de normas juridico-penales que regulan la actividad punitiva del Estado;
que determinan en abstracto los delitos, las penas y las medidas de seguridad,
actuando a su vez como dispositivo legal que limita la facultad de castigar del Estado, a
través del principio de legalidad, de defensa o de reserva”.(De Lebn Velasco & De Mata
Vela, 2006)(p. 4).

Asimismo, Cuello Calén da su definicidn respectiva: “es el conjunto de normas juridicas,
establecidas por el estado, que determinan los delitos, las penas y las medidas de
correccion y de seguridad con que aquéllos son sancionados”.(Cuello Calén, 1980)(p.

7).De acuerdo al autor esta definicion es la base del Derecho Penal positivo.

Velasquez por su parte da su definicion: “el conjunto de normas juridicas (derecho

positivo) que tiene como cometido describir los hechos susceptibles de punicion,-



tratese de mandatos o de prohibiciones e indicar cuales son las consecuencias juridicas
gue se les pueden imponer a sus transgresores (las penas o las medidas de seguridad)
imponibles a quienes vulneran tales normas; y a, ademas, de los diversos postulados e
instituciones que permiten la interpretacion, integracion y sistematizacion de ese orden
normativo”.(Velasquez V., 2007)(p.75).

Los tres autores coinciden en que el Derecho Penal es el conjunto de normas que rigen

los hechos punibles y las penas asociadas a ellos.

Ademas de las definiciones anteriores se ha considerado conveniente agregar las

seleccionadas por De Leon y De Mata de diversos autores:

1) “El Derecho Penal trata las conductas conminadas con pena en cuanto a sus

presupuestos y consecuencias”. (C. Roxin. Derecho Penal. P. 44).

2) “Derecho Penal es el conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que
asocian al crimen como hecho, la pena como legitima consecuencia”. (Franz Von

Liszt. Tratado de Derecho Penal Aleman).

3) “Es el conjunto de prescripciones juridicas que desvaloran y prohiben la comisién
de delitos y asocian a estos, como presupuestos, pena y/o medidas de
seguridad, como consecuencia juridica”. (Santiago Mir Puig, Derecho Penal. p.
11).

4) “Derecho Penal es la parte del derecho compuesta por un conjunto de normas
doradas de sancion retributiva”. (Sebastian Soler. Derecho Penal Argentino).

5) “Derecho Penal es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion
concreta de las mismas a los casos de incriminacion”. (Raul Carranca y Trujillo.

Derecho Penal Mexicano).

6) “Derecho Penal es una rama de saber juridico que mediante la interpretacion de
leyes penales propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que
contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado
Constitucional de Derecho”. (Zaffaroni, Alagia y Slokar.Derecho Penal, parte
general 2000, pag. 4).(De Ledn Velasco & De Mata Vela, 2006)(p. 5).

1.2. Concepto de Derecho Procesal Penal

Se vio en el acdpite anterior que la facultad del ius puniendi que tiene el Estado se
ejerce mediante el Derecho Penal y de acuerdo a Baquiax se materializa mediante el

proceso penal. De tal manera que El Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal “son
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mecanismos de control social del Estado, a través de la norma, la sancién y el proceso,
y que interdependen en todo grado”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco,
2012)(p. 15).

De Leon y De Mata consideran al Derecho Penal procesal como una rama del Derecho
Penal y consideran que su propésito es buscar “la aplicacion de las leyes del Derecho
Penal sustantivo a través de un proceso, para llegar a la emisién de una sentencia y
consecuentemente a la deduccion de la responsabilidad penal imponiendo una pena o
medida de seguridad y ordenando su ejecucion”.(De Ledn Velasco & De Mata Vela,
2006)(p.9)

De este propoésito se desprende la definicion, por lo que estos autores definen al
Derecho Procesal Penal como el “conjunto de normas y doctrinas que regulan el
proceso penal en toda su sustanciacion, convirtiéendose en el vehiculo que ha de
transportar y aplicar el Derecho Penal sustantivo o material’.(De Ledn Velasco & De
Mata Vela, 2006)(p. 9)

La definicion anterior muestra la dependencia del Derecho Procesal Penal respecto al
Derecho Penal. Sin embargo, autores como Clarid Olmedo indican que “la forma en que
el Derecho Procesal Penal tiene que llevar a cabo esa tarea investigadora y decisoria
(...) no viene prejuzgada por el Derecho Penal”. (De Lebn Velasco & De Mata Vela,
2006)(p. 9). Este hecho le da cierta autonomia e independencia al Derecho Procesal

Penal respecto al Derecho Penal.

Conviene ahora entonces, analizar algunas definiciones sobre el Derecho Procesal
Penal. Claria Olmedo, citado por Baquiax, lo define como “la ciencia que estudia,
sistematicamente, el conjunto de principios y normas referidas a la actividad judicial que
se cumple a través del proceso, dirigida fundamentalmente a la efectiva realizacién
jurisdiccional del orden juridico penal...organizando la magistratura penal con
especificacidon de las respectivas funciones y estableciendo los presupuestos, modos y

formas del tramite procesal”. (De Ledn Velasco & De Mata Vela, 2006)(p. 9).

Por su parte, Baumann, define el Derecho Procesal Penal como “el conjunto de las
normas destinadas a regular el procedimiento para la determinacion y realizacion de la

pretensiéon penal estatal”. (De Ledn Velasco & De Mata Vela, 2006)(p. 9).

Velasquez coincide con las anteriores definiciones: “es el conjunto de normas juridicas
atinentes al procedimiento judicial, en cuya virtud pueden serle impuestas al infractor
las sanciones previstas en el derecho sustantivo”.(Velasquez V., 2007) (p. 9). Dicho en
otras palabras, “es el sector del ordenamiento que tiene por objeto organizar los
tribunales en el &mbito penal, asi como la actividad dirigida a la actuacion jurisdiccional

del derecho penal material, fijando las condiciones de admisibilidad del proceso como



un todo y los presupuestos, formas y efectos de los actos procesales singulares”.
(Veladsquez V., 2007)(p. 9).

Para Arango el Derecho Procesal Penal “es una norma del Derecho Publico que

establece los principios y regulaciéon tanto de los érganos jurisdiccionales del Estado

para la administracion de justicia como del proceso para la concrecion del Derecho

sustancian en el caso particular’. (Arango Escobar, 2006)(p.112).

Otros autores también han dado su propia definicion sobre el Derecho Procesal Penal:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

“Florian presenta el derecho procesal penal como el conjunto de normas juridicas
gue regulan el proceso, y considera que éste, a su vez, es €l conjunto de actos
mediante los cuales se provee, por 6rganos fijados preestablecidos en la ley, y
previa observancia de determinadas formas, a la aplicacion de la ley penal en los
casos singulares concretos, 0 sea, se provee a la definicibn de una concreta

relacion de derecho penal.

Fonteccilla sostiene que el derecho procesal es la realizacién del derecho penal,
puesto que el procedimiento se refiere a las normas para aplicar el derecho

penal, para averiguar los hechos punibles y aplicar las penas.

Garraud contempla el procedimiento como el derecho punitivo en estado

dindmico a diferencia del derecho penal, que significa la posicion estatica.

Jofré define el procedimiento penal como una serie de actos solemnes, mediante
los cuales el juez natural, observando formas establecidas por la ley, conoce del

delito y de sus autores, a fin de que la pena se aplique a los culpables.

Manzini dice que el conjunto de actos concretos, previstos y regulados en
abstracto por el derecho procesal penal para obtener del 6rgano jurisdiccional
(juez) la confirmacion de la pretension punitiva deducida por el érgano ejecutivo
(Ministerio Pudblico) y, eventualmente, para realizarla en forma coactiva,

constituye la actividad judicial compleja y progresiva que se llama proceso penal.

Para Sabatini el derecho procesal penal puede ser definido como el conjunto de

las normas juridicas que disciplinan y regular en proceso penal.

Segun Vannini, el derecho procesal penal es aquella rama del derecho publico
gue fija los presupuestos y disciplina la actividad preparatoria y la actividad

esencial de la funcion jurisdiccional penal.

Para Oderigo, en sentido estricto, se denomina derecho procesal penal al

conjunto de normas juridicas reguladoras del proceso penal, y en forma mas
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amplia se considera que “comprende también las normas referentes a la
creacion y regulacion de los o6rganos estatales que intervienen en el proceso

penal””. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 18).

Baquiax cita a Vasquez Rossi para resumir las caracteristicas del Derecho Procesal

Penal:

‘Es un conjunto de normas, es decir: disposiciones legales promulgadas por los

organos pertinentes, validas y vigentes.

Tales disposiciones legislan sobre el poder jurisdiccional del Estado y regulan el
proceso como fendmeno juridico especifico destinado a la realizacion del Derecho

sustantivo.

En el procedimiento sefialado sentido, El Derecho Procesal Penal se dirige hacia la
noticia sobre un hecho presuntamente criminoso, a través de actos previamente fijados,
hasta la declaracion de certeza en torno a la cuestion planteada, y a las consecuentes

ejecuciones.

En el camino hacia esa declaracion de certeza, se procuran armonizar los derechos y
garantias del imputado, con el interés publico por la averiguacion y castigo de
conductas criminosas, dentro de ese amplio terreno en que se desenvuelve la funcion
del Estado para lograr la represion y prevencion de la criminalidad”. (Baquiax, Derecho

Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 119).

Con base en lo anterior, se concluye que el Derecho Procesal Penal norma el

procedimiento del lus puniendi.

1.3. Sistema procesal acusatorio

Tradicionalmente se han identificado dos sistemas procesales, el sistema inquisitivo y el
sistema acusatorio aunque existe también un tercer sistema que es la mezcla de los

anteriores.

Sistema inquisitivo

El sistema inquisitivo “es aquel procedimiento en el que el juez procede de oficio a la
averiguacion del delito, lleva a cabo la instruccion y por consiguiente la acusacion”.
(Cruz Ovando, 2006)(p. 1). Este sistema surge en la época de la Inquisicién, cuya

caracteristica principal es la mezcla de Estado e Iglesia.

Montero Aroca, define al sistema inquisitivo asi: “Por el camino anterior las cosas

llegaron a que la aplicacion del derecho penal dejo de realizarse en una contienda entre
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partes ante un tercero imparcial, pues el 6rgano publico que asumio la acusacion fue el

mismo juez, con lo que se tenia, por un lado, a un juez que al mismo tiempo acusaba vy,

por otro, juzgaba. Si la atribucidén de la acusacion a un 6rgano publico fue una clara

conquista de la civilizacion, el convertir a la misma persona en juez y acusador significd

pasar de un extremo al otro, desvirtuandose la conquista misma. De esa desvirtuacion

se derivaron las siguientes consecuencias:

1°. La figura del ciudadano acusador desapareci6 o, al menos, quedo
desdibujada, pues la iniciacién de la actividad necesaria para la actuacion del

derecho penal quedd en manos del juez acusador.

2°. La determinacion de los ambitos objetivo y subjetivo de la acusacion

correspondia a la persona, que, al mismo tiempo, acusaba y juzgaba.

3°. La investigacion de los hechos y la determinacién de las pruebas a practicar
correspondian integramente a la misma persona que asumia los papeles de

acusador y juez.

4°. La congruencia carecia de sentido en este sistema, pues el acusador-juez

podia determinar en cualquier momento de qué y a quién acusaba y juzgaba.

5°. Los poderes del acusador-juez son absolutos frente a un acusado que esta
inerme ante él, tanto que puede decirse que no habia partes verdaderas, siendo
el acusado, no un sujeto, sino el objeto de la actuacién”. (Baquiax, Derecho
Procesal Penal guatemalteco, 2012)(P. 27)

A continuacién se detallan las principales caracteristicas del sistema inquisitivo:

1)

2)

3)

Delegacion de la justicia

La autoridad de juzgar se delegaba en un representante del Rey quien tenia

todas las facultades para acusar, juzgar y condenatr.

Procedimiento de oficio

Ademas de una denuncia como formalmente se conoce, en este sistema un
proceso puede iniciar con la denuncia anonima. Para Arango mas que una

denuncia es una delacion.

Quien delata o denuncia no asume ninguna responsabilidad. Es el juez quien

inicia el proceso sin necesidad de terceros.

Juez activo



4)

5)

6)

7

8)

El juez ademés de impartir justicia, realiza las actividades de acusacion e
investigacion. El juez interroga al sindicado, prueba de testigos, la prueba

documental, practica de reconocimientos y dicta sentencias.

Proceso escrito

En este sistema prevalece lo escrito sobre lo oral y publico en el proceso. Al
respecto, Arango indica “la escritura no es el mecanismo original y natural de la
comunicacién humana como si lo es la expresion oral. La escritura fue el aspecto
que constituyo el talon de Aquiles del proceso inquisitivo y lo que a la vuelta de
los afios acarreo su decadencia. Se vincula intimamente con la escritura, la
practica secreta, la publicidad pierde su sentido y funcion, el juez surge como
sefor absoluto del proceso sin controles externos o internos”. (Arango Escobar,
2006)(P. 29-30).

No contradiccion

Debido a que el juez tiene la funcion de investigadora, acusadora y propiamente

las funciones de juez, no existe el contradictorio.

Indefensioén

En este sistema el acusado durante todo el proceso se mantiene en un estado
de indefension, El acusado no sabe quién lo acusa, la prision preventiva es la
regla, puede ser juzgado y sentenciado con una condena sin ser adecuadamente
fundamentada y aun que haya sobreseimiento el caso se puede reabrir en

cualgquier momento.

Fallo conforme a derecho

Una de las pruebas mas comunes utilizada en este sistema es la confesion. Sin
embargo, la confesion era obtenida bajo métodos de tortura y ésta se

consideraba legal.

Preponderancia de la Instruccion

De acuerdo a Teos, en este sistema la fase preparatoria tiene mas importancia
debido a la labor del juez como investigador: “en investigacion que realiza el
juez, a veces coadyuvado por la representacion fiscal, y apoyado por la Policia
ambos, de tal suerte que esta etapa ejercia mayor influencia en el juzgador, al
resumir los resultados de la investigacion en una audiencia meramente
formalista, la cual se apoyaba el juez para fallar su sentencia, creandose al
acusado un sentido completo de indefension desde el inicio del juicio”. (Teos
Garcia, 2007)(P. 9).
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Finalmente, Herrarte, citado por Cruz, sintetiza los problemas de este sistema, “Este
sistema tuvo su origen en Roma y su denominacion proviene del vocablo inquisito.
Después de varios siglos de vigencia y ya en época avanzada del imperio, la accusatio
cede su puesto a una nueva forma de procedimiento conocida como cognitio extra
ordinem, derivada de las nuevas ideas politicas, de las necesidades de la expansion y
de la posibilidad de los ciudadanos en su funcion de acusar, motivada por el cambio de
costumbres. Este nuevo procedimiento tiene ya una tendencia inquisitiva y se
caracteriza porque el acusador se convierte en simple denunciante; funcionarios
especiales llevaban adelante la acusacion, después de una investigacion secreta; el
juzgador toma una participacion activa en todo el proceso e interviene de oficio;
desaparece el jurado y en su lugar se establecen magistrados que obran como
delegados del emperador. Dicho sistema se desarrolld y tuvo su pleno apogeo en la
edad media. El proceso inquisitorio es cruel y viola las garantias individuales”. (Cruz
Ovando, 2006)(P. 5).

Sistema acusatorio

En respuesta a las arbitrariedades que se ejercian en el sistema inquisitorio surgi6 el
sistema acusatorio. Montero Aroca, citado por Baquiax, da las siguientes caracteristicas
de este sistema: “Es posible que en algin momento histérico primitivo, en el que se
tenia una nocién privada del delito y en el que no se establecian diferencias entre los
procesos civil y penal, se concibiera este segundo como una contienda entre partes,
situadas en pie de igualdad, frente a un tercero imparcial, que debia responder al
ejercicio de un derecho subjetivo por el acusador contra el acusado. En esta situacion el
acusador era el ciudadano ofendido o por el delito que afirmaba su derecho subjetivo a
que el acusado, al que imputaba ser autor del delito, se le impusiera una pena. De la
asimilacion entre relaciones juridicas materiales civiles y penales se llega a una

configuracion del proceso penal muy similar al proceso civil, tanto que:

1°. El proceso se ponia en marcha Unicamente cuando el particular formulaba la

acusacion.

2°. La acusacion determinaba los ambitos objetivo (el hecho que se imputaba) y

subjetivo (la persona a la que se acusaba).

3°. El juez no podia ni investigar los hechos, ni practicar prueba que no le hubiera sido

solicitada por las partes.

4°, La sentencia tenia que ser congruente, de modo que no podia condenarse a
persona distinta de la acusada por el particular, ni por hechos distintos, ni a pena

diferente de la solicitada por el acusador.
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5° La actividad jurisdiccional era un verdadero proceso, esta estaba sujeta a los
principios de dualidad, contradiccion e igualdad”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(P. 26-27).

Sobre este sistema, Herrarte, citado por Cruz, indica, "Este sistema es el mas antiguo y
su denominacién proviene del vocablo acusatio. Tuvo sus origenes en la época antigua,
en Grecia, y fue mejorado en Roma. En el proceso historico, el sistema acusatorio es el
que se manifiesta en primer lugar, y asi haciendo referencia al procedimiento seguido
por los atenienses, en el que, con las limitaciones debidas a las ideas politicas y
sociales de la época, encontramos el principio de la acusacion popular mediante la cual,
todo ciudadano libre estaba facultado para ejercer la accion penal de los delitos
publicos ante el Senado o la Asamblea del Pueblo. El acusador debia ofrecer las
pruebas y el imputado podia solicitar un término para su defensa, no obstante estar
autorizada la tortura. El debate era publico y oral. El sistema acusatorio puro se
encuentra establecido en Inglaterra, pais que desde que lo instaur6, no se ha
interrumpido su aplicacion por otra clase de proceso. Es en dicho pais donde se
establece el gran jurado. Este sistema es instaurado por los ingleses en los Estados
Unidos de Norteamérica”.(Cruz Ovando, 2006)(P. 2-3).

A continuacion le listan las principales caracteristicas de este sistema:

1) Instancia Unica

Se refiere a que las resoluciones son emitidas por una autoridad que tiene la
legitimidad popular. En palabras de Teos, “las sentencias o fallos se dictan en
sentencia Unica o0 sea que se trataba de decisiones populares que no admitian

recurso alguno como regla general”. (Teos Garcia, 2007)(P. 3).

2) La acusacion

Un juez no puede iniciar un proceso Si no existe una acusacion previa. Se

requiere que el acusador presente una denuncia formal ante el juez respectivo.

3) Laigualdad de las partes

Se refiere a que tanto el acusado como el acusador tienen los mismos derechos
y obligaciones dentro del proceso. Por ejemplo, tanto el acusador como el
acusado tienen derecho a ver todas las pruebas y estar presentes en cada una

de las audiencias.

4) Pasividad del juez

Se refiere a que el juez no debe de intervenir en el proceso de investigacion ya

gue carece de las facultades para hacerlo.
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5) Decision fundamentada en equidad

El tribunal emite su sentencia con base a equidad, es decir lo que considera justo

y no necesariamente que la resolucion esté apegada a Derecho.

6) Oralidad

Esta es una de las caracteristicas principales de este sistema, en donde las
partes comparecen ante el juez y ejercer sus derechos

7) Publicidad

En este sistema la asistencia a las audiencias no se restringe a nadie. Es decir

las audiencias son publicas.

8) Contradictorio

Esta caracteristica se refiere a que en la busqueda de la verdad se da un

equilibrio de fuerzas dentro del proceso.

Sistema mixto

Se considera que debido a las desventajas encontradas en ambos sistemas, se ha
evolucionado hacia un sistema mixto, es decir que incorpore caracteristicas de ambos
sistemas. Sin embargo, antes de entrar en detalle de este sistema, vale la pena acotar
que se considera que es poco probable encontrar un sistema estrictamente puro. Al
respecto Zaffaroni, citado por Baquiax, indica, “(...) histéricamente es bastante
discutible la existencia de un sistema inquisitivo puro (quizas) lo mas aproximado fuese
el de la Republica Veneciana, pero en definitiva, un inquisitivo puro se pierde con
fundido con una policia secreta tanto como un acusatorio puro (quiza lo mas cercano
fuese el individualismo penal germano), pero es de toda evidencia que en el mundo
contemporédneo es inimaginable. Si desde el punto de vista del acusatorio y del
inquisitivo todos los sistemas histéricos son mixtos, afirmar que el propio sistema es
mixto es decir poco o nada desde el punto de vista de una definicién ideoldgica (...)".

(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(P. 28).

Castellanos, citado por Cruz, explica la razén del surgimiento de este sistema, “el
sistema mixto ha nacido de una aspiracién, o mejor dicho, de una necesidad. Esta es la
de conciliar hasta donde sea posible los dos principios fundamentales del sistema
acusatorio e inquisitivo; es decir, el interés individual del procesado y el de la sociedad
como ofendida, que se considerada facultada para castigar al delincuente. Con esa
conciliacién, como es natural se persigue la finalidad de buscar la manera de que no se
sacrifique un principio en favor de otro. Por esa causa es que dentro del sistema

procesal mixto, se combinan los caracteres del acusatorio y del inquisitivo para
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garantizar de ese modo, en forma equitativa, los derechos de la acusacion y la
defensa”. (Cruz Ovando, 2006)(P. 4).

Respecto a este sistema, Flovent Rodriguez y de Mora, citados por Baquiax, hacen
una referencia de su origen, “Debido a los inconvenientes y ventajas de los procesos
acusatorio e inquisitorio y a modo de una combinacién entre ambos ha nacido la forma
mixta. El cual tuvo su origen en Francia, donde la Asamblea Constituyente ided una
nueva forma y dividi6 el proceso en dos fases: una secreta que comprendia la
instruccion y otra publica que comprendia la oralidad. En este sentido sefiala el autor
Llobet Rodriguez al respecto que uno de los aspectos fundamentales del proceso mixto
es la combinacion de aspectos del procedimiento inquisitivo y el acusatorio, de modo
que la etapa de instruccién se rige por caracteres predominantemente inquisitivos,
siendo limitadamente contradictoria y secreta para terceros, mientras que la etapa de
juicio es conforme caracteres principalmente acusatorios, siendo la oralidad, la
publicidad y la inmediacion, lo mismo que el contradictorio. Esta forma cobré realidad
con el Caodigo de Instruccion Criminal de 1808 y de alli se difundié a todas las
legislaciones modernas mas o menos modificadas, pero manteniendo siempre el
principio basico de la combinacion de las dos formas tradicionales, esta se caracteriza

segun expone Luis Mora en:

a) Separacion de la instruccion en dos etapas, la instructora y la de juicio.

b) Preponderancia de la escritura en la primera etapa y de la oralidad en la segunda.

c) Valor preparatorio de la instruccion

d) Separacion de funciones del acusador, el instructor y el juzgado.

e) Garantia de inviolabilidad de la defensa.

f) El juez no es un mero espectador de la contienda, pues toma contacto directo con las
partes y la prueba y dirige el procedimiento.

g) Se elimina la doble instancia, posibilitAndose la revision de lo resuelto mediante el

recurso de casacion”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(P. 27-28).

A continuacion se detallan las principales caracteristicas del sistema mixto

1) Separacion de acciones

Al respecto Teos indica, “ello implicaba la separacidon como resultante de un delito de la
accion civil y penal, en tal sentido la accion penal le correspondia ejercerla el Ministerio
Puablico quien representa a la sociedad y la accion civil por reclamacion de dafios y
perjuicios pertenece al ambito del propio ofendido y Unicamente puede intentarse

mediante la reclamacion civil”. (Teos Garcia, 2007)(P. 12).

2) Elvalor preparatorio de la instruccion
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La parte preparatoria es escrita, secreta y no contradictoria y sienta las bases
para la preparacion del juicio. En la fase intermedia se decidia sobre si procedia

la apertura o juicio.

3) Separacion de funciones

En este sistema las tres grandes actividades del proceso penal estan separadas:
la funcion de acusacion le corresponde al Ministerio Publico, la labor de juzgar le
corresponde al juez respectivo, mientras que el imputado tiene el derecho a su

indefension con el defensor de oficio.

Cruz por su parte, agrega las siguientes caracteristicas:

a) “Es una combinacién del sistema inquisitivo que aporta la fase de instruccion y
del sistema acusatorio, que aporta la fase del juicio denominada también debate,
plenario o decisiva,

b) Su principal objetivo es equilibrar los intereses del individuo con los intereses de
la sociedad,;

c) En la etapa de instruccion predomina la secretividad, la brevedad o sumario, la
investigacion sin contradictorio. En la fase del juicio por su parte, predomina la
oralidad, la publicidad, la inmediacion y la economia procesal;

d) La prueba es de libre valoracion por el juzgador, lo que se conoce como sana
critica, o lo que el actual Cdodigo Procesal Penal denomina Sana Critica
razonada;

e) El tribunal no interviene en la instruccién del proceso y puede ser unipersonal
(juzgado) o colegiado (tribunal)”. (Cruz Ovando, 2006)(P. 7-8).

1.4. Estructura del proceso penal

Aungue la estructura del proceso penal pueda variar de acuerdo a cada cédigo, en
términos generales la mayoria de ellos incluyen las cinco etapas que se van a describir

a continuacion.

1.4.1. Fase de investigacion, preparacion o instruccion

El proceso penal inicia con un conflicto en la vida social. Un evento que puede
considerarse como una falta o un delito. Este evento tiene que ser denunciado por

alguien a la autoridad respectiva. A esto se le denomina la notitia criminis.

Hidalgo Murillo, citado por Baquiax, define la notitia criminis, asi: “Entendemos por
notitiacriminis o noticia del crimen o del hecho ilicito el conocimiento que, distinto a la

denuncia formal, obtiene la Policia de un hecho cometido en un lugar determinado
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puede configurar delito y exige, por ende, su investigacion, en su caso, la pronta

actuacion policial”’. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(P. 138).

Debe aclararse que la denuncia no siempre debe hacerse a la Policia, también puede

provenir de otras fuentes,

De acuerdo a Baquiax, la noticia criminal permite averiguar aspectos relevantes del

delito:

1) La escena del crimen.

2) El presunto autor

3) La presunta victima

4) Los hechos presuntamente delictivos

5) Las consecuencias medias del delito. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(P. 137-139).

El acto inicial del proceso penal inicia con la denuncia del caso. También puede iniciar
con una guerella o cuando haya conocimiento de oficio por el ente acusador.

+ Denuncia:

El vocablo denuncia proviene del latin nuntiare que significa delatar en juicio a una
persona. De acuerdo a Arango, esta interpretacion fue evolucionando con el
tiempo, de tal manera que ahora se considera que denuncia es anunciar o avisar a

un tercero de un evento.

La denuncia es definida por Baquiax como “publicacién de conocimiento o ciencia,
en virtud de la cual se ponen en conocimiento de la autoridad unos hechos que
revisten los caracteres de delito”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco,
2012)(P. 139).

Baquiax también considera que la denuncia es una “declaraciéon de conocimiento o
ciencia, en virtud de la cual se ponen en conocimiento de la autoridad unos hechos
que revisten los caracteres de delito”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(P. 139).

Arango considera que la denuncia es “el medio por el cual el Estado, sin
menoscabo de su poder, hace participe al individuo de su soberana facultad de
perseguir los delitos, considerandosele como un derecho de la ciudadania, como
una busqueda de la cooperacion del subdito en el mantenimiento del orden
juridico”. (Arango Escobar, 2006)(P. 255-256).
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Arango también agrega la definicion de denuncia desde el punto de vista formal e
indica que ésta es “el acto cumplido por el denunciante al 6rgano publico
predispuesto para recibirla, por el que dicho 6rgano publico toma conocimiento de la
comision de un hecho delictivo que le permite dar inicio a las investigaciones en
busca de la verdad acerca del hecho y descubrir si no los hubiere, a los posibles
responsables”. (Arango Escobar, 2006)(P. 255-256).

Binder, por su lado, también proporciona una definicion de denuncia, “acto mediante
el cual alguna persona que ha tenido noticia del hecho conflictivo inicial, lo pone en
conocimiento de alguno de los Organos estatales encargados de la persecucion

penal (policia, fiscales, jueces)”. (Binder, 2009)(P. 233).

Aungue varia de cada caso en particular, generalmente la denuncia presenta las

siguientes caracteristicas:

1) Debe contener un detalle del hecho que se esta denunciando.
2) El aporte, si es posible, de algunas pruebas relacionadas con el hecho.
3) El nombre del denunciante, aunque en algunos cdédigos se permiten las

denuncias anénimas.

Respecto a las denuncias anonimas, Binder indica, “La delacion anonima puede
convertirse facilmente en un instrumentos de persecucion politica. Creo, pues,
gue es impropio de un Estado republicano dar curso a estas denuncias, aunque
es comun que las policias den comienzo a sus investigaciones por medio de
denuncias de este tipo, no haciéndolas vales como tales, sino como modos
difusos de iniciar investigacion de oficio”. (Binder, 2009)(P. 234-235).

Debe aclararse que generalmente quien denuncia no esta obligado a efectuarlo,
salvo algunas excepciones. La denuncia es un derecho mas no una obligacion
legal, ya que la obligatoriedad rifie con principios constitucionales. Es asi que el
denunciante no es un sujeto procesal ni tiene mayores responsabilidades de lo que

se derive del proceso. Sin embargo, los cédigos tipifican la denuncia falta.

En el caso de Guatemala, el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica CP), establece en su articulo 453, norma la falsa denuncia:“Quien
imputare falsamente a alguna persona hechos que, si fueran ciertos, constituirian
delito de los que dan lugar a procedimiento de oficio, si esta imputacién se hiciere
ante funcionario administrativo o judicial que por razon de su cargo debiera
proceder a la correspondiente averiguacion, sera sancionado con prision de uno a
seis afos”. Debe hacerse la aclaracion que no debe hacer acusacién contra el
denunciante sino hasta que se haya dictado sentencia en firme sobre el caso

denunciado, tal como se establece en el segundo parrafo del mismo articulo.
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Respecto a la no obligatoriedad de denunciar, una de las excepciones, en el caso
de Guatemala, se regula en el Cédigo Penal, que establece en el articulo 457 el
delito de omisién de denuncia: “El funcionario o empleado publico que, por razon de
su cargo, tuviere conocimiento de la comision de un hecho calificado como delito de
accion publica y, a sabiendas, omitiere o retardare hacer la correspondiente
denuncia a la autoridad judicial competente, sera sancionado con multa de cien a

un mil quetzales.

En igual sancion incurrira el particular que, estando legalmente obligado, dejare de

denunciar”.

En el articulo 298 del Cddigo Procesal Penal guatemalteco (CPP) se establece la
obligatoriedad de la denuncia bajo ciertas circunstancias: “Denuncia obligatoria:
Deben denunciar el conocimiento que tienen sobre un delito de accién publica, con
excepcion de los que requieren instancia, denuncia o autorizacibn para su

persecucion, y sin demora alguna:

1) Los funcionarios y empleados publicos que conozcan el hecho en ejercicio
de sus funciones, salvo el caso de que pese sobre ellos el deber de guardar

secreto.

2) Quienes ejerzan el arte de curar y conozcan el hecho en ejercicio de su
profesion u oficio, cuando se trate de delitos contra la vida o la integridad

corporal de las personas, con la excepcion especificada en el inciso anterior;

y

3) Quienes por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto juridico
tuvieren a su cargo el manejo, la administracion, el cuidado o control de
bienes o intereses de una institucion, entidad o persona, respecto de delitos
cometidos en su perjuicio, 0 en perjuicio de la masa o patrimonio puesto
bajo su cargo o control, siempre que conozcan el hecho con motivo del

ejercicio de sus funciones.

En todos estos casos la denuncia no sera obligatoria si razonablemente arriesgare
la persecucion penal propia, del conyuge, o de ascendientes, descendientes o

hermanos o del conviviente de hecho”.

+ Querella:

En algunos casos la denuncia del delito es hecho por la propia victima quien incluso
desea ser parte del proceso en cuyo caso ya no es una denuncia como tal sino una

querella. De acuerdo a Baquiax, la querella es “un acto de ejercicio de la accion
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penal que permite al interponente adquirir la condicion de sujeto procesal”.

(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(P. 148).

Binder se refiere a la querella asi “no es mas que una denuncia, a la que se suma
una instancia o solicitud de constitucion como sujeto procesal. Por tal razon, se
suele ser mas estricto en los requisitos de admisibilidad de una querella, en
especial en la demostracion de todas las circunstancias que legitiman a la persona

para solicitar su participacion como querellante”. (Binder, 2009)(P. 235).

Por su parte, Arango define la querella asi: “es el acto procesal penal por medio del
cual mediante un documento escrito con asesoria de abogado o de palabra se hace
del conocimiento del 6rgano jurisdiccional competente la perpetraciéon de un hecho
gue reviste los caracteres de delito suministrando todos los datos que orienten la
pesquisa indicando la condiciébn de ofendido y acusador y acreditando con los
atestados notariales del caso, la calidad con que actua”. (Arango Escobar, 2006)(P.
264).

De acuerdo a Arango, la querella se presenta en dos formas:

1) Objetiva: “sirve para poner en marcha el mecanismo procesal, tanto en los
delitos de accién penal publica como en los perseguibles a instancias de parte”.
(Arango Escobar, 2006)(p. 263).

2) Subjetiva: “por constituir un medio procesal penal a disposicién de todo sujeto de
derecho ya sea nacional o extranjero”. (Arango Escobar, 2006)(p. 63).

+ Prevencion policial:

La tercera forma de iniciar un proceso penal es mediante la prevencion policial.
Baquiax la define como “la notificacién inmediata que deben hacer las distintas
fuerzas de policia al Ministerio Publico, en el momento en que tengan noticia de la
comisién de un hecho punible, perseguible de oficio”.

La prevencion policial es el hecho de que la Policia ha tenido informacion de un
posible hecho punible y efectta las primeras investigaciones del caso.

Luego del acto inicial (denuncia, querella o prevencion policial), se inicia un periodo
preparatorio que se refiere a que el ente responsable debe de analizar la procedencia
de iniciar juicio a una persona por determinados hechos delictivos. Especificamente se

refiere a la preparacion de la acusacion.

Durante esta etapa preparatoria se realizan cuatro tipos de actividades:
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1) Actividades puras de investigacion

2) Decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento

3) Anticipos de prueba

4) Decisiones o autorizaciones relacionadas a actos que pueden afectar garantias

procesales o derechos constituciones. (Binder, 2009)(p. 236).

Baquiax define los actos de investigacion como “Todas las actuaciones encaminadas
a...averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias
que puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes”. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 153).

En esta etapa se pretende encontrar los medios de prueba para comprobar la
culpabilidad del caso. El propésito de esta etapa es establecer si procede la acusacion
0 en caso contrario plantear el sobreseimiento. En esta etapa también, el juzgador, con
base en el informe presentado por el Ministerio Publico, puede fallar por falta de mérito,

clausura provisional o un re direccionamiento en la investigacion.

En el caso de Guatemala, al final de esta etapa el Ministerio Publico puede plantear las

siguientes opciones sobre el caso:

1) Sobreseimiento

2) Acusacion

3) Clausura provisional

4) Procedimiento abreviado

5) Algunas medidas desjudicializadoras. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012) (p. 171).

Ademas de las actividades puras de investigacion, en esta etapa también se pueden
tomar otras decisiones derivadas de las acciones tomadas por los sujetos procesales.
Por ejemplo, se puede plantear falta de accién, decisiones sobre medidas sustitutivas a

la prision preventiva, cualquier otro incidente que influya en el proceso.

En esta etapa se pueden presentar anticipos de prueba, que son las pruebas que no

pueden esperar hasta la etapa del juicio para ser presentadas.

1.4.2. Etapa intermedia o de analisis de la investigacion

En la fase previa se hizo una recopilacion de la informacion necesaria para imputar a
una persona en un juicio. En la etapa intermedia se procede a validar la informacion y

determinar si procede ir a juicio.

Baquiax indica que la etapa intermedia tiene como objeto “evaluar si existe fundamento

para someter a una persona a juicio oral y publico. Se trata de una garantia para el
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procesado, y se basa en la valoracion que el juez contralor haga de los elementos de
investigacion de cargo o descargo que la fiscalia haya obtenido en la etapa
preparatoria. El juzgador en esta fase puede admitir la acusacion y apertura del juicio, o
bien, puede clausurar, archivar o sobreseer el proceso, inclusive aplicar un criterio de
oportunidad o la suspension condicional de la persecucion penal”. (Baquiax, Derecho
Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 189-190).

El proposito de esta etapa es que “el juez evalle si existe o no fundamento para
someter a una persona a juicio oral y publico, por la probabilidad de su participacién en
un hecho delictivo (acusacién) o para verificar la fundamentacion de las otras
solicitudes del Ministerio Publico en relacién con la conclusion anormal del proceso”
(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 185). En esencia, en esta
etapa se debe determinar si procede la acusacidon o el sobreseimiento (no obstante ya
se ha indicado anteriormente algunas otras opciones que se puedan dar en esta parte

del proceso).

Como ya se ha indicado, en esta etapa debe evaluarse el pedido del ente acusador. En
este sentido se habla de un control formal y un control sustancial del requerimiento. El
aspecto formal se refiere a que el requerimiento debe cumplir con las formalidades que
permita la precision de la decision judicial. Por ejemplo, se debe identificar
correctamente al imputado; aunque se piense que es un formalismo, una identificacion
incorrecta puede llevar a la condena de la persona equivocada); se debe describir el

delito o delitos por los cuales se esta haciendo la peticion.

Binder sintetiza desde el punto de vista formal, el propésito de la etapa intermedia asi,
“constituye el conjunto de actos procesales cuyo objetivo consiste en la correccion o
saneamiento formal de los requerimientos o actos conclusivos de la investigacion”.
(Binder, 2009)(p. 247).

El control sustancial del requerimiento del ente acusador se refiere a que en esta etapa
debe analizarse a profundidad la informacion presentada por el ente acusador y que
valida su peticion ya sea de acusacion o de sobreseimiento. Binder plantea el siguiente
ejemplo: “si se trata de una acusacion, tendra que ser una acusacion fundada; esto no
significa que ya debe hallarse probado el hecho, porque ello significaria una distorsién
de todo el sistema procesal. La acusacion es un pedido de apertura a juicio, por un
hecho determinado y contra una persona determinada, y contienen una promesa, que
debera tener fundamento, de que el hecho sera probado en el juicio”. (Binder, 2009) (p.
347).

En otras palabras en esta fase intermedia se realiza una discusion sobre los actos

conclusivos de la investigacion.
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Cuando ambas partes, acusados y acusadores, coinciden en los resultados de la
investigacion, puede obviarse ir a la siguiente etapa, la del juicio oral. En ese caso, la
etapa intermedia se convierte en una etapa optativa. Caso contrario, la etapa intermedia
se convierte en una etapa necesaria. Si el juzgador determina que es admisible la

acusacion se decide el auto de apertura a juicio.

Binder detalla los siguientes elementos que resaltan la importancia de la apertura de
juicio: “El debe determinar el contenido preciso del juicio, delintando cuél sera su objeto.
Por tal razon, el auto de apertura también debe describir con precision cuél sera el
"hecho justiciable”. Esta determinacion no se exige s6lo por una razon de precision o
prolijidad, sino porque existe un principio garantizador, ligado al principio de defensa,
segun el cual la sentencia que se dicte luego del juicio s6lo podréa versar sobre los
hechos por los cuales se ha abierto el juicio. La delimitacion del hecho que seré objeto
del juicio cumple una funcion garantizadora, porque evita acusaciones sorpresivas y

permite una adecuada defensa” (Binder, 2009)(p. 250).

De acuerdo a Binder entre la decision judicial y la acusacion pueden existir diferentes
relaciones, éstas dependeran de la intensidad del sistema acusatorio subyacente en el

cadigo penal. Estas relaciones se ilustran en el cuadro uno:
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Cuadro 1
Relaciones entre la decision judicial y la acusacion

Intensidad del Caracteristicas

sistema acusatorio

Extremo La acusacion obligara a la apertura a juicio y la decision
judicial se limitard al control formal que asegure el
desarrollo normal del juicio.

Mitigado El juez podra admitir o desechar la acusaciéon cuando ésta
no tenga suficiente fundamento.

Restringido El juez podrd, incluso, obligar al fiscal a presentar una
acusacion cuando considere gque existen razones para que
la persona imputada sea acusada y el fiscal no lo hubiera
hecho

Amplio El juez podra decidir si la victima acusara en lugar del
fiscal, o admitira la acusacion de la victima aun cuando el
fiscal no hubiere acusado.

Fuente: Elaboracion propia con base en Binder (2009), p. 251.

En el cuadro dos se incluyen las actitudes que pueden asumir los sujetos procesales en

la audiencia para determinar si se abre a juicio o0 se resuelve el sobreseimiento:
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Cuadro 2
Actitud de los sujetos procesales

Acusado Querellante
1.Senalar los vicios formales en que | 1.Adherirse a la acusacion del Ministerio
incurre el escrito de acusacion, Pdblico, exponiendo sus propios
requiriendo su correccion; fundamentos o manifestar que no
acusard;

2.Plantear las excepciones u obstaculos
a la persecucion penal y civil previstas | 2.Sefalar los vicios formales en que
en este Codigo; incurre el escrito de acusacion
requiriendo su correccion;

3.Formular objeciones u obstaculos
contra el requerimiento del Ministerio | 3.Objetar la acusacion porque omite
Pulblico, instando, incluso, por esas algin imputado o algin hecho o
razones, el sobreseimiento o la circunstancia de interés para la
clausura. decision  penal, requiriendo  su
ampliacién o correccién.

4.Requerir que el juez practique los
medios de investigacibn omitidos, | 4.Objetar el pedido de sobreseimiento o
manifiestamente pertinentes y | clausura.
propuestos que sean decisivos para

rechazar el requerimiento de apertura 5.Requerir que el juez practique los
del juicio conduzcan directamente al | |edios de investigacion  omitidos

sobreseimiento. manifiestamente pertinentes y
propuestos que sean decisivos para
provocar la apertura del juicio.

Fuente: (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012), p. 186.

1.4.3. El juicio o debate

Debe destacarse en primer lugar que el juicio o debate es la etapa méas importante del
proceso penal debido a que en ella se determina la sentencia. En palabras de Binder,
es en el juicio penal donde “se ‘resuelve o redefine, de un modo definitivo, aunque
revisable el conflicto social que subyace y da origen al proceso penal”.(Binder, 2009)(p.
255).

La primera etapa en el juicio es la preparacion del mismo. Es indispensable que en
estas audiencias coincidan en tiempo y espacio cada uno de los sujetos procesales ya
gue su presencia es indelegable. En esta etapa deben de prepararse todos los asuntos
relacionados con el funcionamiento del debate. Se debe en primer lugar, conformar la
integracion del tribunal. Al respecto, Binder indica: “Segun la concreta organizacién
judicial es de un tipo rigido, los jueces estaran determinados por la asignacién del caso
a un tribunal o a una cadmara Pero, si la organizacion judicial sigue un modelo mas
dinamico, la actividad de integracion sera mas importante a que solo en ese momento

se conocera el nombre concreto de los jueces del caso”. (Binder, 2009)(p. 257).
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La segunda etapa es la de ofrecimiento de pruebas y es “el sefialamiento concreto de
los medios de prueba que utilizaran las partes para corroborar sus distintas hipotesis”.
(Binder, 2009)(p. 258).

En esta etapa el juzgador recibe los medios de prueba de cada una de las partes y

determina cuéles son atinentes a ser presentadas en las audiencias de debate.

En el caso de Guatemala, esta etapa forma parte de la etapa intermedia y esta
normada en el Codigo Procesal Penal en su articulo 343 establece el procedimiento de

esta etapa:

Articulo 343.- Ofrecimiento de prueba.

“Al tercer dia de declarar la apertura a juicio, se llevara a cabo la audiencia de
ofrecimiento de prueba ante el juez de primera instancia que controla la investigacion.
Para el efecto, se le concedera la palabra a la parte acusadora para que proponga sus
medios de prueba, individualizando cada uno, con indicacién del nombre del testigo o
perito y documento de identidad, y sefialando los hechos sobre los cuales seran
examinados en el debate. En caso de otros medios de prueba, se identificaran
adecuadamente, indicando la forma de diligenciamiento y el hecho o circunstancia que

se pretende probar.

Ofrecida la prueba, se le concedera la palabra a la defensa y demas sujetos procesales

para que se manifiesten al respecto.

De igual forma se procedera para el ofrecimiento de prueba de los otros sujetos
procesales. El juez resolverd inmediatamente y admitird la prueba pertinente y

rechazara la que fuere abundante, innecesaria, impertinente o ilegal”.

La siguiente etapa es propiamente la de audiencias de debate para discutir la hipotesis
de acusacién. Estas audiencias inician con la verificacion de la presencia de los sujetos

procesales y normalmente las fases dentro del debate son:

1) Apertura y constituciéon del objeto del debate: Se refiere a “la constatacion de las
minimas condiciones de validez del debate y en la fijacion con precisién del
objeto”. (Binder, 2009)(p. 261).

2) Produccién de la prueba: En esta etapa se presenta la informacién que verificara
la comprobacion de la hipétesis. Asimismo, se presentara la informacion que la
defensa considere que pueda invalidar esta hipotesis acusatoria. Estos medios
de prueba se presentan de diversas formas: testigos, peritos, documentos, cosas

secuestradas, visitas oculares, etc.

25



3) Discusioén sobre la prueba o alegatos: Luego de haber recibido los medios de
prueba se procede a discutir sobre las mismas. “Esta es la fase mas
estrictamente ligada a la idea de debate o discusion. Aqui los sujetos procesales
deberan presentar al tribunal la solucion del caso que cada uno propone,
mediante el andlisis de la prueba producida y el andlisis de las normas aplicables
al caso”. Esta es una fase de discusion y cada uno de los sujetos procesales
puede participar no teniendo limite para hacerlo aunque el tribunal debe de dirigir

el debate en un ambiente de orden.

4) Clausura del debate: El debate finaliza luego que se ha deliberado sobre las
pruebas y el tribunal emite sentencia. Esta sentencia puede ser absolutoria o
condenatoria. Respecto a la motivacion de la sentencia, Baquiax indica, “La
motivacion es la exteriorizacion por parte del juez o tribunal de la justificacién
racional de determinada conclusion juridica. Se trata de la exposicion del
razonamiento judicial’. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 167).

1.4.4. Impugnacion

De acuerdo a Baquiax, “la teoria general de los medios de impugnacion se entiende
tanto en relacion a los recursos propiamente, como en referencia a cualquier medio de
atacar juridicamente una resoluciéon o acto judicial”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del

caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014)(p. 209).

En tal sentido, el medio de impugnacion es el recurso que se utiliza para buscar la
eliminacién o un nuevo examen de lo resuelto y obtener un pronunciamiento favorable

ya que se considera que la resolucién objeto de impugnacion es ilegal o injusta.

Lépez Rodriguez, considera que el recurso es “una critica légica del acto procesal, esto
es, la comparacion del ser (confrontando el acto procesal concreto), con el deber ser (lo
gue segun el recurrente, debid hacerse)”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas

de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014)(p. 209).

Un sistema procesal garantista permite que la sentencia dictada en el debate pueda ser
objeto de control o revision. Estos mecanismos de impugnaciéon se basan en cuatro

ideas basicas:

1) La sociedad debe controlar como sus jueces administran justicia.

2) El sistema de justicia penal debe desarrollar mecanismos de autocontrol, para
permitir la planeacion institucional.

3) Los sujetos procesales tienen interés en que la decision judicial sea controlada.

4) Al Estado le interesa controlar como sus jueces aplican el Derecho. (Binder,
2009)(p. 285-286).

26



De acuerdo a Binder, los medios de impugnacion se pueden analizar desde dos

perspectivas:

1)

2)

Como derecho de impugnacion para la obtencién de seguridad juridica y como

medio para evitar los erros judiciales en un determinado caso.

La necesidad social de que las decisiones judiciales sean correctas y el Derecho
sea aplicado de un modo uniforme y equitativo.

A continuacion se describen los recursos mas importantes:

1)

2)

Recurso de Reposicidon: Tiene como proposito subsanar en la misma instancia
donde fue causado y por el mismo érgano, alguna violacién producida derivado
de la resolucion judicial. Este recurso es recomendable para corregir errores en

resoluciones dictadas sin audiencia previa.

Recurso de Apelacion: El vocablo apelacion proviene del latin “apellatio” que
etimologicamente significa: llamamiento, reclamaciéon o alzada. Este es un
recurso ordinario de caracter devolucion, “en el cual se trae la cuestion objeto de
la resolucién impugnada al pleno conocimiento de un tribunal superior, que tiene
facultad para reformar la sentencia, invocando las mismas pretensiones aducidas
en el primer juicio”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014)(p.221).

El recurso puede apelar parcial o en forma total la resolucion impugnada y
produce efectos suspensivos en la resolucion recurrida, de tal manera que la

resolucion no esta en firme y por lo tanto no puede ser ejecutada.

Respecto a la evolucion histérica de este recurso, Binder indica, “...estuvo ligado
a sistemas procesales en los que no se respetaba totalmente el principio de
inmediacion. Se trataba, fundamentalmente, de procesos por registros o escritos,
en los que el tribunal de segunda instancia se limitaba a leer esos registros v,
sobre la base de esa lectura, dictar un nuevo fallo integral, es decir, realizando

una nueva valoracién de prueba”. (Binder, 2009)(p. 289).

En el caso de Guatemala, el CPP establece en su articulo 404, que son

apelables los autos dictados por los jueces de primera instancia que resuelvan:

1. Los conflictos de competencia.

2. Los impedimentos, excusas y recusaciones.

3. Los que no admitan, denieguen o declaren abandonada la intervencion del
guerellante adhesivo o del actor civil.

4. Los que no admitan o denieguen la intervencién del tercero demandado.
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3)

4)

5)

5. Los que autoricen la abstencion del ejercicio de la accion penal por parte del
Ministerio Publico.

Los que denieguen la practica de la prueba anticipada.

Los que declaren la suspension condicional de la persecucion penal.

Los que declaren el sobreseimiento o clausura del proceso.

© © N o

Los que declaren la prision o imposicion de medidas sustitutivas y sus
modificaciones.

10.Los que denieguen o restrinjan la libertad.

11.Los que fijen término al procedimiento preparatorio; y

12.Los que resuelvan excepciones u obstaculos a la persecucion penal y civil.
13.Los autos en los cuales se declare la falta de mérito. (Congreso de la
Republica de Guatemala, CPP, 1992).

Apelacién Especial: En el sistema procesal guatemalteco se contempla una
apelacion especial y que de acuerdo al articulo 415 del CPP se podra interponer
contra la sentencia del tribunal de sentencia o contra la resolucion de ese tribunal
y el de ejecucién que ponga fin a la accién, a la pena o a una medida de
seguridad y correccion, imposibilite que ellas continten, impida el ejercicio de la

accion, o deniegue la extincion, conmutacion o suspension de la pena.

La naturaleza juridica de este recurso esta basada en tres teorias:
a) Teoria de la modalidad casatoria, que considera esta apelacion como
una forma o variedad del recurso de casacion, debido a que reexamina
la resolucion recurrida pero no constituye una segunda instancia

porque no se llega a realizar una apreciacion material de los hechos;

b) Teoria del medio de gravamen, que considera que el gravamen es un
limite a la actividad impugnativa de las partes, para que tenga

viabilidad el recurso que lo remediara:

c) Teoria del curso ordinario, ya que estd contemplada en el cdodigo
procesal penal. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014)(p. 223-224).

Queja: La queja esta regulada en el articulo 412 del CPP e indica que procede
cuando el juez correspondiente haya negado el recurso de apelacion,
procediendo éste, el que se considere agraviado puede recurrir en queja ante el
tribunal de apelacion dentro de tres dias de notificada la denegatoria, pidiendo
gue se le otorgue el recurso.

Recurso de casacion: La casacion es una institucion procesal que otorga
seguridad juridica al sistema legal, debido a que permite la unificacion en la

interpretacion del ordenamiento juridico y elimina las unidades procesales.
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(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia,
recursos y ejecucion, 2014). Sin embargo, para el autor, cuando se especifica al
ambito penal, este objetivo es contingente puesto que “la casacion es un recurso
que tutela los derechos de las concretas partes en el proceso penal”. Pero “por
economia procesal, la doctrina casacional debe respetarse por los tribunales de
instancia, puesto que lo contario quedarian virtualmente sujetos a anulacién”.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia,

recursos y ejecucion, 2014) (p. 236).

Los propédsitos de la casacion son: la defensa del reo, formacion de
jurisprudencia, defensa del orden juridico, reparar los agravios de la sentencia.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia,

recursos y ejecucion, 2014)(p. 236).

Para Binder, “El recurso de casacion estuvo ligado histéricamente a sistemas en
los que la inmediacion sobre todo en la valoracion de la prueba era mas estricta,
como sucede en los sistemas con juicio oral, y por lo tanto, el segundo tribunal
revisor no tenia posibilidad de revisar esa valoracion de la prueba si no era
observandola directamente de nuevo; en ese caso, dejaba de ser un tribunal
revisor para convertirse en un nuevo tribunal de primera instancia™. (Binder,
2009)(p. 291).

El recurso de casacion no se admite en los siguientes casos:

a) Contra resoluciones que declaran desierto o inadmisible el recurso de
apelacion especial, puesto que no fue conocido el fondo del motivo del

recurso interpuesto.

b) Cuando se revocd por la Sala de apelaciones el sobreseimiento y

ordenando continuar el proceso:

c) Cuando se confirmé en apelacion la denegacion del procedimiento
abreviado. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 238).

1.4.5. Sentencia

Cuando la resolucion dictada en el juicio o debate es de sentencia condenatoria se

requiere la ejecucion de la pena.

La sentencia o ejecucion de la pena es la etapa final del proceso penal. Mapelli

Caffarena, citado por Baquiax, define la pena como “una institucion de derecho publico

qgue limita un derecho a una persona fisica e imputable como consecuencia de una
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infraccion criminal, impuesta en una sentencia firme por un o6rgano jurisdiccional”.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos
y ejecucion, 2014)(p. 279).

Las principales sentencias condenatorias son la pena de prision, pena pecuniaria y el
reintegro de costas procesales. Por su relevancia a continuacion el analisis se

concentraré en la pena de prision.

Cuando el caso pasa a ejecucion el caso es trasladado a un juez de ejecucion. Al
respecto Baquiax hace la diferencia sobre el Derecho Penitenciario y el Derecho
Ejecutivo Penal. ElI Derecho Penitenciario “es un conjunto de normas juridicas por
medio del cual se regula la ejecucion administrativa de las penas privativas de libertad”.
En tanto que el Derecho Ejecutivo Penal “regula la ejecucion judicial de las penas, en
sus aspectos control de duracién y concesion de beneficios penitenciarios, tales como
la reduccién de condena y las salidas o permisos al exterior”. (Baquiax, Juicio oral,
teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014)(p.
279).

No obstante la aclaracion sobre el dmbito del Derecho Penitenciario y el Derecho
Ejecutivo Penal, Binder critica el sistema procesal donde el juez resuelve la sentencia y
el sistema penitenciario se encarga de ejecutar la sentencia. En este caso los jueces no

tienen control o si la ley los faculta, no la ejercen.

Al respecto, el autor sefala, “las consecuencias de esa indiferencia...son muy graves.
En primer lugar ello ha ocasionado en gran medida, que los condenados a prision
pases a ser objetos olvidados en un depoésito totalmente insalubre, que carezcan
totalmente de derechos y sean considerandos intrinsecamente enemigos: enemigos de
la sociedad, enemigos de los guardia carceles, enemigos de los jueces, enemigos entre
ellos mismos...” (Binder, 2009)(p. 296).

El segundo aspecto que el autor critica de la indiferencia judicial es que “la actividad
misma de los jueces, al alejarlos de las consecuencias de sus propias decisiones” de tal
manera que los jueces no puede hacer una autocritica sino que consideran que
cumplen “una misidn sagrada y tienen, en general, una vision aséptica de la
administracion de justicia”. De tal manera, concluye el autor, que “los jueces no tienen

nada que ver con la brutalidad policial, con el estado lamentable de las carceles...”

Generalmente la pena de prision esta tutelada por preceptos constitucionales que
buscan generalmente la reinsercion social y de educacién del interno, pero
fundamentalmente preservar su vida. Al respecto Baquiax, considera que para el

cumplimiento de estos objetivos se requieren las siguientes condiciones:

a) “El desarrollo de la personalidad a través del trabajo o el estudio.
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b) La socializacion con los compaferos de internamiento y posteriormente con el
entorno familiar, social y laboral en la etapa de libertad condicional

postpenitenciaria.

c) La adquisicibn de conciencia respecto a la conducta antisocial delictiva
sancionada de respeto a la sociedad y al ordenamiento juridico”. (Baquiax,
Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y
ejecucion, 2014)(p. 280).

1.5. Sujetos procesales

Sujeto procesal es “toda parte procesal que tienen derecho a la tutela judicial
efectiva penal de sus legitimas pretensiones”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(p. 123).

Por su propia naturaleza, los sujetos procesales se clasifican en tres tipos: a)

acusadores, b) acusado y defensores y c) el juez.

a) Acusadores: En un sistema acusatorio, le corresponde al Ministerio
Puablico la funcién de ejercer la accion penal. Al respecto, Baquiax indica,
“si bien el proceso penal es contradictorio, existe un ente acusador y otro
acusado, esta premisa debe relativizarse, en el sentido de que el
Ministerio Publico debe actual con objetividad, imparcialidad y procurando
encontrar durante la etapa preparatoria los medios de prueba de descargo
y de cargo, que las circunstancias de hecho ameriten”. (Baquiax, Derecho

Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 123).

La figura del fiscal como ante acusador deviene de una caracteristica
propia del sistema acusatorio. Es el resultado de la evolucién del sistema
acusatorio de tal manera que el fiscal juega un papel mucho mas
preponderante inclusive sustituye a la victima como acusador. Es decir, el
Estado es quien ejerce la acusacién. De acuerdo a Binder esta posicion
ha llevado a reflexionar sobre el alcance del fiscal y que el autor lo
denomina “el problema de la ubicacion funcional del Ministerio Publico”. Al

respecto, se plantean tres soluciones:

)] quienes afirman que esta actividad es similar a la jurisdiccional.
También estdn quienes indican que es una actividad
eminentemente distinta de la jurisdiccional pero que, en ultima
instancia, influye enormemente en la administracion de justicia. En
estas dos corrientes el Ministerio Publico debe formar parte del
Organismo Judicial.
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ii)

La segunda posicion plantea que el Ministerio Publico es quien
canaliza la politica criminal de un Estado y que, por lo tanto, debe
permanecer en el ambito del Organismo Ejecutivo, responsable de

la ejecucion de la politica criminal.

La tercera posicion plantea que el Ministerio Publico no debe
formar parte del Poder Judicial pero tampoco estar ligado al poder
del Ejecutivo. Se plantea entonces una entidad autbnoma. Este es

el caso del Ministerio PuUblico en Guatemala.

El querellante es estrictamente un ente acusador. Es “la persona fisica o

juridica que considerdndose agraviada por los hechos, es admitida como

sujeto procesal, solicitando la aplicacion de una penal al que se le despoja

del status de inocencia”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco,
2012)(p. 127).

En el caso guatemalteco el querellante adhesivo (en la etapa preparatoria)

tiene los siguientes derechos:

>

Provocar la accion penal o adherirse a la ya iniciada por el
Ministerio Publico.

Impugnar la desestimacion administrativa de la querella.

Denunciar donde corresponda el incumplimiento o demora
injustificada en la investigacion fiscal.

Colaborar y coadyuvar con el fiscal en la investigacion de los
hechos.

Solicitar la practica y recepcion de pruebas anticipadas y de
medios de investigacion a la fiscalia, inclusive las que se
encuentren en su poder.

Concurrir, alegar lo pertinente y firmar las diligencias de
investigacion en las que concurra, constando dicha circunstancia
en el acta de actuaciones.

Posicionarse en torno a la aplicacion o revision de una medida de
coercion en contra del sindicado o de su patrimonio, para
garantizar las resultas del juicio.

Posicionarse en torno a la aplicacion de un criterio de oportunidad
0 medida desjudicializadora.

Plantear cuestiones e incidentes. (Baquiax, Derecho Procesal
Penal guatemalteco, 2012)(p. 128).

b) Acusado y defensores: El imputado o acusado es “aquella persona contra

quien se dirige la pretension penal. De acuerdo a Baquiax la condicion de
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imputado se adquiere desde el momento en que la autoridad fiscal o
judicial le comunica a una persona que esta siendo investigada por
acciones u omisiones calificadas por la ley como delito o falta y que se
presume su participacion. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(p. 130).

Es importante destacar que en un sistema procesal acusatorio, el acusado
es un sujeto del proceso y no objeto. Eso hace que posea las garantias
procesales y que su propia declaracion sea un medio de prueba y no

simple informacién.

También forma parte de la defensa, el abogado defensor quien puede

intervenir en el proceso sin limitacion.

Juez: Debe aclararse que el juez cuando actia no lo hace a titulo personal
sino que tienen la delegacién del poder en nombre del Estado, es lo que
se denomina el “poder jurisdiccional”. Indica Binder, “se discute también si
lo jurisdiccional, ademas de ser un poder, es un deber; o0 si es un “poder-
deber. Porque, si bien el juez tienen poder para resolver el caso,...
encarna un poder que, en realidad, es atributo del Estado, ni es de
ejercicio optativo _ no depende de su decision juzgar o dejar de juzgar el
caso”. (Binder, 2009)(p. 316).

El propdsito del juez es resolver sobre el conflicto. En este caso y tao
como indica Binder, no se trata de cualquier solucion sino de aquellas que

estan previstas en el marco juridico.

Otro aspecto importante en relacién al juez es el “monopolio de la
jurisdiccién”. Es decir, que la facultad de impartir justicia le pertenece
exclusivamente a los jueces debidamente legitimados dentro del Poder

Judicial.

Otra caracteristica fundamental del juez es su imparcialidad. La
imparcialidad significa que “el juez no se dejara llevar por ningun otro
interés fuera del de la aplicacion correcta de la ley y la solucién justa para
el litigio tal como la ley lo prevé” (Binder, 2009)(p. 320).
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2. EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO

2.1. Antecedentes

No obstante que las bases del Derecho Procesal Penal guatemalteco se originan del
Derecho Procesal espafiol, existen indicios que en las sociedades indigenas
precolombinas, especificamente en la civilizacion Maya-Quiché, se aplicaban normas
que identifican al sistema acusatorio. Por ejemplo, indica Arango que “los jueces
ejercian su ministerio en lugares denominados de sentencia”. También en nahualt la

expresion “tecpan” significa “casa del juzgado”. (Arango Escobar, 2006)(p. 45).

Agrega Arango que “el juicio era oral sin periodo o fase de instruccion porque los
interesados llegaban a la casa del juzgado con un pleito en el que se aplicaban los
principios de celeridad procesal, concentracion, inmediacion, moralidad y pronta justicia
porque los asuntos eran despachados en una misma mafiana y cuando los casos eran
graves se resolvian en un tiempo que no pasaba de ochenta dias”. (Arango Escobar,
2006)(p. 46)

“Las normas legales se transmitian oralmente, de generacion en generacion, la maxima
autoridad judicial era el AH POP Quiché, quien conocia en ultima instancia en apelacion

y se expresaban por medio de pinturas”.(p. 46).

Con la conquista de Guatemala por parte de Espafia, se implementa un sistema
procesal penal inquisitivo, especificamente el sistema de persecucion penal de Castilla
y luego de Espana. “El consejo de Indias era después del Rey, la maxima entidad
judicial. Se integraba por un presidente y cien magistrados y un fiscal. Ejercian
jurisdiccién suprema en todos los territorios de América, Legislativo, ejecutivo y judicial.
En lo judicial tenia, facultad privativa en los juicios de residencias y visitas; conocia
como tribunal de Ultima instancia en las causas mas graves es decir, en la segunda
suplicacion interpuesta contra la sentencia de revista de la audiencia”. (Arango Escobar,
2006)(p. 47).

Ya en la época independiente el Derecho Procesal continia principalmente con el
sistema procesal anterior aunque se empiezan a hacer modificaciones. Arango

identifica tres etapas en la época independiente:

1) Primer Periodo: Se inicia en los afios 1831 a 1838 bajo la presidencia de Mariano

Galvez. Durante esta época se emitieron las siguientes leyes:

» Decreto de la Asamblea el Codigo de Reforma y disciplina de prisiones.
» Se decreta el Codigo Penal: 682 articulos, 2 libros divididos en capitulos y
secciones.

» Se decreta la Ley Organica de la Administracion de Justicia.
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» El Cddigo de Pruebas judiciales.

2) Segundo Periodo: Este periodo comprende el Gobierno de Justo Rufino Barrios.
En esa época se aprobaron los primeros codigos. Se implementoé el Codigo Civil
y Procedimientos civiles. ElI Cddigo Penal y Procedimientos criminales y sus
reformas fueron promulgadas en 1879. También se emitieron las siguientes

leyes:

» Reforma sobre prision arbitraria.
» Organizacion de los juzgados del ramo criminal

» Reformas al Codigo de procedimientos en materia penal.

3) Tercer Periodo: Comprende el periodo presidencial de José Maria Reyna Barrios
(1892-1898). En este ultimo afio se implementé el Codigo de Procedimientos
Penales. (Arango Escobar, 2006)(p. 54-57).

Segun Baquiax, este codigo es el primer antecedente de estamento procesal
penal que fue aplicado en Guatemala. Este codigo estuvo vigente hasta 1973.
Indica el autor que esté codigo era un “proyecto calcado de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882”. Al respecto Baquiax indica que “el
proyecto guatemalteco opté por un procedimiento escrito, por lo que so6lo tomo
partes de esa Ley de Enjuiciamiento Criminal especialmente lo relativo a la
instruccion. No obstante, se considera que el sistema procesal es de tipo mixto
con tendencia inquisitiva, pues la etapa de instruccion y el juicio propiamente
dicho fueron escritos, reduciendo el plenario a una "mera formalidad desprovista
de contenido’. En el juicio plenario se discutiria la inocencia o culpabilidad del
procesado y se pronunciaba la sentencia correspondiente. El expediente del
sumario, se trasladaba al fiscal y la parte acusadora, por tres dias, para que
formalizaran la acusacion, al igual que al defensor. En el caso de no haber
acusador, el traslado era por seis dias al defensor, e inmediatamente se dictaba
sentencia. La defensa podia interponer un “articulo de previo pronunciamiento’,
para los casos de incompetencia, antejuicio, cosa juzgada, amnistia o
prescripcion del delito. En estos casos, se dictaba sobreseimiento”(Baquiax,
Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y
ejecucion, 2014).(p. 17).

En resumen, en Guatemala desde que fue constituida como republica, ha tenido hasta
la fecha, cinco cédigos penales, el primero promulgado en 1837, el segundo en 1877, el
tercero en 1889, el cuarto en 1936 y el ultimo promulgado en 1973 pero con vigencia a
partir de 1974.
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Sin embargo no es sino hasta con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal,
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica que se establecen las bases para la

instauracion de un sistema acusatorio.

De tal manera que el Derecho Procesal Penal guatemalteco esta regido en primer lugar
por el Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica y por el Cdadigo
Procesal Penal, Decret6 51-92 del Congreso de la Republica aunque ambos han sufrido

cambios con en transcurrir del tiempo.

En efecto, en 1973 se promulgé un nuevo Codigo Penal mediante el Decreto 52-73 que
aunque impulsé algunas modificaciones humanistas seguia siendo un sistema
inquisitivo. Este codigo era compuesto por dos piezas en el sumario. Una que se referia
a la investigacion y la otra meramente administrativa. Herrarte, citado por Baquiax,
indica que este cdédigo mantenia los “mismos defectos” del anterior: “ausencia de
contradictorio, sobre-escrituracion y lentitud en la tramitacion, concentracién en el
mismo juez de todas las fases del proceso, prueba tasada en gran parte, ausencia de
inmediacion”.(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba,

sentencia, recursos y ejecucion, 2014)(p. 18).

Luego de la finalizacién del conflicto armado interno se implementé en Guatemala un
nuevo Cobdigo Procesal Penal, mediante el Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica. Este cédigo tiene como relevancia que establece las bases para la

implementacion de un sistema procesal penal acusatorio.

Para Baquiax el Derecho Procesal Penal ha tenido durante los dltimos afios una

evolucién importante derivada principalmente de cuatro factores:

1) El proceso de reforma judicial latinoamericano, que busca la modernizacién del
sistema de administracién de justicia en un ambiente global de la reforma del
Estado.

2) La modificacién en el sistema procesal penal, transitando desde 1992 de un
modelo inquisitivo a uno de corte acusatorio, lo que se evidencido con la
responsabilidad de la acusacién e investigaciéon del Ministerio Publico, y la

limitacion de las facultades probatorias de los 6rganos jurisdiccionales;

3) Los cambios legislativos. EI CPP ha tenido importantes reformas para ir
acomodando la estructura del procedimiento al sistema acusatorio y al modelo de

gestion penal por audiencias.

4) Los cambios en la politica criminal del Estado. La existencia de un Acuerdo
Nacional por la Seguridad y la Justicia, la formulacion de un Plan Estratégico

para el Organismo Judicial, los acuerdos de la comunicad internacional en
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materia de lucha contra el crimen organizado, temas como el femicidio, la
extincion de dominio, los procesos de mayor riesgo, la extradiciobn activa y
pasiva, hasta los mecanismos de cooperacion judicial mas tradicionales, en
materia probatoria, evidencia lo recurrente del tema del ejercicio y dimensiones
del ius puniendi del Estado y su vinculacion con la politica criminal. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 13).

2.2. Principios

2.2.1. Principios Constitucionales

2.2.1.1. La Tutela judicial efectiva

El Derecho procesal penal como parte del entramado juridico de una sociedad esta
inmerso dentro del d&mbito de las normas constitucionales y tal como indica Lorca
Navarrete, “la interpretacion y aplicacion de las normas procesales tienen trascendencia
constitucional, por cuanto el derecho a la tutela judicial efectiva obliga a elegir la
interpretacion de aquélla que sea mas conforme con el principio pro actione y con la
efectividad de las garantias que se integran en esa tutela, de suerte que si la
interpretacion de la forma procesal no se acomida a la finalidad de garantia, hasta el
punto que desaparezca la proporcionalidad principio de proporcionalidad entre lo que la
forma demanda y el fin que pretende, olvidando su légica razonable concatenacion
sustantiva, es claro que el derecho fundamentan a la tutela resulta vulnerado”.

(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p.47).

Este principio, indica Baquiax, esta fundamentado en la teoria de los derechos publicos
subjetivos y para ello cita a Jellinek, quien senala que “la nota distintiva del Estado
moderno en el reconocimiento del individuo como persona y como sujeto de derecho,
apto para reclamar con eficacia la tutela juridica del Estado. El simple hecho del
individuo de pertenecer al Estado se muestra relevante desde el punto de vista juridico
en las relaciones mantenidas entre los dos. En esa perspectiva, las pretensiones
juridicas que resultan de tales condiciones son los que se designa por derechos
subjetivos publicos. Estos consisten, asi, en “pretensiones juridicas frente al Estado,
resultantes directamente de situaciones o condiciones juridicas”. (Baquiax, Derecho

Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p.48).

Concluye Baquiax con la ultima fase evolutiva de esta teoria, “(...) los derechos
fundamentales como normas objetivas supremas de la ordenacion juridica vuelve a
revestir fundamental importancia practica y no solo tedrica para las tareas del Estado.
Por eso, cualquier poder del Estado tienen una obligacién (negativa) de abstenerse de
injerir en el ambito protegido por los derechos fundamentales, como también una

obligacion (positiva) de llevar a cabo todo aquello que sirva para la realizacion de esos
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derechos, incluso cuando no se refieran a una pretension subjetiva de los ciudadanos”.

(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 48-49).

Segun el autor, esta corriente doctrinaria ya esta incorporada en el proceso penal
guatemalteco con la modificacién hecha en 2011 que modifico el articulo 5 del CPP y

que incorporé dos principios fundamentales:

» La propia tutela judicial efectiva como un derecho de los sujetos procesales (la
victima o el agraviado y el imputado).

» El debido proceso.

El articulo 5 del CPP indica, “El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un
hecho sefialado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el
establecimiento de la posible participacion del sindicado; el pronunciamiento de la
sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma. La victima o el agraviado y el

imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a la tutela judicial efectiva. El

procedimiento, por aplicacion del principio del debido proceso, debe responder a las

legitimas pretensiones de ambos.”
2.2.1.2. El debido proceso penal

Baquiax hace una resefia historia del origen de este principio e indica que el origen de
este concepto surge con la Carta Magna de 1215. En el caso de Guatemala, indica el
autor que la Constitucion Politica de la Republica no incluye este concepto de manera

directa sino que se circunscribe al derecho de defensa incluido en el articulo 12:

“Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie
podr& ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido

en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por
procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.”

De tal manera que, indica Baquiax, el principio del debido proceso ha sido desarrollado
en la normativa procesal penal mediante resoluciones doctrinarias de la Corte de
Constitucionalidad quien ha definido el alcance y el detenido del principio: “el debido
proceso consiste en la observancia, por parte del tribunal, de todas las normas relativas
a la tramitacion del juicio y en el derecho de las partes de obtener un pronunciamiento
que ponga término del modo mas rapido posible a la situacion de incertidumbre que
conlleva el procedimiento judicial. Implica la posibilidad efectiva de ocurrir ante el
organo jurisdiccional competente para procurar la obtencién de justicia y de realizar

ante el mismo todos los actos legales encaminados a la defensa de sus derechos en

’El resaltado y subrayado es propio.
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juicio, debiendo ser oido y darsele la oportunidad de hacer valer sus medios de defensa
en la forma y con las solemnidades prescritas en las leyes especificas”. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 52).

Los conceptos de debido proceso para el caso guatemalteco han sido desarrollados por
la Corte de Constitucionalidad: “El derecho al debido proceso esta concebido como
garantia aseguradora de los demas derechos fundamentales, connatural a la condicion
humana y no solo esta previsto como un principio o atribucion de quienes ejercen la
funcion jurisdiccional...” Agrega la Corte que “El debido proceso formal o procesal, es el
conjunto de condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aguellos cuyos derechos y obligaciones estan bajo consideracion judicial. Es el derecho
que tienen toda persona a que se ventile y se resuelva su causa con justicia,
respetando las necesarias garantias legales: alude a toda aquella estructura de
principios y derechos que corresponden a las partes durante la secuela de un proceso

determinado”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 55).

El principio del debido proceso incluye los siguientes principios, normas y prohibiciones:

Principio de legalidad del delito.

Principio de legalidad de la pena y su ejecucion

Principio de legalidad del proceso.

Principio del juez natural.

Principio de ritual garantizadora o formas propias de caja juicio.
Principio de favorabilidad.

Presuncién de inocencia.

Derecho de defensa real o técnica.

Derecho al proceso en la ley que corresponda.

Derecho a un proceso publico.

Derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas.

Derecho a presentar pruebas.

Derecho a controlar la produccion de pruebas.

Derecho a controvertir las pruebas que se aporten en su contra.
Derecho a la impugnacion o a la doble instancia.

Derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
Derecho a la prueba debida.

Derecho a la reformatio in peius.

Derecho a no auto incriminarse ni incriminar a parientes cercanos.

V V. V VYV V V VYV V V VYV V V VY V V V V V V VY

Prohibicion de la pena de muerte, de penas no redimibles, crueles, degradantes

o inhumanas.

v

Derecho a acceso a la justicia.

A\

Derecho a jueces independientes y autdbnomos.

» Prevalencia a que los términos judiciales se observen con diligencia.
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» Principio in dubio pro reo. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco,
2012) (p. 56).

Por su relevancia, a continuacion se desarrollaran algunos aspectos sobre el principio
de legalidad. Respecto a ello, el documento sobre “Limites al Derecho Penal’
(www.unav.es/penall/iuspoenale), define el principio de legalidad como “toda restriccion
de la libertad ha de llevarse a cabo mediante instrumentos juridicos, mas en concreto,
mediante leyes, como medio con el que cuenta para regirse la comunidad que elige sus

representantes.”

Ese mismo documento sefala que de este principio de legalidad se desprenden cuatro

garantias frente al ius puniendi:

1. Garantia criminal: Se refiere a que el delito debe de estar definido en la ley.

2. Garantia penal: La pena o sancion correspondiente al delito debe de estar

definida en la ley.

3. Garantia jurisdiccional: El juez que conoce el caso debe de estar

determinado en la ley (juez natural).

4. Garantia de ejecucion: El cumplimiento de las sanciones ha de llevarse a

cabo mediante en régimen previamente establecido.

La definicion y por lo tanto el d@mbito de accién del principio de legalidad ha
evolucionado con el transcurso del tiempo. De acuerdo a De ledn y de Mata, al inicio
prevalecié el principio de “nullum crimen nulla poema sine lege” que luego deriva en
“nullum crimen nulla poema sine lege previa”. Esto significa que “se reconocen las ideas
garantistas del principio de irretroactividad de la ley penal incriminadora y del de
retroactividad de la ley penal mas benigna, siendo ambas fases, cuando no efectos del
principio de legalidad.” (De Ledn Velasco & De Mata Vela, 2006) (p. 72).

Luego del establecimiento del principio de irretroactividad surge el de “nulla poena sine
lege stricta” que prohibe el uso de la analogia para crear figuras delictivas o justificar o
agravar las penas. Este principio posteriormente evolucioné a “nullum crimen nula

poena sine lege certa”.

Garcia, por su parte, indica que “para que el principio de legalidad sea aplicado, no es
suficiente que los delitos estén previstos en la ley, sino que también es necesario que
sean hechos taxativamente sefialados que se pueda verificar 0 negar su existencia, es
decir, deben coexistir tanto la mera legalidad como la estricta legalidad (nulla poena,
nullum crimen sine lege valida).” (Garcia Yépez, 2015)(p. 15)
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Garcia indica que de este principio se obtienen cinco aspectos relevantes:

» El principio de legalidad como resultado del principio de culpabilidad, ya que al
inicio se consideraba que el conocimiento de la norma era necesario para
determinar la culpabilidad.

» El segundo aspecto que indica la autora es que el principio de legalidad tiene su
origen en la division de poderes considerando que solo el Organismo Legislativo
tiene la facultad de emision de leyes.

» EI tercer aspecto es que el principio de legalidad busca la proteccion de la
confianza.

» El cuarto aspecto mencionada por la autora se refiere a la objetividad, es decir
que el hecho punible y la determinacibn de la pena sean establecidos
previamente.

» EIl quinto aspecto se puede analizar desde dos puntos de vista, el principio de
legalidad en sentido constitucional que busca legitimar la intervencion de los
derechos de los ciudadanos y desde el punto de vista juridico penal que estable
gue para imponer una pena se requiere que exista incumplimiento de una

amenaza penal cognoscible.

De acuerdo a Garcia el propésito del principio de legalidad es “garantizar la seguridad
juridica en toda intervencion penal, es decir, que los ciudadanos conozcan que hechos
(acciones u omisiones) tienen como consecuencia una sancion penal determinada con
anterioridad, no asumir responsabilidades de terceros, de esta manera se asegura una
convivencia armonica, ordenada del ciudadano dentro de la sociedad. El principio de
legalidad conlleva en Derecho Penal la reserva absoluta de la ley penal en cuanto a la
creacion y definicion de los delitos y al establecimiento de penas.” (Garcia Yépez,
2015)(p. 16).

La Constitucién Politica de la Republica establece el principio de legalidad en su
articulo 17: “No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su

perpetracion.”

El principio de legalidad esta normado en el derecho guatemalteco a través del Codigo
Penal en su articulo 1 “Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran

otras penas que no sean previamente establecidas en la ley.”

2.2.2. Principios del sistema acusatorio

De acuerdo a Baquiax, el sistema acusatorio del DPP guatemalteco tiene los siguientes

principios:
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2.2.2.1. Principio de igualdad:

La primera aclaracion que el autor hace es que no debe de confundirse este principio

con el concepto de “igualdad procesal’. En este sentido, indica Baquiax, “el proceso

penal guatemalteco, no acoge plenamente este, sino que por las caracteristicas del

ejercicio de la accién penal, y por la atribucién al Ministerio Publico de la acusacion, la

ley aun deja establecidas algunas desigualdades entre sujetos procesales”. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 65). El autor las describe asi: “

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

El querellante adhesivo intervendra solamente en las fases del proceso hasta
sentencia conforme a lo dispuesto en el Cdédigo, quedando excluido de la

ejecucion penal.

Si la accién reparadora nos e ejercita en la via penal, queda a salvo el derecho

de la victima o agraviado a ejercerla en la via civil.

La obligacion de diligencias pruebas anticipadas a través del Ministerio Publico,

por el querellante adhesivo.

La proposicion de diligencias de prueba a través del Ministerio Publico por el

imputado y sujetos procesales.

Asistencia obligatoria a las diligencias de pruebas practicadas por el Ministerio
Publico, pudiendo Uunicamente hacer constar en el acta las observaciones que se
estimen pertinentes en cuanto a la conducta de los presentes y las
irregularidades del acto.

La formulacion de acto conclusivo obligatoria por el Ministerio Publico.

La no existencia de plazos para la investigacion cuando no haya medidas de

coercion o sustitutivas para el imputado.

La revocacion de la decision de archivo fiscal por el juez contralor de la

investigacion

La acusacion alternativa fiscal”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco,
2012)(p. 66).

2.2.2.2. Principio de audiencia o contradiccion:

Este principio esta establecido tanto en la Constitucion de la Republica como en el

CPP. En efecto el articulo 12 de la Constitucion de la Republica indica:
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“La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado,

ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante

juez o tribunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por

procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”.

Asi también el articulo 20 del Codigo Procesal Penal de Guatemala (CPP) establece:

“La defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en el proceso penal. Nadie

podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en procedimiento

preestablecido y ante tribunal competente, en el que se hayan observado las

formalidades y garantias de ley”.

Entre las audiencias mas importantes contempladas en el CPP se pueden considerar:

1)
2)

3)
4)

La audiencia de primera declaracion del sindicado.

Las audiencias de etapa intermedia: acusacion y apertura a juicio, y la de
ofrecimiento de prueba.

La audiencia del juicio oral.

La audiencia de la accién reparadora.

Asimismo, el principio contradictorio genera otro tipo de audiencias, tales como:

no

© © N o g &~ w

La audiencia de revision de la desestimacion fiscal.

La audiencia para solicitar informacién sobre las actuaciones preliminares
fiscales con vista a la preparacion de la accion penal por el denunciante.

La audiencia del planteamiento del criterio de oportunidad.

Los incidentes en general.

La audiencia de comprobacion de la incapacidad del imputado.

Las cuestiones de competencia.

Las recusaciones en audiencias.

Discusion de la pertinencia de prueba anticipada por el querellante adhesivo.

Discusion de la legitimacion procesal del querellante adhesivo

10.Incidente de tenencia, posesion o dominio de la cosa secuestrada.

11.La revision de las medidas de coercién o sustitutivas.

12.Solicitud de embargos y garantias (medidas de coercion reales)

13.La suspension condicional del proceso penal.

14.Las cuestiones prejudiciales.

15.Las excepciones a la persecuciéon penal o accion civil.

16. Audiencias de conciliacion o mediacion.

17.Audiencia de revision del archivo fiscal. (Baquiax, Derecho Procesal Penal

guatemalteco, 2012)(p. 67-68).
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2.2.2.3. Principio acusatorio

La acusacion es el fundamento para el juicio y la condena. Sefiala Baquiax indica que
“en primer lugar, se exige el conocimiento previo de la acusacion, ademas, la acusacion
es el contenido del proceso mismo, y su notificacion al sindicado la cual debe ser
realizarse en los términos procedimentales establecidos. La congruencia de la
sentencia significa que el tribunal no puede condenar por un hecho punible distinto del
que fue objeto de la acusacién, ni a sujeto diferente del acusado. Es decir, la acusacion
limita el ejercicio de la acciébn penal. Ademés, el tribunal ad quem (de segunda
instancia, casacional), se encuentra limitado también por el objeto de la

acusacion”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 69).

Agrega Baquiax que el principio de congruencia esté incluido en el CPP. Respecto a las
etapas preliminares, la base se encuentra en “la suscinta enunciacién del hecho o
hechos sobre los que se recibié la indagatoria, la calificacion legal del delito, y las
modificaciones con que admite la acusacion, indicando detalladamente las
circunstancias de hecho omitidas, que deben formar parte de ella, y las modificaciones
en la calificacion juridica cuando se aparte de la acusacion, respectivamente”.(Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 70).
2.2.3. Principios del procedimiento

Baquiax define los principios del procedimiento como aquellos que “afectando
prioritariamente a la forma que adopte el procedimiento o alguna de sus fases, no
resultan esenciales o generadores de caracteristicas intrinsecas o nucleares del
proceso”; (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 71). El autor

destaca los principales principios del procedimiento guatemalteco:
2.2.3.1. Oralidad y escritura:

Se estima que el medio de comunicaciéon del ser humano por naturaleza es el oral. El
CPP propende por una mayor oralizacion expresado mediante el método de audiencias.
Es asi que “la oralizacion es un principio fundamental a implementar siempre por los
tribunales en todas las gestiones. Unicamente aquellos tramites que la ley requiera que
se efectuen por escrito, conservaran el principio de escritura”.(Baquiax, Derecho

Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 71).
2.2.3.2. Inmediacion y concentracion:

Tiene su fundamento en la practica en publico y junto al juez de garantia y
especialmente en las declaraciones, interrogatorios y contrainterrogatorios formulados
por los 6rganos de prueba. En este sentido, el sistema de audiencias orales “facilita la
inmediacion entre todos los sujetos procesales, lo que permite que todos a su turno
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controlen el buen curso del procedimiento”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(p. 72).

2.2.3.3. Publicidad y secreto:

Bajo el esquema del sistema procesal acusatorio, todos los actos procesales se
celebran en audiencias publicas. A pesar de ello el articulo 314 del CPP mantienen el
principio de reserva de todos los actos de la investigacién para los extrafios: establece
el principio de reserva para los extrafios para los actos de investigacion. Pero para las
partes interesadas tiene caracter restringido. Baquiax lista las reglas que norman lo

conducente:

» Las actuaciones sélo podran ser examinadas por el imputado, las demas
personas a quienes se les haya acordado intervencién en el procedimiento, sus

defensores y mandatarios, con obligacion de guardar reserva.

» Siempre que la publicidad entorpezca el descubrimiento de la verdad y si no
hubiere auto de procesamiento, el Ministerio Publico puede disponer la reserva
total o parcial de determinada diligencia hasta por diez dias, prorrogables por

otro tanto.

» Los interesados podran solicitar al juez contralor de la investigacion poner fin a la

reserva mayor de veinte dias.

» El Ministerio Publico podra prolongar la reserva parcial por el tiempo
absolutamente indispensable para cumplir el acto ordenado, cuando la eficacia
de un acto particular depende de ello. Sin embargo, el Fiscal tiene como limite a
la reserva el derecho de defensa de los sujetos procesales, no puede ocular
medios de prueba, ya que el derecho de defensa del imputado, no empieza en el
debate ni en el procedimiento intermedio, sino desde el primer acto del
procedimiento dirigido en su contra.(Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(p. 73-74).

2.2.3.4. Principio de congruencia:

Se refiere a que el imputado debe de ser informado sobre los hechos en que se basa el
auto de procesamiento. Estos hechos establecen el limite de la prueba factica y es el
objeto del debate y la sentencia. Baquiax hace énfasis en que este principio se refiere a
los hechos y no a su calificacion juridica. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(p. 74).
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2.2.3.5. Principio de imparcialidad del juzgador:

Se refiere a que el juez a cargo del proceso debe tener las facultades para poder actuar
y decidir. Es decir, el juez no debe tener interés con alguna de las partes. La
imparcialidad también se refiere a “ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente
raciales o religiosos), independencia de cualquier opinion (tener oidos sordos ante la
sugerencia o persuasion de parte interesada que pretenda influir en el animo), falta de
identificacion con alguna ideologia determinada, completa ajenidad frente a la
posibilidad de dadiva o soborno, la influencia de la amistad, del odio, del sentimiento
caritativo, de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de figuracion
periodistica, o no involucrase personal ni emocionalmente en el meollo del asunto
litigioso; evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la formacion de
los elementos de conviccidn; fallar segun su propio conocimiento privado del asunto; no
tener temor al qué dirdn ni al apartamiento fundado de los precedentes

judiciales”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 75).

2.2.3.6. Principio prohibicion de reformatio in peius:

Este principio busca que no exista indefension y se trata de la situacién que se produce
cuando la posicién juridica de la parte procesal que interpone un recurso resulta

perjudicada Unicamente como consecuencia del medio recursivo.

2.2.3.7. Principio de in dubio pro reo:

La regla indica que las situaciones excluyentes de certeza a lo largo del proceso

benefician al imputado.

2.2.3.8. Cambio de calificacion en segunda instancia:

Se refiere a que “la sola circunstancia de que en apelacion, sin agravar la pena, se
modifique la calificaciébn del delito, no importa agravio constitucional, no existiendo
vulneracion de la garantia de la defensa en juicio”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012)(p. 76).

2.2.3.9. Principio de exclusion de la prueba obtenida ilegalmente:

Esta regla sefiala que “el fundamento de la regla de exclusion radica en que el sistema
de justicia aproveche actividades contraria a la ley para basar sus decisiones, lo que
afectaria a la “integridad judicial™”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco,
2012)(p. 77).
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2.2.3.10. Principio de vida real:

Se refiere a que el Ministerio Publico tiene la obligacion de investigar la verdad material,
real o histérica con relacion al hecho que da lugar al proceso, por encima de las

voluntades de las partes.

2.2.3.11. Principio de contradiccion: La obligacibn de las partes de aportar al

proceso los elementos de conviccion:

“Como derivacion de la garantia de inviolabilidad de la defensa en juicio y del principio
de contradiccion del proceso en general, la parte contra la que se oponga una prueba
debe tener la oportunidad procesal de conocerla y discutirla y oponerse mediante las
instancias pertinentes a todas las cuestiones que considere improcedentes.” (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 79).

2.2.3.12. La Presuncion de inocencia:

Es una garantia contra la hip6tesis acusatoria incierta. Baquiax cita una sentencia en

casacion que indica:

“El derecho fundamental de toda persona a la que se impute la comisién de un hecho,
actos u omisiones ilicitos o indebidos a que se presuma su inocencia durante la dilacion
del proceso o expediente en el que se conozca la denuncia y hasta tanto no se le haya
declarado responsable judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada. Se trata
entonces de una presuncion iuris tantum (...) y en este caso por el momento procesal
en el que se encuentra el proceso y por existir una denuncia concreta por parte de una
persona juridica, es meritorio continuar con el proceso penal y determinar la posible
comision de hechos delictuosos por parte de las personas sindicadas”. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 79).

2.2.3.13. Principio de cosa juzgada:

Se refiere a que una sentencia es irrevocable en su forma y no susceptible de

impugnacion por haberse agotado los recursos.

2.2.3.14. Principio de motivacion de las sentencias:

“La exteriorizacion del razonamiento permite el control de la correccion sustancial y de
la legalidad del juicio previo constitucionalmente exigido, para asegurar el respeto a los
derechos individuales y a las garantias de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la
defensa en juicio. Una de las primeras funciones de dicha regla es acortar la duracion

de la prision preventiva y el proceso bajo un marcado caracter ius-humanista en la
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concepcion de la actividad coercitiva previa a la cosa juzgada”. (Baquiax, Derecho

Procesal Penal guatemalteco, 2012)(p. 79-80)
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3. LA PRUEBA

3.1. Definicién

Uno de los propdésitos principales del proceso penal es determinar la verdad. En el caso
del proceso penal guatemalteco, la investigacion de la verdad le corresponde al

Ministerio Publico, tal como lo indica su propia Ley:

“Articulo 2. Funciones. Son funciones del Ministerio Publico, sin perjuicio de las que le

atribuyen otras leyes, las siguientes:

1) Investigar los delitos de accion publica y promover la persecucién penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucién, las leyes de la

Republica, y los Tratados y Convenios Internacionales.”

También el CPP en su articulo 181 faculta al Ministerio Publico para procurar la verdad:

“Salvo que la ley penal disponga lo contrario, el Ministerio Publico y los tribunales tienen
el deber de procurar, por si, la averiguacion de la verdad mediante los medios de

prueba permitidos y de cumplir estrictamente con los preceptos de este Cédigo”.

En tanto que la determinacion de la verdad les corresponde a los jueces de sentencia,

conforme a lo indicado en el articulo 389 del CPP:

“Articulo 389.- Requisitos de la sentencia. La sentencia contendra:
3)La determinacion precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estime

acreditado.”

Para cumplir con el propoésito principal del proceso penal de determinar la verdad, se
requiere que la prueba lo demuestre. En palabras de Baquiax, “la prueba siempre sera
demostracion de la verdad de lo controvertido en el proceso, por medio de argumentos
que la dialéctica proporciona, y que juridicamente son validos, por su propia legitimidad
en su esencia metafisica que no varia, para asegurar la permanencia del derecho”.

(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 32).

El vocablo verdad proviene del latin veritasy es una expresion con la que se afirma la

certeza y realidad de una cosa.

Respecto a la verdad, Baquiax sefala, “la verdad procesal es una verdad
necesariamente relativa, una verdad probable. La verdad procesal acerca de los hechos
tiene indudable parentesco con el género de verdad que es objeto del conocimiento

histdrico, en tanto que versa sobre hechos pasados, que no son susceptibles de ser
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conocidos en si mismos o en forma mediata”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012) (p. 32).

Baquiax hace una reflexion de la verdad como una concepcion relativa. De hecho cita a
Miranda Estrampes quien sefiala que si la finalidad de la prueba es determinar la
verdad seria un fin inalcanzable o irrealizable: “uno de los errores que mas confusiones
ha producido en relacion al concepto de prueba ha sido el de sefialar a la verdad como
la finalidad esencial de la prueba procesar, afirmando que la prueba consistiria en la
demostracion o averiguacion de la verdad de un hecho”. (Baquiax, Derecho Procesal

Penal guatemalteco, 2012) (p. 33).

De tal manera que baso ese pensamiento doctrinario se dan dos vertientes:

1) Aljuez se le debe persuadir para que se convenza con la prueba aportada.
2) Basta alcanzar la certeza suficiente en el &nimo del juzgador. (Baquiax, Derecho

Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 34).

El autor menciona una tercera vertiente y es la de la verdad formal, que es la que
“surge en el proceso a partir de las afirmaciones de las partes, obtenidas por los medios
y procedimientos de un determinado sistema institucional aplicado al proceso”.

Para evitar caer en una discusion filoséfica sobre la definicion de la verdad,
convencionalmente se ha considerado conveniente para la presente investigacion
asumir la siguiente definicién: “La finalidad principal de la actividad probatoria es
alcanzar el conocimiento de la verdad acerca de los hechos ocurridos y cuya
descripcion se convertirA en premisa del razonamiento decisorio. En definitiva, el
proceso es un contexto de busqueda y aproximacién a la verdad que tiene reglas y

limites propios”.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 37).

La determinacién de la verdad en el derecho procesal penal esta asociado a la prueba.
El verbo probar significa examinar las cualidades de una persona o cosa y su resultado

es demostrar la verdad de una proposicion referida a esa persona o cosa.

No obstante, la palabra prueba tiene mudltiples significados, de acuerdo a Baquiax
algunos autores le otorgan un significado cientifico (aseveracién incontestable y no
opinable) mientras que otros, lo enmarcan dentro del subjetivismo; al atribuirle
caracteristicas de acreditacion (hacer digno de crédito alguna cosa), verificacion
(comprobar la verdad de algo), comprobacion (revisar la verdad o exactitud de un
hecho), de busqueda de la verdad real, de certeza (conocimiento seguro y claro de
alguna cosa) y de conviccion (resultado de inducir a alguien, con razones eficaces, a
gue mude de dictamen o abandone el que sostenia por convencimiento logrado a base

de tales razones). (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 37-38).
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Una de las acepciones comunes de prueba es demostrar que lo afirmado corresponde
a la realidad. También se denomina prueba al medio a través el litigante presenta al
juez la verdad del hecho afirmado, asi por ejemplo un documento, el dictamen de un
perito, la declaracion de un testigo, la confesion, etc. Finalmente, esa misma voz se
utiliza para hacer referencia a la actividad o procedimiento desarrollado al ofrecer o
producir un medio probatorio.

Prueba también es la justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un
juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley. (Larrouse,
2013) (p. 836).

Respecto a la prueba, Ramirez sefiala su importancia para la obtencion de la verdad,
“La palabra prueba tiene diferentes definiciones conforme a los criterios adoptados por
los doctrinarios que la definan; la gran mayoria de ellos, la relacionan con el hallazgo de
la verdad. Considerar como realizable ese fin, resultaria utopico, pues el punto maximo
que se lograria es alcanzar el mayor grado de certeza acerca de los hechos
acontecidos”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba,

sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 1038).

Para Caferata Nores, que le da un sentido amplio a la definicién, prueba es “lo que
confirma o desvirtua una hipdtesis o afirmacion precedente”. Indica Baquiax que con
este concepto y su aplicacién al proceso penal, la prueba es “todo lo que pueda servir
para el descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en aquel son
investigados y respecto de los cuales se pretende actuar la ley sustantiva”. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 39).

Convencionalmente no se hace distincion entre prueba y medios de prueba, de tal
manera que Baquiax indica que prueba es: “todo dato objetivo que se incorpora
legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de
los extremos de la imputacién delictiva”. (Baquiax, Derecho Procesal Penal
guatemalteco, 2012) (p. 39).

También se dice que medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley

tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso.

Baquiax también define el Objeto de prueba e indica que es “aquello que puede ser
probado, aquello sobre lo cual debe y puede recaer la prueba. Considerado en
abstracto, se refiere a lo que puede ser probado en cualquier proceso penal, y en
concreto, se refiere a lo que se debe probar en un proceso determinado”. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 40).

Debe aclararse que no son objeto de prueba los hechos notorios (los que se conocen y

aceptan como ciertos por la mayoria de un pais o categoria de personas) ni los
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evidentes, salvo que sean controvertidos razonablemente, tampoco la existencia del
derecho positivo vigente, ni aquellos temas sobre los cuales las leyes prohiben hacer

prueba.(Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 41).

En el cuadro tres se detallan algunos conceptos o definiciones relacionados con la
prueba:
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Cuadro 3
Conceptos de tipo de prueba

Tipo de Prueba

Definicion

Prueba pertinente

Es aquella que al ser ofrecida por el sujeto procesal se propone
para acreditar o desacreditar un hecho controvertido que
conforma la imputacion de cargos, en consecuencia, los
testigos, peritos, documentos y objetos que ser refieran a
hechos no controvertidos y que no constituyan proposiciones de
la imputacién de cargos deben ser declarados impertinentes e

inadmisibles.

Prueba util

Es la que de forma directa, insustituible e independiente,
acredita un extremo de la proposicion factica de la imputacion de
caros, de tal cuenta que si el hecho que se pretende acreditar
con una prueba, puede ser demostrado por una prueba mas
amplia en su contenido, aquella resulta inutil también sera inutil
la prueba que complementa innecesariamente otra prueba,
pretenda acreditar un hecho procesal no controvertido o

actuacion administrativa irrelevante a la imputacion de cargos.

Prueba abundante

Es aquella que reitera irracionalmente en la acreditacion de
hechos ya sefialados como objeto de otras pruebas, en el caso
particular de testimonios no se debe aceptar mas de tres
testigos por cada proposicion factica y que la misma sea
independiente a otras, para ello el juez exigira que los sujetos
procesales cumplan con indicar los hechos sobre los cuales

serdn examinados los testigos en juicio

Prueba inutil Es la informacién que no es util para comprobar la hipétesis de
acusacion.
Prueba Es la que contiene informacion pero no relacionada a la

impertinente

hipétesis.

Prueba Es la que se proporciona en exceso y satura de informacion

superabundante sobre la hipétesis o tema.

Prueba ilegal Es la que es obtenida de una fuente o forma ilicita.

Hechos a) Hechos relevantes: Son aquellos que confirman la causa de

necesitados de las pretensiones planteadas por los sujetos procesales y que

prueba tienen importancia en el momento de verificar los hechos
concretos alegados.

b) Hechos controvertidos: Son aquellos hechos necesitados de

prueba para ser valorados como hechos veraces o
acreditados, y han de ser negados o contradichos por la
parte contraria a aquella que los aporté al proceso.

Hechos exentos | a) Hechos irrelevantes: Aquellos hechos accesorios, colaterales
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de prueba

0 argumentativos dirigidos a contextualizar otros hechos
juridicamente relevantes.

b) Hechos no controvertidos: Aquellos hechos integrantes de la
causa de la pretension no controvertidos entre las partes
porque no son admitidos histéricamente como reales o
veraces, salvo el caso que el acuerdo sobre el hecho factico
entre las partes pueda perjudicar a tercero.

c) Hecho notorios: Pertenecen a la ciencia y al arte, a la vida
social, a la historia y en general en el trato social de la gente,
tenida por cierto en un grupo mas o menos grande de
personas de cultura media.

d) Hechos favorecidos por una presuncién: Aquellos hechos

gue se encuentran favorecidos por una presuncion.

Documentos

Debe cefiirse estrictamente a los que legalmente se sefialan
como admisibles, evitando lo posible abundancia e impertinencia

de los mismos, por ser repetitivos.

Prueba grafica y

audiovisual

Segun lo considerado, los croquis, fotografias y videos,
constituyen respaldo audiovisual a ser utilizado en el
interrogatorio y contrainterrogatorio, salvo que por si mismos
constituyan una prueba directa de los hechos controvertidos; de
tal cuenta que quien los haya practicado no debe comparecer

como perito.

Fuente: (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 192-193) e

informacion propia.

3.2. Tipos de prueba

El articulo 182 del CPP establece la libertad de la prueba:

“Se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion

del caso por cualquier medio de prueba permitido. Regiran, en especial, las limitaciones

de la ley relativas al estado civil de las personas”.

3.2.1. Confesidn

La confesion puede darse en dos vias, como una narracion de los hechos o como la

aceptacion de responsabilidad de los cargos formulados.

Baquiax indica que “la confesion de una persona sujeta a proceso, como medio de

prueba, se pasa de la simple informacion (version de los hechos) a la autoinculpacion:

es decir, a reconocer que sobre su persona se dan todos los elementos de tipo de delito
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sujeto a investigacion y concretamente en concepto de autor”. (Baquiax, Juicio oral,

teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p.

136).

La confesidn debe basarse sobre los hechos y se deben evitar los juicios de valor, “la

autoincriminacion de una calificacion delictiva determinada, el mero reconocimiento de

responsabilidad sin desarrollo pormenorizado y expreso relato de los hechos”. (Baquiax,

Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y
ejecucion, 2014) (p. 137).

Para que la declaracion sea aceptada como medio de prueba debe cumplir con los

siguientes requisitos:

a)

b)

c)

Requisitos relativos a las garantias procesales: Se refiere a que se debe
salvaguardar las garantias del sindicado.

Requisitos inferenciales: Se refiere a que el juzgador debe de tener la conviccion
de “que se trata de prueba plena sobre los hechos, conforme a las reglas de
valoracion de la prueba” (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) p. 136).

De acuerdo a Baquiax son varias las opciones que el juzgador tiene para valorar

la confesion:

1) La confesibn se encuentra viciada procesalmente por lo que no se
produce prueba de los hechos.

2) Los hechos confesados por el acusado, no son verdaderos o hay errores
notorios o inferibles en su declaracion.

3) A pesar de la confesiéon, esta no es capaz de reunir los elementos del
delito.

4) Los hechos sobre los que declara el acusado constituyen prueba directa o
plena sobre el delito (se rednen todos los elementos del delito a través de
la confesion, la confesion tiene la idoneidad para dejar probados los
hechos imputados). (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de
litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 139)

Requisitos relativos al contenido material de declaracion: Debe de corresponder
a lo establecido en la teoria general del delito. Es decir la declaracion debe
relacionarse con los hechos y tomando en consideracién cada uno de los

elementos del delito que se investiga.

En el caso guatemalteco debe de considerarse en la confesion lo establecido en
el articulo 389 del CPP y que requiere que se establezca, en toda su extension la

referencia de hechos y grado de autoria:
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1)
2)
3)

4)

Cuadles son los hechos que el tribunal estima como acreditados:

Si esos hechos encuadran o no con un tipo penal:

Si el imputado realizé una accién relevante penalmente, lo que incluye
establecer que no existen causas de exclusion de responsabilidad penal.
Si la accion ejecutada es tipica. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso,
técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014)
(p.140).

La confesion, como medio de prueba, debe ser valorada de acuerdo al sistema

de sana critica razonada. Baquiax plantea los siguientes aspectos para realizar

dicha valoracion:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

testimonial:

“Verificar si la confesion reune los requisitos minimos para considerarse
vélida.

Deben analizarse rigurosamente las causas de su produccién y las
formalidades de su obtencion.

La confesion es indivisible, no se puede tomar de ella la parte que
aparezca sincera, rechazando las demas que no lo parezcan, aunque
éstas se relacionen con circunstancias esgrimidas para eliminar o atenuar
la responsabilidad.

Se debe verificar la sinceridad del reconocimiento de la culpabilidad, lo
que implica verificar la capacidad mental, sino también la inquietud por su
propésito por confesar la verdad.

El hecho confesado tendra que ser posible, verosimil, coherente y
concordante con otros medios de prueba.

La eficacia probatoria de la confesion estara directamente relacionada con
que sea circunstanciada (lugar, tiempo y modo).

En caso de que se produjera una retractacion posterior, habra que atender
a la calidad de las razones del cambio de posicion y a su credibilidad
objetiva y subjetiva”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 144-145).

3.2.2. Testimonio

“El testimonio es aquella declaracion de una persona fisica, que se recibe en el trayecto
del proceso penal, y en relacion a lo que pudo hacer de su conocimiento, mediante
percepcion de sus sentidos, acerca de los hechos que se investigaron, con el objetivo
de contribucion para poder reconstruir conceptualmente el hecho”. (Hernandez Garcia,
2008) (p. 29).

El articulo 207 establece el marco de referencia que debe tener la declaracion

“‘Deber de concurrir y prestar declaracion. Todo habitante del pais o
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persona que se halle en él tendra el deber de concurrir a una citacion con el fin de

prestar declaracion testimonial.

Dicha declaracion implica:

1) Exponer la verdad de cuanto supiere y le fuere preguntado sobre el objeto de la
investigacion.
2) El de no ocultar hechos, circunstancias o elementos sobre el contenido de la

misma.

Se observaranlos tratados suscritos por el Estado, que establezcan excepciones

a esta regla.

Cafferata Nores y Hairabedian, citados por Baquiax, plantean que ademas de hacer la
valoracion de la confesidn con el sistema de la sana critica razonada debe de tomarse
en cuenta la apreciacion cientifica del testimonio. Para ello plantean algunas
recomendaciones para establecer la veracidad del testimonio o si es errbneo o cinico.
Los autores se basan en dos supuestos: la presuncion de que los sentidos han

engafiado al testigo, y que el testigo no quiere engafar.

Baquiax dice que el andlisis “se debe centrar en la fidelidad de la percepcion y de la
transmision de lo percibido, debiendo evaluar el desarrollo y calidad de las facultades
mentales del testigo, su inmadurez o las perturbaciones de ellas que puedan afectar la
credibilidad. Incluso, tratandose de personas con facultades psiquicas normales, ciertas
personas pueden percibir mejor algunas cosas y que hay recuerdos que se conservan
mas claros que otros” (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 150).

Baquiax indica también que se debe de tomar en cuenta las condiciones ambientales
en que se tuvo la percepcion de los hechos. Factores fisicos como la luz, distancia y

psiquicos como, miedo, ira, etc., pueden afectar la fidelidad del testimonio.

Un testimonio puede ser fundamental en algunas circunstancias:

1) Que no se disponga de medios diferentes para introducir indicios en el proceso;

2) Porgue los hechos son temporales y no puede comprobarse directamente por el
juez a través de un reconocimiento.

3) Por la pérdida de los indicios por destruccion, manipulacién inadecuada:

4) Por la falta de voluntad, incapacidad, impericia, negligencia en la obtencion de
otros medios de prueba. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 151).
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3.2.3. Prueba pericial

La pericia es “el medio probatorio por medio del cual se incorpora al proceso un
dictamen fundado en conocimientos especializados en determinada ciencia, técnica o
arte, que sirve para el descubrimiento o valoracion de un elemento de prueba, respecto

de los hechos que se investigan y relacionados con su actividad”. (Godoy Estupé, 2006)
(p. 27).

Las conclusiones del dictamen deben de estar motivadas de lo contrario no podrian ser
valoradas como medios de prueba. La valoraciéon consiste en “una explicacion
destinada a demostrar por qué el perito concluye lo que hace, fundada en principios,
argumentos o deducciones de caracter cientifico, técnico o artistico segun el caso”.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos
y ejecucion, 2014) (p. 151-152).

Baquiax recomienda que para una correcta valoracion del dictamen pericial, las

siguientes sugerencias:

1. Desde el punto de vista subjetivo: “la valoracién ético-psicolégica de la
personalidad del perito, apreciando su posible relacion con el imputado, el
esmero en ser objetivo o si habilmente ha tratado de adaptar los hechos a
conclusiones mendaces o artificiosas, si estd dotado de astucia y poder critico”.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia,

recursos y ejecucion, 2014) (p. 152).

Agrega Baquiax que algunos errores del perito pueden ser la percepcion de los
hechos, la deficiencia de raciocinio, su variabilidad entre posiciones cientificas
diversas o el nivel de sus conocimientos. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso,

técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 153).

2. Desde el punto de vista subjetivo: “la autenticidad de los hechos que fundan la
conclusién, el sustento de los métodos cientificos empleados, el grado de
desarrollo alcanzado por la respectiva ciencia, arte, técnica, el necesario nexo
l6gico entre premisas y conclusiones, si el informe en si mismo es preciso,
coherente o contradictorio, concluyente o inconcluyente”. (Baquiax, Juicio oral,
teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion,
2014) (p. 153). Debe también considerarse la calidad de los argumentos, la

uniformidad de las conclusiones (si hubiere varios dictamenes).

Sefala Baquiax que un juez no tiene facultades para descalificar un dictamen pericial
desde el punto de vista cientifico, técnico o artistico. Ni siquiera modificar las
conclusiones del dictamen con base en su propio conocimiento. Sin embargo, de

acuerdo a Baytelman y Duce (citados por Baquiax) el juez si puede: “desestimar su
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experticia, puede desestimar su credibilidad o es posible que el examen directo del
perito simplemente no alcance a acreditar la proposicion factica en cuestion”. (Baquiax,
Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y
ejecucion, 2014) (p. 153).

Es conveniente aclarar la diferencia entre un perito y un consultor técnico. Al respecto a
continuacién se describen las definiciones dadas por la Corte de Constitucionalidad® y

citadas por Baquiax:

“El perito es la persona que mediante sus conocimientos profesionales, ayuda al
tribunal en la estimacion de una cuestion probatoria. Esto puede suceder de tres
maneras diferentes: 1) Informa al tribunal los principios generales fundados en la
experiencia los resultados de la ciencia. 2) Comprueba hechos que Unicamente pueden
ser observados o que sélo pueden ser comprendidos y juzgados exhaustivamente en
virtud de conocimientos profesionales especiales. 3) Extrae conclusiones de hechos
gue Unicamente pueden ser averiguados en virtud de sus conocimientos profesionales,

conforme a reglas cientificas.

El consultor técnico es aquella persona que tiene conocimiento sobre una ciencia, arte
profesiéon u oficio especificos, y a quien las partes le solicitan su parecer, consideracion
o dictamen sobre una duda o asunto determinado con motivo de la investigacion
procesal’. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba,

sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 154-155).

Entre los aspectos técnicos que diferencian un perito y un consultor técnico esta que el
perito auxilia al juez con base en su conocimiento técnico en una determinada éarea,
ciencia o arte. El consultor técnico auxiliar a una de las partes para emitir opinién sobre

un aspecto determinado.

Vale la pena mencionar que los consultores técnicos no son medios de prueba como si

son los peritos.

El CPP regula lo relacionado a la peritacion. Por ejemplo, en el articulo 225 se
establece la procedencia: “El Ministerio Publico o el tribunal podran ordenar peritacion a
pedido de parte o de oficio, cuando para obtener, valorar o explicar un elemento de
prueba fuere necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en alguna

ciencia, arte, técnica u oficio”.

En el articulo 226 se establece la calidad del peritaje: “Los peritos deberan ser titulados
en la materia a que pertenezca el punto sobre el que han de pronunciarse, siempre que

la profesion, arte o técnica estén reglamentados. Si, por obstaculo insuperable no se

*Expedientes nimeros, 3669-2012 y 3818-2012.
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pudiera contar en el lugar del procedimiento con un perito habilitado, se designara a

una persona de idoneidad manifiesta”.

Asimismo, el CPP en su articulo 141 regula la participacion y el papel de los consultores
técnicos en el proceso: “Si, por las particularidades del caso, alguna de las partes
considera necesario ser asistida por un consultor en una ciencia, arte o técnica, lo
propondra al Ministerio Publico o al tribunal, quien decidira sobre su designacion, segun
las reglas aplicables a los peritos, en lo pertinente, salvo que sea legalmente inhabil

conforme a este Cadigo.

El consultor técnico podra presenciar las operaciones periciales y hacer observaciones
durante su transcurso, pero no emitira dictamen; los peritos haran constar las
observaciones. En los debates, podra acompafar a quien asiste, interrogar
directamente a los peritos, traductores o intérpretes, y concluir sobre la prueba pericial,

siempre bajo la direccién de quien lo propuso”.

3.2.4. Careo

“Es aquella confrontacion inmediata existente entre diversas personas que se han
encargado de prestar declaracion contradictoria en relacién a un hecho de importancia
dentro del proceso. El mismo es de utilidad para aclarar las contradicciones entre lo que
se ha manifestado por los distintos imputados y testigos”.(Hernandez Garcia, 2008) (p.
50-51).

De acuerdo a Baquiax, “el valor probatorio del careo depende de la superacion de las
contradicciones, por decisibn de los intervinientes (rectificacion, retractacion, o
acuerdo), como por los nuevos elementos que le proporcione al juez la confrontacion
inmediata entre los careados, para valorar la veracidad y sinceridad de la ratificacién de
los dichos discordantes”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 159).

El CPP en su articulo 250 regula la procedencia del careo:“El careo podra ordenarse
entre dos o0 mas personas que hayan declarado en el proceso, cuando sus
declaraciones discrepen sobre hechos o circunstancias de importancia.

Al careo con el imputado podra asistir su defensor”.

3.2.5. Reconocimiento de personas

El reconocimiento de personas es una labor eminentemente psicologica y por su propia
naturaleza es vulnerable a errores. Estos errores estan relacionados a las condiciones

en que se da el proceso de reconocimiento.
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Baquiax indica, “El grado de fatiga psiquica del perceptor, sus tendencias efectivas o
sus habitos, incluyen sobre la precisién y extension de la percepcion. A su vez, la
evocacion puede verse suprimida o dificultada por ciertas causas, como el paso del
tiempo o la asociacion a mecanismos emocionales dolorosos (dolor, horror,

repugnancia) que pueden verse reproducidos”.

3.2.6. Inspeccién judicial

La inspeccidn “es el medio de prueba mediante el cual el juez percibe directamente con
sus sentidos, materialidades que pueden ser Utiles para la averiguacion de los hechos,

dejando constancia de sus percepciones”. (Godoy Estupé, 2006) (p. 31).

3.2.7. Prueba documental

De acuerdo a Hernandez, los documentos como prueba documental son “aquellos
objetos de orden material, en los cuales se asiente, a través de signos de orden
convencional una determinada expresion de contenido intelectual’. (Hernandez Garcia,
2008) (p. 55).

También Hernandez, citando a Cabanellas define la prueba documental, como
“‘instrumento, escritura, escrito con que se prueba, confirma o justifica alguna cosa o, al

menos, que se aduce con tal proposito”. (Hernandez Garcia, 2008) (p. 55)

Respecto a la prueba documental, un primer aspecto a considerar es determinar la
legitimidad de la autoria del documento. En el caso de documentos publicos, debido a

la intervencion de un funcionario publico facilita presumir la autenticidad.

Baquiax sefiala algunas conclusiones doctrinarias respecto del valor de la prueba
documental: “Cada documento prueba su propia existencia. Si se establece el autor del
documento, queda probado el hecho de su otorgamiento. Cuando se trata de un
documento narrativo, en el que se inserta una declaracion, queda probado que las
declaraciones insertas en el mismo se han llevado a cabo; pero queda por demostrar si
corresponden a la realidad por medio de cualquier otra prueba. Influye en el valor del
documento su origen, segun se trate de documento procesal o extraprocesal, y en este
caso, si proviene de una de las partes o d terceros (en este caso tendran el valor de
testimonios no jurados)”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 161).

3.2.8. Inspeccion judicial

El propésito de la inspeccion judicial es tratar de identificar rastros y otros aspectos
materiales que resultaran del hecho delictivo. En este caso los rastros son huellas que

soportan la existencia del delito. En cambio los aspectos materiales son modificaciones
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del mundo exterior producidas por el delito, pero que a diferencia de los rastros, no
indican directamente la comision. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 161).

Girard Luna, respecto a la inspeccion judicial indica, “el reconocimiento judicial ayuda a
formar con mejor eficacia que los demas medios de prueba la conviccion del juez, en
cuanto a las caracteristicas y extension de lo inspeccionado por examen directo a
través de sus sentidos”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 162).

3.2.9. Reconstruccion de los hechos

Uno de los propésitos de la reconstruccion de los hechos es aclarar dudas de cémo
pudieron haber sucedido los hechos considerando que pueden haber versiones
contradictorias expuestas por imputados, testigos, peritos o cualquier otro medio de

prueba.

También la reconstruccién de los hechos, derivado de la indagacion psicologica que
implica, el juez puede apreciar reacciones de acusados o0 testigos frente a

circunstancias similares al hecho.

Baquiax menciona algunos aspectos que pueden afectar la valoracién de este medio de
prueba: “el grado de fidelidad en la reproduccién de las condiciones de lugar, tiempo y
accion en que el hecho a reconstruir se desarrollé (reparar en las diferencias naturales),
las circunstancias psicolégicas que influyen sobre todos los 6rganos de prueba
participantes, la tendencia natural a ratificar los hechos y que vaya con una idea

preconcebida formada por sus declaraciones anteriores”.

También indica Baquiax, “la reconstruccion de hechos aporta elementos de juicio, para
confrontar la informacion contenida en la acusacion, con el fin de encontrar la verdad y
encontrar al o a los responsables del hecho”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso,

técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 163).

El articulo 380 del CPP regula otros medios de prueba y en su ultimo parrafo se refiere
a la reconstrucciéon de los hechos: “Si para conocer los hechos fuere necesaria una
inspeccion o una reconstruccion, el tribunal podra disponerlo, aun de oficio, y el
presidente ordenara las medidas necesarias para llevar a cabo el acto. Si el acto se
realizare fuera del lugar de la audiencia, el presidente debera informar sumariamente

sobre las diligencias realizadas”.
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3.2.10. Elementos indiciarios

El indicio es un hecho o circunstancia del cual se puede, mediante operacion ldgica,

inferir la existencia de otro.

Su valor probatorio estd en la relacion que establece entre un hecho conocido (el
indiciario), psiquico o fisico, y otro desconocido (el indicado), cuya existencia se
pretende demostrar. “Para que la relacién entre ambos sea necesaria sera preciso que
el hecho indiciario no pueda ser relacionado con otro hecho que no sea el indicado
(univocidad del indicio)”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,
prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 163-164).

3.3. Caracteristicas de los medios de prueba

De acuerdo a la doctrina para que un medio de prueba sea considerada como tal,

desde el punto de vista legal, debe reunir las siguientes caracteristicas:

3.3.1. Relevancia

El medio de prueba debe tener utilidad para lograr certeza sobre la existencia o
inexistencia del hecho que se pretende acreditar. La relevancia también incluye que el

medio de prueba permita sustentar sobre éste un juicio de probabilidad.

Se incluye dentro de la relevancia las pruebas que pretendan comprobar una nulidad,

una atenuacion o algun otro planteamiento defensivo.

3.3.2. Pertinencia

Se refiere a que el medio de prueba debe de tener relacion, ya sea de forma indirecta o

indirecta, con los hechos que se pretenden probar.

La pertinencia puede calificarse en dos sentidos:

1. Objetiva: que la prueba propuesta tenga relacion con el tema del debate.
2. Funcional: Que la prueba pueda influir en el resultado final del juicio. (Baquiax,

Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012) (p. 194).

3.3.3. Objetividad

Se refiere a que los datos deben provenir del mundo externo del proceso de tal manera
gue pueda ser controlada por todos. Es decir, la prueba no debe ser resultado del

conocimiento privado del juez y sin ninguna acreditacion objetiva.
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3.3.4. No abundante

Se refiere a que los medios de prueba no deben sobreabundar a tal grado que es
suficiente otra prueba ya ofrecida. Conviene entonces hacer la aclaracion que lo
relevante no es la cantidad de medios probatorios como tal sino que los mismos no

sean sobreabundantes.

3.3.5. Legalidad

Se refiere a que los medios de prueba hayan sido obtenidos de manera legal y que

hayan sido incorporados al proceso conforme lo establecido.

“En cuanto a la obtencién ilegal de medios probatorios debe distinguirse entre medios
probatorios con prohibicion absoluta (regla de exclusion), medios probatorios que
requieren de autorizacion judicial (al afectar algun derecho fundamental, para ser
validos requieren la orden del juez competente, caso contrario sera ilegal) y medios
probatorios obtenidos de otro ilegalmente obtenido en primera instancia (doctrina de los
frutos del arbol envenenado)’. (Baquiax, Derecho Procesal Penal guatemalteco, 2012)
(p. 194).

3.4. Principios

3.4.1. Principio general de la contradiccion de la prueba

La contradiccién es el resultado de la interaccion de las partes procesales: acusador y
acusados dentro del proceso. Ambos buscardn demostrar su hipétesis de culpabilidad o

no culpabilidad. La dinamica de ambas partes crea un choque de hipétesis.

En palabra de Ramirez, “es como consecuencia de ese choque entre ambas partes,
gue se origina la necesidad de que se ejerza un control reciproco entre si, con el objeto
de precautelar los respectivos derechos. Es asi como surge esa contradiccion, que dara
pie al desarrollo del principio tratado”. (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1032).

3.4.2. Principio de la unidad de la prueba

La actividad probatoria se realiza mediante una dinamica de confrontacion y
constatacion de los elementos probatorios que han sido incorporados al proceso. El
propésito es obtener la mayor aproximacion a una idea de como sucedieron ciertos
eventos que se ventilan en el conflicto objeto del proceso. Esta actividad probatoria se

realiza al analizar y evaluar los medios de prueba en su conjunto.

De acuerdo a Ramirez, “esa apreciacion general de las pruebas permite que se llegue a

un mayor grado de certeza, ya que existiran algunas que sirvan de respaldo, como asi
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también otras, que ayuden a desvirtuar las menos creibles. Esta actividad valorativa de
las pruebas brinda mayores garantias al procedimiento probatorio en si, pues, no solo

protege a las partes sino también al juez”. (Ramirez Salinas, 2005)(p. 1029).

La evaluacion aislada de las pruebas tiene sus limitaciones ya que no permiten al
juzgador tener certeza de los hechos en conflicto. Al respecto Kielmanovich, citado por
Ramirez, sostiene que la debilidad e imprecision propia de las pruebas evaluadas en
forma individual, se soluciona con una interpretacion global y holistica de las pruebas.
En palabras de Ramirez, “demuestra la capacidad de mutacion de aquellas pruebas
que aparentemente son vanas e indtiles en su individualidad y que sin embargo,
pueden tornarse de trascendental importancia si se las toma en relacibn a un
todo.(Ramirez Salinas, 2005) (p. 1029-1030).

La valoracion de esta prueba esta asociada al principio de sana critica razonada “La
sana critica se traduce en una funcién de l6gica y experiencia, es decir, con arreglo a la
sana razon y a un conocimiento experimental de las cosas”. Sin embargo esa mezcla
de logica y experiencia no tiene que llevar a una situacion de arbitrariedad o
discrecionalidad ya que entonces se estaria en una situaciéon que incursiona en el

sistema de la libre conviccion. ( (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1030-1031).
3.4.3. Principio de la Comunidad de la Prueba

Este principio tuvo su origen en el principio de adquisicion procesal y se refiere a la
unidad en cuanto a la actividad procesal la cual es comun para ambas partes. indica
Ramirez que es en el procedimiento probatorio donde el juez debe apropiarse de las
pruebas para evaluarlas y respaldar su decision. (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1031).

Este principio “implica que cuando la produccién de una prueba ha sido ordenada por el
organo jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse en la sentencia, todo
ello con absoluta prescidencia de la voluntad de las partes, quienes ya no pueden

desistir de su produccién aun cuando la haya ofrecido”. (Jiménez Texaj, 2008) (p. 21).

El término comunal se refiere a que, independientemente de que parte haya presentado
las pruebas, las mismas ya no le pertenecen a las partes sino al propio proceso, de tal
manera que las pruebas se convierten en “‘comunales”. En este sentido, las pruebas
son de beneficio para el propio proceso y no para una de las partes. En un caso
extremos la parte que aprobé la prueba desea retirarla ya no puede, porque la prueba le

pertenece al proceso.
3.4.4. Principio de exclusién del conocimiento previo del juzgador

Se refiere a que el juzgador para efectos de su resolucion debe atenerse estrictamente

a las pruebas presentadas y debe asilar el conocimiento que del caso hubiera obtenido
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previamente. En este sentido, el juzgado no puede desvalorizar pruebas con base en
conocimiento previo que pueda tener del caso, en tal situacion le corresponde a una de

las partes que se sienta afectada, hacer valer sus derechos.

Es decir, que aun en el caso que por el conocimiento previo del juzgador considere que
una prueba es falsa, “debera en razén de las pruebas aportadas, reconocer como

ciertos o falsos los hechos mencionados”. (Jiménez Texaj, 2008) (p. 22).

3.4.5. Principio de Ineficacia de la Prueba llicita

Este principio se basa en el principio de legalidad que esta presente en toda la actividad
procesal, de tal manera que la actividad procesal debe estar basado en el principio de
legalidad.

Este principio se refiere entonces a que, no obstante que en un principio todos los
medios de prueba son susceptibles de admision en el proceso, debido al principio de
legalidad y por las propias caracteristicas de cada proceso, se debe discriminar sobre
los medios de prueba. No se deben permitir para ser evaluadas en el debate las

pruebas que no sean viables para la determinacion del caso.

Tal como se ha indicado, el propésito del proceso es determinar la certeza de los

hechos, pero con la utilizacion adecuada de los medios de prueba.

Bajo este principio debe de diferenciarse entre dos tipos de prueba: la prueba que esta

expresamente prohibida por ley y la prueba que es adquirida en forma ilicita.

En el caso de Guatemala en el articulo 181 y 182 del CPP establecen el uso de
‘pruebas permitidas”. Es decir, son las pruebas que el juzgador considera legitimas.

Asimismo, en el articulo 183 se hace alusién a la prueba adquirida en forma ilicita:

“Prueba inadmisible. Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa o
indirectamente, al objeto de la averiguacion y ser Gtil para el descubrimiento de la
verdad. Los tribunales podran limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un
hecho o una circunstancia, cuando resulten manifiestamente abundantes. Son
inadmisibles, en especial, los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido,
tales como la tortura, la indebida intromisién en la intimidad del domicilio o residencia, la

correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados”.

Montero Aroca, citado por Ramirez, respecto a la licitud de la prueba, sefala, “se refiere
a la manera en que las partes han obtenido las fuentes de prueba, que posteriormente
seran introducidas al proceso a través del medio de prueba mas idoneo. Es ese

mecanismo de obtencion lo que determinara su utilizacién o no dentro del proceso.
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La demostraciéon de los hechos objeto del proceso, debe darse siempre atendiendo a
las leyes reguladoras. No cabe admitir pruebas adquiridas en forma irregular y sin
limitacion alguna, pues se estaria fomentado actividades que podrian implicar la

violacién de derechos ajenos”.(Ramirez Salinas, 2005) (p. 1034).

3.4.6. Principio de inmediacion de la prueba

Este principio se refiere a que debe buscarse una relacion directa entre el juez y los

medios de prueba incorporados en el proceso.

“El objeto de la inmediacién se centra en permitir al juzgador apreciar personalmente
todo aquello que es ventilado en el proceso, procurando asi alcanzar una mejor

percepcién de lo narrado y lo ocurrido realmente”. (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1034).

Este principio le permite al juez adquirir cierto grado de confianza con las personas que
participan en el proceso. Francesco Carnelutti, citado por Ramirez, resalta “la
inteligencia, humanidad y paciencia con que debe contar el juez para arrancar una
declaracion sana de quién se presenta ante él, plasmando asi la necesidad de que el

magistrado esté en contacto directo con el proceso”. (Ramirez Salinas, 2005) (1034).

Bajo este principio, también se le brinda a las partes una mayor garantia a sus
derechos, debido a que las pruebas aportadas al juicio son objeto de una mejor

valoracion por parte del juez.

El principio de inmediacién también le otorga mayor eficacia a los medios de prueba por
cuanto se desvanece cualquier intermediacion irrelevante que podria llevar a

conclusiones erroneas, principalmente en la interpretacion y valoracion de las pruebas.

3.4.7. Principio del favor probationes

La expresion “favor probationes” se refiere al hecho de estar siempre a favor de las
pruebas. En algunas pruebas, no hay duda sobre su aceptacion ya que legalmente
tiene asidero. El problema es con algunas pruebas sobre las cuales se tiene duda sobre

su calificacion como medio de prueba.

Es en este ultimo caso donde este principio cobra protagonismo. Dice Ramirez, “En los
casos sefialados precedentemente, es cuando se debe dar lugar a la admisibilidad,
conducencia o eficacia de ciertas pruebas consideradas insuficientes e incluso romper
con el criterio rigido de admision y valoracion, de manera tal a otorgar mayor

trascendencia a los indicios”. (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1036).

Ramirez también destaca la importancia de este principio por cuanto permite la

aceptaciéon de medios de prueba y en que en el peor de los casos puedan resultar en
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pruebas inutiles: “es conveniente dar lugar a éstos medios probatorios que en nada
perjudicarian a las partes, sino mas bien redundarian o resultarian inutiles, pero se
podria dar mayores garantias a las partes. Sin embargo, en caso contrario, podria dar
lugar a graves perjuicios que quizas serian imposibles de reponer, y la justicia estaria
fracasando en su cometido, pues no brinddé al ciudadano la maxima proteccion,

agotando todos los medios con que contaba”. (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1036).

3.5. Modelo del Proceso Penal y la prueba

De acuerdo a Baquiax existen tres modelos dentro del proceso penal para la
presentacion de las pruebas en un juicio. A continuacion se detallan los tres modelos

indicados:

3.5.1. Teoria del caso: gestion estratégica del litigio

En este modelo se plantea el juicio como un planteamiento estratégico basado en la
construccion de una teoria del caso con las técnicas pertinentes para ejecutarla. Parte
de la premisa que la prueba “no habla por si sola” sino que es a través de la estrategia

gue se permite que la prueba sea efectiva en el propoésito planteado.

Indica Baquiax que el fin ultimo es “proveer al tribunal un punto de vista desde el cual
analizar toda la prueba” (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 117).

Baquiax indica que la teoria del caso “parte de la construccidn de proposiciones facticas
como afirmacién de un hecho, respecto de un caso concreto, que si el juez la cree,
tiende a satisfacer un elemento de la teoria juridica, en otros términos, es el elemento
legal reformulado en un lenguaje corriente, que se remite a experiencias concretas de
caso, sobre las que un testigo u otro medio de prueba si puede declarar o aportar
informacion acreditante” (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 117-118).

3.5.2. Método reconstructivo: Reconstruccion judicial de los hechos. Método de

referencia: Historia y Detective

[y i}

Este método consiste en que el juez debe realizar una “histografia”, es decir, tratar de
establecer en el pasado como sucedieron los hechos. Indica Baquiax que cuando el
juez declara en definitiva que tal o cual hecho han existido o no, lo que hace es efectuar

un juicio histaorico.

Dallepiane sefala los pasos que se deben seguir en una reconstruccion:

1) Buscar rastros.
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2) Recoleccién de los indicios, directamente o con el apoyo de peritos o inspeccién
in situ.

3) Conservacion de los rastros.

4) Descripcion o representacion figurada de los mismos.

5) Descripcion del lugar y reproduccién por medio de fotografia u otros medios.

6) Observacion y estudio de los rastros directamente o auxiliandose con peritos.

7) Formacion de inferencias e hipétesis basandose en los rastros escogidos.

8) Critica de las mismas para establecer su valor.

9) Comparacion y combinacion de inferencias para investigar el acuerdo o
desacuerdo de los hechos.

10)Exclusién de hipoétesis contradictorias. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso,

técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 118).

3.5.3. Método de valoracion psicolégica de la prueba

Este método parte de los atributos de la Psicologia, como una ciencia que permite
comprender la funcién cerebral que refleja la realidad objetiva. En efecto, la Psicologia

es la ciencia que estudia la mente y el comportamiento humano.

En tal sentido, el juez, con el uso de la psicologia, “intentar4 conocer la psique del
organo de prueba y sus posibles alteraciones en relacién a los hechos delictivos”.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos
y ejecucion, 2014) (p. 119).

En este método presupone que el juez tiene la capacidad para detectar, cuando los
acusados o testigos en una declaracion, revelan sintomas de culpabilidad, de inocencia,

de veracidad o de falsedad.

3.6. Valoracion de la prueba

De acuerdo a Godoy, la valoracion de la prueba “es la operacion intelectual destinada a
establecer la eficacia conviccional de los elementos de prueba recibidos”.(Godoy
Estupé, 2006) (p. 14).

Su propdsito es “determinar cual es su real utilidad a los fines de la reconstruccion del

acontecimiento histérico cuya afirmacion dio origen al proceso”. (Godoy Estupé, 2006)
(p. 14).

Se consideran tres sistemas para la valoracion de la prueba: el de la prueba legal, el de

la intima conviccidn y el de la libre conviccion o sana critica razonada.
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3.6.1. Sistema de prueba legal

En este sistema es la ley la que pre establece, de forma general la eficacia conviccional
de cada prueba, “estableciendo bajo qué condiciones el juez debe darse por
convencido de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque intimamente no lo
esté) y, a la inversa, sefalando los casos en que no pueda darse por convencido
(aunque intimamente lo esté)”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de

litigacion, prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 131).

Este sistema se utiliza en sistemas tipicamente inquisitorios 0 bien en sistemas con
bajo albedrio judicial. Baquiax critica este sistema e indica que “este sistema no parece
el mas apropiado para el propdsito de descubrir la verdad, pues bien puede suceder
que la realidad de lo acontecido pueda ser probada de modo diferente del previsto por
la ley". (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia,

recursos y ejecucion, 2014) (p. 131).

3.6.2. Sistema de intima conviccion

En este sistema la ley no establece alguna norma para la apreciacion de las pruebas, El
juez esta en libertad, de acuerdo a su parecer, de convencerse o no de los hechos.

Para ello valora lo que a su juicio es lo prioritario.

No tiene obligacién de fundamentar su decisidon judicial, pero ello no significa “una
autorizaciébn para sustituir la prueba por el arbitrio, ni para producir veredictos
irracionales, sino un acto de confianza en el buen sentido connatural a todos los
hombres”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba,

sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 131).

Indica Baquiax que este sistema fue comun en los jurados populares anglosajones. Su
principal debilidad es el riesgo de arbitrariedad al no tener la obligacion de fundamentar

el fallo.

3.6.3. Sistema de libre conviccidon o sana critica razonada

El término de sana critica surgio en la legislacion espafiola en el sentido que la prueba
fuera valorada de acuerdo a las reglas de la sana critica. En la sana critica no se
imponen normas generales para la acreditaciéon de algunos hechos delictivos, por el
contrario le da al juez la libertad de admitir toda prueba que sea util para aclarar la
verdad.

Godoy, respecto a este sistema indica, “la sana critica es la uniéon de la légica y la
experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar

esos preceptos que los filosoficos y los psicologos, tendientes a asegurar el mas certero
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y eficaz razonamiento. Por imperativo legal el tribunal de sentencia debe apreciar la
prueba segun las reglas de la sana critica razonada y resolver por mayoria de votos.
Podemos definir las reglas de la sana critica razonada como reglas del correcto
entendimiento humano, contingentes y variables con relacion a la experiencia del
tiempo y el lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los principios l6gicos en que
debe apoyarse la sentencia. Es decir el juez debe tomar en cuenta no solo los principios
de la légica, sino también los de la experiencia, determinados por razones de tiempo y
lugar”. (Godoy Estupé, 2006) (p. 55).

Arango Escobar, citado por Godoy, indica que: “Las reglas de la sana critica son las
que corresponden al correcto entendimiento humano, contingentes y variables con
relacion a la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y permanentes en lo que
respecta a los principios logicos en que debe apoyarse la sentencia. Como
consecuencia, la apreciaciéon que corresponde al juez hacer de la prueba no debe ser
empirica, fragmentaria, aislada sino con elenco, comprendiendo todos los elementos de
prueba, la urdimbre probatoria que surge de la investigacion y la que aportan las partes
en el escrito de individualizacién previo al debate, a los nuevos medios de prueba que
de oficio mande el juez.” 16 (Godoy Estupé, 2006) (59).

Este sistema se basa en la total libertad que tienen los jefes para obtener su
convencimiento, pero requiere, que las conclusiones a que llegue el juzgador sea el
resultado del analisis razonado de las pruebas. Indica Baquiax que los Unicos limites
son “el respeto a las normas que gobiernan la correccion del pensamiento humano”.
(Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion, prueba, sentencia, recursos
y ejecucion, 2014) (p. 131).

Agrega Baquiax, que el juez responsable del juicio tiene que iniciar con un conocimiento
nulo de la prueba practicada en las etapas anteriores, por lo que entra al debate “en un
estado de neutralidad psicolégica y cognoscitiva sobre el caso y sus circunstancias
probatorias anteriores”. (Baquiax, Juicio oral, teoria del caso, técnicas de litigacion,

prueba, sentencia, recursos y ejecucion, 2014) (p. 132).

Respecto a este sistema, Ramirez indica que “actua como instrumento del cual se
valdra el juez para determinar la fuerza de conviccion que contienen las pruebas
introducidas, y poder determinar asi la eficacia de las mismas para el logro de su
cometido. Ese instrumento se activa por medio de reglas légicas y maximas de la
experiencia entendida éstas Ultimas como “aditamentos culturales que posee el juez

para formar un criterio l16gico™. (Ramirez Salinas, 2005) (p. 1031)

En el caso de Guatemala, el articulo 186 del CPP establece que la valoracion de la

prueba debe hacerse bajo este sistema:
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“Todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido obtenido por un
procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este
Cadigo.

Los elementos de prueba asi incorporados se valoraran, conforme el sistema de la sana
critica razonada, no pudiendo someterse a otras limitaciones legales que no sean las

expresamente previstas en este Cédigo”.

Adicionalmente, el articulo 181 sefialan las caracteristicas de la prueba para su

admisibilidad:

Articulo 181: “Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa o
indirectamente, al objeto de la averiguacion y ser util para el descubrimiento de la
verdad. Los tribunales podran limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un
hecho o una circunstancia, cuando resulten manifiestamente abundantes. Son
inadmisibles, en especial, los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido,
tales como la tortura, la indebida intromision en la intimidad del domicilio o residencia, la

correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados”.
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4. EL ADNCOMO MEDIO DE PRUEBA

4.1. Concepto

El ADN son las siglas de acido desoxirribonucleico que es un compuesto organico que
contiene informacion genética de un ser vivo y de algunos virus, en las células
procariotas y en el nucleo de las células eucariotas, en el interior de los

cromosomas.(www.signficados.com, 2017).

El ADN significa acido desoxirribonucleico, posee azucar de desoxirribosa y su base
nitrogenada esta compuesta de: adenina, timina, citosina y guanina, asimismo, el ADN
posee 2 hebras enrolladas juntas para formar una doble hélice. A su vez, el ARN, es
decir, 4cido ribonucleico, contiene azucar de ribosa, su base nitrogenada esta formada
de: adenina, uracilo, citosina y guanina y, por lo general, forma una sola hebra.

(www.signficados.com, 2017)

El ADN “es el acido desoxirribonucleico responsable de contener toda la informacion
genética de un individuo o ser vivo, informacién que es Unica e irrepetible en cada ser
ya que la combinacion de elementos se construye de manera unica. Este acido
contiene, ademas, los datos genéticos que seran hereditarios de generacién en
generacion, por lo cual su andlisis y comprension es de gran importancia para realizar
cualquier tipo de investigacion cientifica que verse sobre la identidad o sobre las

caracteristicas de un individuo”.(Granados Mérida, 2015) (p. 6).

Es un acido nucleido que contiene instrucciones genéticas usadas en el desarrollo y
funcionamiento de todos los organismos vivos conocidos y algunos virus, y es
responsable de transmision hereditaria. El papel principal de la molécula de ADN es el
almacenamiento a largo plazo de informacién. Muchas veces, el ADN es comparado
con un plano o una receta, o un codigo, ya que contiene las instrucciones necesarias
para construir otros componentes de las células, como las proteinas y las moléculas de
ARN. Los segmentos de ADN que llevan esta informacion genética son llamados
genes, pero las otras secuencias de ADN tienen propésitos estructurales o toman parte
en la regulacién del uso de esta informacion genética. En el diagrama uno se ilustra el

ejemplo de un nucleétido.
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Diagrama 1
llustracion de un nucleotido

EJEMPLO DE UN NUCLEQTIDO

uno de cuatro posibles compuestos
nitrogenados llamados bases,por ejemplo
guanina

nitregeno

hidogeno
@ hidrogeno

fosforo
() carbono

8 -oxigeno

desoxirribosa

Fuente: http://www.galileog.com/ciencia/biologia/adn/estructura.htm

El ADN tiene como funcién principal almacenar informacion genética para la
construccion de proteinas y ARN que es imprescindible para cualquier funcion vital de
un organismo. EI ADN almacena y transmite de generacidon en generacion toda la
informacion indispensable para el desarrollo de las funciones biologicas de un

organismo.

Los segmentos de ADN que transporta la informacién genética son conocidos
como genes, pero las demas secuencias de ADN tienen como fin estructurales o toman

parte en la regulacién del uso de la informacion genética.

El ADN estd formado por bandas formadas por compuestos quimicos llamados
nucledtidos. A su vez, cada nucledtido esta constituido por 3 unidades: una molécula de
azucar, es decir, desoxirribosa, un grupo fosfato y una de 4 bases: adenina, guanina,
timina y citosina. En el centro del nucleétido esta la molécula de desoxirribosa y esta
rodeada por un lado de un grupo fosfato y el otro una base, la desoxirribosa-fosfato

enlazadas forman lo que se conoce como los lados de la escalera.

El ADN de cada ser humano es exclusivo, cada ser humano posee 2 formas de cada
gen, es decir, uno que recibe del padre y el otro de la madre, pero a pesar de ser los
genes iguales entre las personas algunas secuencias de ADN varian de persona a
persona. EI ADN se caracteriza por la posicion y cantidad de estos nucleotidos a lo
largo de las cadenas, esta secuencia se conoce como cédigo génico o genético. En
este sentido, el ADN de un individuo estd constituido por un 50% de informacion
genética heredada por el padre y un 50% heredado por la madre. El ADN es propio y

particular para cada individuo.
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4.1.1. Informacidn genética

El ADN fue objeto de estudio durante el siglo XX de tal manera que se plantearon
algunas hipotesis sobre su funcion y principalmente por su papel en los aspectos
hereditarios humanos. Algunas de estas hipotesis resultaron ser falsas. Por ejemplo,
P.A. Levene planteaba que los cuatro elementos del ADN se daban en cantidades
iguales dentro de la molécula de ADN. El planteaba la hipétesis tetranucleotidica para
explicar esta homogeneidad. De acuerdo con la hipétesis de Levene, “las cuatro bases
nucleotidicas del ADN se unian en secuencias repetidas de los mismos cuatro reactivos

en el mismo orden secuencial”. (Meyer, 2006).

Indica Meyer que para darse cuenta de algunas diferencias heredables entre especies,
los bidlogos necesitaron descubrir alguna fuente de especificidad variable o irregular,
dentro de las lineas germinales de los diferentes organismos. Sin embargo, debido a
que se consideraba que el ADN era una molécula repetitiva, tal como lo planteaba
Levene, muchos bidlogos supusieron que el ADN podia jugar un papel escaso, en la

transmision de la herencia.

Sin embargo estas concepciones erréneas sobre el ADN empezaron a cambiar a partir
de la década de los cuarentas, principalmente con los descubrimientos de Oswald
Avery sobre cepas virulentas y no virulentas de neumococos identificaron el ADN como
un factor clave a la hora de explicar las diferencias hereditarias entre distintas estirpes
bacterianas. (Meyer, 2006) (p. 5).

Erwin Chargaff también hizo aportes para rebatir la hipodtesis tetranucleotidica de
Levene. En efecto, Chargaff demostré que las frecuencias de nucleétidos difieren
realmente entre especies, incluso cuando a menudo dichas frecuencias se mantienen
constantes dentro de las mismas especies o0 dentro de los mismos 6rganos o tejidos de
un danico organismo. Y lo mas relevante del trabajo de Chargaff, reconocié que incluso
para acidos nucleicos de exactamente “la misma composicién analitica” eran posibles

enormes cantidades de variacion de secuencia. (Meyer, 2006) (p. 6).

Chargaff explicd que diferentes moléculas de ADN o parte de las moléculas podian
diferir entre ellas...en la secuencia, aunque no en la proporcion de sus constituyentes.
Chargaff se dio cuenta de que, para un acido nucleido compuesto de 250 nucleotidos el
mismo numero de secuencias “que muestran la misma proporcion molar de purinas y
pirimidinas...no lejos de 10”. De esta forma, Chargaff demostré, rebatiendo la hipétesis
de Levene, que la secuenciaciéon de las bases del ADN bien podia mostrar el alto grado
de variabilidad y aperiodicidad requerido por cualquier portador potencial de la herencia.
(Meyer, 2006) (p. 6).
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El tercer elemento importante en la evolucién del ADN fue el descubrimiento de su
estructura tridimensional por Watson y Crick en 1953 y que aclar6 que el ADN podia
funcionar como portador de la informacién hereditaria. El modelo planteado por Watson
y Crick concebia una estructura de doble hélice para explicar la forma de cruz de Malta
de los patrones obtenidos por los estudios de ADN realizados por Franklin, Wilkins y
Bragg. (Meyer, 2006) (p. 6).

El modelo de Watson y Crick aclar6 que el ADN podia tener una impresionante
complejidad quimica y estructural. La estructura de doble hélice del ADN presuponia
una estructura extremadamente larga y de alto peso molecular, con una impresionante

potencial de variabilidad y complejidad de la secuencia. (Meyer, 2006) (p. 6).

En 1951, Franklin realiza un importante descubrimiento. “Controlando cuidadosamente
la humedad de las muestras de ADN encuentra, a partir de los patrones de difraccion
colectados con humedades relativas del orden del 92%, una nueva forma de ADN que
llamé forma B. Mas todavia, descubre que las formas A y B se inter-convierten
reversiblemente (ADN-A <« ADN-B) bajo cambio de humedad. La forma B origina un
patron de difracciébn de unos pocos picos difusos, correspondientes a moléculas de
ADN relativamente orientadas segun el eje de la fibra pero desordenadas entre si [11].
Este hallazgo permite explicar el caracter poco informativo de los difractogramas de
rayos-X previos colectados por Astbury y por Wilkins y Gosling: probablemente
trabajaron con muestras que eran mezclas de las dos formas. Siguiendo su instinto de
cristalégrafa, Franklin no se interesa demasiado en la forma B y concentra sus
esfuerzos en la forma cristalina A con un nimero mayor y mas preciso de datos”. (Piro,
2012) (p. 17).

A continuacién se cita a Costas quien hace una descripcidbn de las propiedades
genéticas del ADN: “El ADN o Acido Deoxiribonucleico es el cédigo genético de cada
persona. Los cromosomas humanos son los empaques que acomodan y contienen el
ADN de cada individuo. Ese contenido genético del ADN es la expresion hereditaria

recibida a partes iguales de ambos padres.

El ADN es la molécula que contiene, de forma codificada, la informacion genética de
cada individuo y se encuentra en las células del cuerpo humano. Esta organizada en
forma de una larga escalera en espiral, cuyos escalones lo componen cuatro bases
repetitivas conocidas como adenina, guanina, citosina y timina (AGCT), las cuales se
combinan de dos en dos, formando unos pares basicos, ya sea A-T 6 C-G (como
escalones). Cada célula en su nudcleo tiene 46 cromosomas, excepto el esperma y el
huevo de la mujer que contienen 23 cromosomas cada uno. En el momento de la
concepcion habra entonces los 46 cromosomas necesarios para crear una persona. Por
ende, cada persona hereda de su padre y de su madre mitad y mitad de su material

genético.
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La materia genética esta codificada por esas cuatro bases repetitivas que forman los
pares basicos. La mayor parte del orden de los tres mil millones (3,000,000,000) de
pares basicos del ADN que se encuentran en cada una de nuestras células es la misma
de individuo a individuo. De alli a que todos tengamos dos orejas, una nariz, dos 0jos,
respiremos, etc.; es lo que nos hace seres humanos. Esos pares basicos compartidos
se conocen como monomorficos. El resto de ADN, aproximadamente tres millones de
pares bésicos (3,000,000), es significativamente distinto de un individuo a otro. Estos
pares basicos distintos se conocen como polimdrficos, y constituyen una décima parte
de un uno por ciento (0.1%) de los pares que componen nuestro ADN. Al ser el ADN de
cada persona unico y especifico, excepto el de los gemelos idénticos, estos fragmentos
polimérficos particulares de cada individuo constituyen la huella personal en cada
nacleo celular. Son estos fragmentos polimorficos los que ayudan a establecer patrones
discriminatorios en aras de establecer las relaciones filiales. Es en esos fragmentos
(locus) polimorficos donde encontramos unas localidades especificas (loci) que
representan determinadas expresiones genéticas heredadas (alelos). De forma tal que,
al examinar una localidad genética en los cromosomas del menor obtenemos un
fragmento aportado por la madre y otro aportado por el padre que comiunmente seran
distintos”. (Costas Lugo, 1998) (p. 10-12).

“Los cromosomas son cuerpos en forma de filamento portadores de los genes que se
encuentran en el ndcleo de las células y son considerados los portadores de la
informacion biolégica. Cada célula del cuerpo humano tiene 23 pares de cromosomas,
las reproductoras (6vulos o espermatozoides) que contienen la mitad. Los cromosomas
estan formados por ADN, que es el material genético de los érganos vivos descrito por
primera vez por Watson y Crick como una estructura formada por dos cadenas de
nucleodtidos trenzadas en una doble hélice. Dentro del genoma se puede distinguir dos
tipos de ADN: el codificante y el no codificante. El codificante, formado por frecuencias
en las cuales hay pocas variaciones entre individuos, esté. Constituido por fragmentos
del ADN que determinan a los diferentes genes que definirdn las caracteristicas de las
personas a traves de la sintesis proteica. Al ADN no codificante no se le relaciona con
la sintesis de proteinas, no se ha descubierto su funcién bioldgica, esto es, aunque
forma parte de la estructura interna del ADN, no se traduce y, por tanto, no aporta

informacion al producto final, la proteina.

El descubrimiento en 1980 de los polimorfismos del ADN en el genoma humano la
demostracion de que este rico acervo de variabilidad esta ampliamente distribuido en
las poblaciones humanas, permitio que los cientificos forenses reconocieran el enorme
potencial que ofrece el ADN para identificar criminales a partir de las muestras
bioldgicas dejadas en la escena del crimen. Asi, poco tiempo después, los tribunales de
paises como Inglaterra y Estados Unidos, admitieron las evidencias del ADN en
litigaciones criminales y civiles, lo que a su vez favorecid que su utilizacion se

extendiera r@pidamente a todo el mundo.
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El uso de la reaccion en cadena de la polimerasa (PCR) para la caracterizacion del
ADN humano ha proporcionado una poderosa herramienta para los analisis forenses y
de paternidad. Con los loci o marcadores de VNTR (numero variable de repeticiones en
serie), STR (repeticiones cortas en serie) y SNPs (Polifmorfismos de nucleétidos
anicos) disponibles en nuestros dias, el valor del analisis del ADN como herramienta de
investigacion forense es extraordinario debido al gran nimero de genotipos que existen
en la poblacién, el cual conduce a una alta probabilidad de encontrar patrones
genéticos exclusivos de cada individuo. Esto significa una enorme probabilidad de
excluir cualquier individuo falsamente acusado y una posibilidad muy pequefia de
apareamiento erroneo, resolviendo con mucha confianza cualquier disputa de

paternidad.

Las normas internacionales promovidas entre otros por la Sociedad Internacional de
Genética Forense exigen la existencia y publicacion de datos nacionales que sustenten
los analisis bioestadisticos en aquellos casos en que no se logra encontrar una
exclusion, tanto en las investigaciones biologicas de paternidad, como en los analisis de

vestigios bioldgicos de interés criminalistico.

4.1.2. Estructura del ADN

La molécula de ADN estd constituida por dos largas cadenas de nucle6tidos unidas
entre si formando una doble hélice. Las dos cadenas de nucle6tidos que constituyen
una molécula de ADN, se mantienen unidas entre si porque se forman enlaces entre las

bases nitrogenadas de ambas cadenas que quedan enfrentadas.

La unién de las bases se realiza mediante puentes de hidrogeno, y este apareamiento
esta condicionado quimicamente de forma que la adenina (A) sélo se puede unir con la

Timina (T) y la Guanina (G) con la Citosina (C).

La estructura de un determinado ADN esta definida por la “secuencia”’ de las bases
nitrogenadas en la cadena de nucledtidos, residiendo precisamente en esta secuencia
de bases la informacion genética del ADN. El orden en el que aparecen las cuatro
bases a lo largo de una cadena en el ADN es, por tanto, critico para la célula, ya que
este orden es el que constituye las instrucciones del programa genético de los

organismos.

Conocer esta secuencia de bases, es decir, “secuenciar’ un ADN equivale a descifrar

Su mensaje genético.

La estructura en doble hélice del ADN, con el apareamiento de bases limitado (A-T; G-
C), implica que el orden o secuencia de bases de una de las cadenas delimita

automaticamente el orden de la otra, por eso se dice que las cadenas son
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complementarias. Una vez conocida la secuencia de las bases de una cadena, se

deduce inmediatamente la secuencia de bases de la complementaria.
4.1.3. Técnicas de analisis de estos polimorfismos en genética forense.

La técnica de analisis directo del ADN y no de la proteina generada se ha aplicado con
los descubrimientos de 1980 en adelante. Con el trabajo de Wyman y White en 1980
(Cal Teba, 2001), dieron el primer paso en la identificacion genética por medio del ADN
al descubrir un locus polimorfico caracterizado por un numero de fragmentos de
restriccion de longitud variable, aunque el verdadero uso en la medicina forense se

inicia por Jeffreys y colaboradores en 1985.

Los primeros polimorfismos en utilizarse fueron los denominados RFLPs, “Restriction
Fragment Lenght polymorphism”, BASADOS EN LA LONGITUD DE LOS
FRAGMENTOS DE RESTRICCION. Se identificaron mediante la digestion de ADN con
enzimas de restriccion y posteriormente de hibridaciéon con sondas. El problema de la
legalidad de inmigracion en el Reino Unido fue el primer caso resuelto con estos

polimorfismos.

Primero se usaron las sondas multilocus “Multilocus Probe”, MLPs, que detectaron
multiples loci Minisatélite bajo condiciones poco rigurosas de hibridacién, dando lugar a
un complejo patron de bandas. Estas bandas corresponden a distintos loci con
secuencias relacionadas entre si y se consider6 que serian practicamente distintas para
cada individuo por lo que se les llamé Huellas Genéticas o Huellas del DNA (DNA

fingerprints).

Después se comienza a utilizar sondas que detectan un Unico locus (Wong et al. 1987)
denominadas sondas unilocus (Singrle Locus Probe, SLPs) que proporcionan dos
bandas segun el caracter homocigotico (semen u 6vulo) o heterocigético (células de
tejidos) del individuo. De esta manera se obtiene un perfil unilocus de ADN (DNA

profile).

En el 2003 solo las sondas unilocus debidamente caracterizadas estan reconocidas
para usos forenses. Han supuesto una mejora en la investigacion bioldgica de la

paternidad, pero aun tienen limitaciones importantes para su uso en criminalistica.

Un método alternativo y en determinados casos que el uso de sondas unilocus
utilizadas en la medicina forense es el método de la Reaccion en Cadena de la

Polimerasa, PCR (Polimerase Chain Reaction).

En los dltimos afios se ha avanzado en varias tecnologias encauzadas al analisis de
STRs tales como Light Cycler, tecnologia que permite llevar a cabo en una misma

reaccion las amplificaciones por PCR de un fragmento de ADN; chips o Arrays de ADN,
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gue es un sistema en miniatura que incorpora cientos de miles de sondas en fases
alélicas y que segun los expertos promete mucho; Espectrofotometria de Masas, que
permite el analisis en cuestion de segundos pero requiere de cadenas superiores a 100
pb. Los productos a analizar se cristalizan, se volatilizan y se someten a un campo
eléctrico en fase gaseosa, determinandose asi el peso molecular del ADN en funcion
del tiempo de recorrido.

Para separar el ADN satélite del ADN gendmico restante se somete a centrifugacion en
gradiente de densidad de Plata — Sulfato de Cesio obteniéndose dos bandas, la de

menor densidad corresponde al ADN satélite.

Se distinguen los tipos |, Il, lll y IV en un funcién de su densidad que esté en relacion el

mayor o menor contenido de GC (Singer, 1982) y representan del 2 al 6% del genoma.

41.4. Antecedentes

La historia del ADN puede dividirse en tres partes. La primera parte cubre de 1869 a
1943. Esta época se inici6 con el descubrimiento de un nuevo compuesto fosforico
organico, en las células ricas en materia nuclear. Inicialmente se le llamé nucleina y
posteriormente cromatina. Se descubri6 que este compuesto constaba de acido

desoxirribonucleico (ADN) y de proteina.

El analisis de ADN mostr6 que contenia cuatro clases de unidades estructurales,
llamados nucledtidos. EI ADN se distingue del ARN (acido ribonucleico) por tener un
azucar diferente, la desoxirribosa, en lugar de ribosa, y una base distintiva, la timina, en
vez del uracilo. En esta época no habia certeza de que el ADN podria ser el material

genético, mas bien se consideraba que eran las proteinas las que tenian esa propiedad.

La segunda época empieza en 1944 y finaliza en 1960. Este periodo inicia con la
primera evidencia de que el ADN es sustancia genética. En efecto, en 1944 se
descubre que el ADN preparado a partir de una cepa de neumococo podria transformar
a otra cepa. EI ADN purificado transportaba un mensaje genético que podia ser
asimilado y expresado por células de otra cepa. Posteriormente se admitié que el ADN
era una molécula mucho mas compleja que la repeticion de un tetra nucleétido y que

variaba su composicidon de unos organismos a otros.

Un segundo descubrimiento importante en esta época fue hecho en 1956 cuando se
descubrio la estructura complementaria y bifilar (daplex) del DNA y con ello se reconoce

de cédmo podia replicarse esta molécula.

Con base en estos descubrimientos y otros que posteriormente vinieron, llevaron a la
conclusién que el ADN tiene dos funciones principales, separadas entre si: Una de

estas funciones es transportar la informacion genética que conlleva el fenotipo especial
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de la célula. La otra funcion principal del ADN, es su propia replicacion. Para duplicar el
genotipo de la célula, el ADN actia de molde para convertir un cromosoma en dos

cromosomas idénticos.

La tercera época cubre de 1960 hasta nuestros dias. A partir de esa época, la genética

y el ADN se han convertido en una rama de la bioquimica.

4.2. Prueba de ADN

De acuerdo a Carracedo, la Genética forense es una especialidad de la Genética que
incluye “un conjunto de conocimientos de Genética necesarios para resolver ciertos

problemas juridicos”.(Carracedo, 2014) (p. 1).

Aunque la ciencia ha evolucionado para que la Genética Forense pueda colaborar en la
resolucién de conflictos criminales, aun la existencia de laboratorios de Genética
Forense es un privilegio que se da solo en los paises desarrollados. Por ejemplo, En
Europa hay aproximadamente 300 laboratorios de Genética Forense. En Espafia hay
alrededor de 40 aunque alrededor de una docena realizan pruebas de investigacion
criminal. (Carracedo, 2014) (p. 2).

De acuerdo a Carracedo antes de la aplicacion del ADN a la investigacion criminal, “los
marcadores genéticos que se utilizaban para estas finalidades (HLA, proteinas,
enzimas, grupos sanguineos) presentaban grandes limitaciones cuando se trataba de
analizar muestras degradadas o en minascula cantidad lo que sucede con mucha
frecuencia en el trabajo forense. Esto era particularmente cierto para el andlisis de
esperma o manchas de esperma y pelos o cabellos donde era excepcional proporcionar
algun dato acerca de la correspondencia de un vestigio a un presunto agresor con lo

gue la ayuda a la justicia era muy limitada”.(Carracedo, 2014)(p. 2).

Carracedo continua indicando que, “Los polimorfismos de ADN de mayor uso en
medicina forense se encuentran en el ADN repetido en tandem y clasicamente se
utilizan los denominados mini satélites y micro satélites que consisten en repeticiones
de fragmentos de ADN de namero variable. La repeticiones en el ADN micro satélite
son de tamafo pequefo (de 2 a 6 pares de bases) por lo que se suelen denominar
STRs ("short tandem repeats”). Poniendo un ejemplo, un STR puede tener una
estructura como ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT ACTT...hasta un nimero
n de repeticiones. Los individuos nos diferenciamos por el nUmero de repeticiones de
esa secuencia. Un individuo 8-12 para ese STR significa que tiene 8 veces la unidad de
repeticion (ACTT) en un lugar especifico de un cromosoma (locus génico) y 12 veces
en el locus correspondiente del cromosoma homoélogo. Los mini satélites y micro
satélites ademas de ser extraordinariamente polimorficos (esto es variables entre los

individuos de una poblacion), poseen una herencia mendeliana simple. Esto significa
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que el individuo 8-12, que antes pusimos de ejemplo, ha heredado uno de los alelos de
su madre y otro de su padre biologico. En el campo forense utilizamos basicamente
STRs de 4bp y 5bp en la unidad de repeticion. Los de menos repeticiones son muy
propensos a artefactos (bandas tartamudas) lo que dificulta la interpretacion de perfiles
de ADN obtenidos a partir de mezclas de diferentes individuos”.(Carracedo, 2014) (p. 2-
3).

Un aspecto relevante en la Genética Forense es la huella genética (también llamada
prueba de ADN o analisis de ADN) es una técnica que se utiliza para distinguir entre los
individuos de una misma especie utilizando muestras de su ADN. Su invencion se debe
el doctor Alec Jeffreys, de la Universidad de Leicester, quien dio a conocer su nueva

técnica en 1984.

La técnica se basa en que dos seres humanos tienen una gran parte de su secuencia
de ADN en comun y para distinguir a dos individuos se puede explotar la repeticion de
secuencias altamente variables llamadas mini satélites o satélites. Dos seres humanos
no relacionados sera poco probable que tengan el mismo nimero de mini satélites en
un determinado locus. En el SSR/STR de perfiles (que es distinto de impronta genética)
la reaccion en cadena de la polimerasa (PCR) se utiliza para obtener suficiente ADN
que permita detectar el nUmero de repeticiones en varios casos. Es posible establecer
una seleccion que es muy poco probable que haya surgido por casualidad, salvo en el

caso de gemelos idénticos, que tendran idénticos perfiles genéticos.

La huella genética se utiliza en la medicina forense para identificar a los sospechosos
con muestras de sangre, cabello, saliva o semen. También ha dado lugar a varias
exoneraciones de condenados. Igualmente se utiliza en aplicaciones como la
identificacion de los restos humanos, las pruebas de paternidad, la compatibilidad en la
donacion de organos, el estudio de las poblaciones de animales silvestres, y el
establecimiento del origen o la composicion de alimentos. También se ha utilizado para
generar hipotesis sobre las migraciones de los seres humanos en la prehistoria.

Ademas de este ADN autosdmico heredado al 50% de nuestros progenitores, otros dos

tipos de ADN humano tienen gran interés en las investigaciones forenses.

El ADN mitocondrial (mtADN) es un pequefio genoma localizado dentro de las
mitocondrias que es heredado por via materna. Todos los miembros de un mismo grupo
familiar que compartan esta linea tendran el mismo mtADN. Dado que la variabilidad
genética de su secuencia es menor que la del genoma nuclear, el perfil genético que se
obtiene presenta un poder discriminacion mucho mas limitado. Por otro lado, su mayor
ventaja es que se encuentra en un gran numero de copias en cada célula (hay entre

100 y 1000 copias de mtADN por una de genoma nuclear) y, por tanto, se puede
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detectar en muchos casos en los que no es posible la obtencién de ADN nuclear (p.ej:
tallos de pelos, restos 6seos antiguos,...).

El estudio del ADN del cromosoma Y, implica que todos los miembros varones de un
grupo familiar que compartan la linea paterna tienen el mismo haplotipo de cromosoma
Y. El andlisis de sus regiones STR (Y-STR) permite obtener un patron genético
especifico del vardn, lo que resulta muy Util en la identificacion genética de restos de

semen y otros fluidos bioldgicos en los casos de agresiones sexuales a mujeres.

Indica Carracedo que también esta cobrando mayor auge el estudio de variaciones
nucleotidicas simples en region codificante (SNPs) del ADNmt que permiten definir con
mayor precision el haplogrupo al que pertenece una muestra lo que aumenta su valor
identificativo. (Carracedo, 2014) (p. 5).

Indica Carracedo que el ADNmt es importante en genética forense en dos
circunstancias: en el andlisis de pelos y cabellos y en el andlisis de muestras
degradadas. En muestras degradadas es conveniente partir de restos 6seos. La
mayoria de laboratorios utilizan el ADNmt, siendo su mayor problema el control de la
contaminacion y la valoracion estadistica. En este sentido, la Sociedad Internacional de
Genética Forense (ISFG) ha publicado recomendaciones para su uso adecuado.
(Carracedo, 2014) (p. 6).

El ADN en general se utiliza principalmente para:

(1) La identificacion de vestigios biolégicos de interés en la investigacién criminal de

muy diversos delitos.

(2) La identificacion de restos humanos y personas desaparecidas.

(3) La investigacion biolégica de la paternidad y otras relaciones de parentesco.

Se considera que en materia criminal, el ADN empez6 a utilizarse en 1985. La primera
técnica que se utilizé fue el RFLP (por sus siglas en inglés). Se llamaba Multilocus y
tenia la caracteristica de revelar la imagen del perfil de un individuo con una forma
parecida a un cédigo de barras. Esta técnica evolucion6d considerablemente porque
inmediatamente surgieron problemas en relacién con la sensibilidad de estos métodos.
Posteriormente, se iniciaron los analisis llamados mono locus, que eran diez veces mas

sensibles que los precedentes.(Saint-Dizier, 2014) (p. 66).

Cuando se tiene dificultad debido a la cantidad de material, se recurre a otros meétodos,
como el llamado CPR y que tiene como caracteristica principal que permite hacer

copias del ADN aunque no de tu totalidad sino de ciertas zonas del ADN. Esto permite
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determinar quién es el propietario de aquellas células sin preocuparse por la
cantidad.(Saint-Dizier, 2014) (p. 66).

Sin embargo, la técnica mas comun es la llamada STR. En esta técnica se utiliza la
secuencia del ADN mitocondrial. Aunque esta técnica es muy Util, presenta dos
inconvenientes: “su origen es Unicamente materno, por tanto, cuando se establece un
perfila partir de este ADN hay que saber que todos los hermanos e, incluso, los primos
de una misma familia tendran el mismo perfil”.(Saint-Dizier, 2014) (p. 68). En algunas
circunstancias esto podria presentar dificultades para la aclaracion de una investigacion

criminal.

El segundo inconveniente, Saint-Dizier lo ilustra con el caso de la identificacion del
esqueleto del Zar Nicolas Il. “En 1951 se encontraron unos huesos en Siberia y se
suponia que pertenecian a este zar. Para verificar esta identidad se tomaron muestras
de un primo suyo lejano — el principe Felipe, dugue de Edimburgo — para comprobar la
filiacion existente entre estos dos familiares lejanos. Pero cuando se obtuvieron los
resultados se vio que el esqueleto daba el perfil de dos tipos diferentes de ADN
mitocondrial, uno de los cuales era parecido al que se habia obtenido del duque de
Edimburgo. Tuvimos problemas graves de interpretacion a partir de esto. En 1997 un
equipo norteamericano exhumo el cadaver del hermano del ultimo zar y se hizo la
misma manipulacion: se verific6 su ADN mitocondrial y se encontraron los mismos
tipos, por lo que se ha supuesto que era una herencia materna. De esta manera, los

rusos han podido enterrar a Nicolas Il con su propia identidad”.(Saint-Dizier, 2014)
(p.68).

Granados indica que el proceso analisis del ADN consta de los siguientes pasos:

e Extraccion: Por medio de cualquier célula que posea nucleo se puede obtener el
ADN, ya sea desde una gota de sangre, un pelo o saliva son suficientes. Para
procesar dichas muestras, se afiaden reactivos que rompen las membranas de
las células y liberan el ADN contenido en ellas, limpiandolo de restos como

proteinas y otros compuestos organicos.

¢ Amplificacién: Una vez seleccionados los fragmentos de ADN que interesan, a
través de una técnica llamada reaccion en cadena de la polimerasa (PCR), se

multiplican los fragmentos escogidos, obteniendo millones de copias.

e Electroforesis: Por medio de una descarga eléctrica se separan los fragmentos
que se han amplificado y con la ayuda de potentes equipos automatizados, se

visualizan los resultados en forma de bandas o picos.
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e Comparacion: Se comparan las secuencias obtenidas en una determinada
muestra con la de otra muestra de ADN y se observan las coincidencias para
verificar si ambas secuencias pertenecen a la misma persona, corresponden a

padre e hijo o no tienen ninguna relacién.(Granados Mérida, 2015)(p. 9).

4.3. ElI ADN como medio de prueba en el Proceso Penal

En la actualidad, el conocimiento cientifico que se ha logrado de la genética humana y
especificamente de los atributos del ADN ha permitido que las pruebas de ADN en
forma paulatina se hayan incorporado como elementos de prueba en la resolucion de

conflictos penales.

Una de las primeras experiencias del uso del ADN para resolver un problema criminal
data de los afios ochenta, en donde Alec Jeffreys, quien en 1985 habia publicado su
investigacion “huella genética”. Esta técnica, nueva en ese momento, permitia distinguir

entre los individuos de una misma especie usando muestras de ADN.

Jeffreys participd en la resolucion de un hecho criminal mediante la aplicaciéon de
técnicas de ADN: el caso de los asesinatos de Lynda Mann y Dawn Ashworth en Reino
Unido fueron resueltos en 1988 al identificar al asesino (Colin Pitchfork) utilizando las
novedosas técnicas de ADN.

Desde entonces el uso del ADN se ha vuelto comin en muchos paises del mundo vy tal
como se analizard en el siguiente capitulo, su uso se ha regulado en muchas

normativas procesal penales.

Es innegable la contribucion del ADN a la contribucion de hechos criminales. Sin
embargo, Acon llama a la reflexidn sobre algunos riesgos que conlleva. Estos riesgos
se pueden identificar en dos fendmenos: “el efecto csi” y “una cierta banalizacién de la
prueba de ADN”.((Acon Ortego, 2015) (p. 2).

El Efecto “CSI”, que son las siglas en inglés del nombre de un conocido programa de
television, “Crime Scene Investigation”, se refiere al estereotipo de que las pruebas de
ADN son infalibles de resultados inmediatos, puede llevar a generar falsas expectativas
en la ciudadania y generar una vision distorsionada en los sujetos procesales

principalmente jueces, fiscales y en donde aplica, jurados. (Acon Ortego, 2015) (p. 2).

Para ello, Arcén hace las siguientes recomendaciones en la utilizacion de la prueba de
ADN:

1. Latoma y/o recogida de muestras ha de realizarse por personal especializado.

2. La cadena de custodia de la prueba debe ser rigurosa y valida.
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3. Los laboratorios encargados del analisis deben superar un examen minucioso, tanto
en relacion con los procedimientos utilizados como con la documentacion de esos
procedimientos. Se ha de requerir una acreditacion previa por un organismo externo

que valide la calidad del laboratorio.

4. El informe pericial de analisis también debe ser riguroso y conforme a los

estandares técnicos aprobados por organismos internacionales.

5. El informe pericial ha de contener una informacion rigurosa, y presentarse de tal
forma que pueda ser examinado y valorado por la autoridad judicial encargada de la

investigacion.

6. Si se adopta un enfoque probabilistico, se debera establecer la validez de las bases

de datos de poblacién utilizadas.

7. En general, todo el proceso ha de estar sometido a control judicial (garantias).(Acon
Ortego, 2015) (p. 2-3).

El otro riesgo que Arcon plantea esta relacionado con el de las garantias y se refiere a
una cierta “banalizacién de la prueba de ADN”, y de los derechos que pueden resultar

comprometidos”.

“‘En ocasiones, principalmente desde sectores policiales o incluso desde sectores
judiciales y fiscales, de forma un tanto contradictoria, se tiende a priorizar la finalidad de
la investigacion a través de técnicas de ADN, por los rapidos y fiables resultados que
proporciona, frente al riesgo de lesion de los derechos fundamentales en conflicto. Se
tiende a “banalizar” la prueba de ADN bajo el argumento de que apenas ocasiona lesién
a los derechos de la persona afectada — la incidencia en derechos como la intimidad o
integridad fisica es minima, afirman quienes defienden esta idea —, y de este modo se
“suavizan” todas las garantias del proceso, referidas a la toma y recogida de muestras
bioldgicas, derechos del imputado, asistencia letrada, derecho a interponer recursos,
etc... para hacer prevalecer las necesidades de la investigacion criminal y los
resultados condenatorios que por esta via se obtienen. En nuestra opinion, este tipo de
argumentaciones equivocan el planteamiento, como luego veremos, y al final dan lugar
a un resultado contrario al pretendido, pues reducir las garantias procesales para
conseguir un rapido resultado condenatorio, en la practica no consigue otro efecto que
el poner en duda toda la investigacion policial y judicial desde su inicio, y dar mayor y

mejor municién a la defensa de los imputados”.(Acon Ortego, 2015) (p. 3).

Por su parte Vargas, manifiesta que una de las grandes debilidades en el uso de
pruebas genéticas basadas en ADN esta en la recogida y envio de muestras al
laboratorio y que tienen incidencia en su labor probatoria: “Las fallas en que se puede

incurrir durante el procedimiento de analisis de ADN desde su inicio hasta su conclusion
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pueden venir determinadas, no sélo por una deficiente aplicaciéon del método cientifico -
detectable si se aplican las normas de estandarizacion y los debidos controles de
calidad-, sino también por el defectuoso desarrollo de la fase que se sucede con
anterioridad a la llegada de los vestigios o muestras al laboratorio”. (Vargas Avila, 2010)
(P.134-135).

Vargas agrega también que, “Uno de los principales inconvenientes que presenta el
método de analisis de ADN deriva del hecho de que las muestras o vestigios no se
encuentran con frecuencia en el estado mas idéneo para su posterior tratamiento en
laboratorio. Dicho fendmeno se conoce como contaminacion de las muestras o
vestigios, y puede obedecer a la presencia, junto con la muestra o vestigio de intereés,
de otros productos extrafios de origen bioguimico o quimico (contaminacion quimica
tintes, colorantes, pinturas, carburantes, etc.-) o de vestigios biolégicos procedentes de
otras personas (contaminacion bioldgica). Esta contaminacién puede tener su origen en
la existencia, con anterioridad al depésito de los vestigios o elementos materiales de
prueba de interés, de cualquiera de los productos sefialados y que pueden inducir a
confusién (contaminacion previa), en definitiva, antes de la comision de los hechos
criminales que provocaron los vestigios directamente relacionados con la
causa”.(Vargas Avila, 2010) (p. 9).

“Las pruebas cientificas han incrementado incuestionablemente las posibilidades de
averiguar la verdad, pero su valor en el proceso depende de que concurran las
circunstancias que las hacen validas y de que sus resultados se interpreten
correctamente. El perito tiene una responsabilidad al respecto: comunicar al juez, en los
términos mas rigurosos y claros posibles, el margen de incertidumbre de la opinion que
emite. Pero es al juez a quien corresponde verificar la validez de las pruebas y

atribuirles un valor en la decision que debe adoptar”.(Vargas Avila, 2010) (p. 144).

Una de las caracteristicas mas importantes de la prueba de ADN es su fiabilidad. En
efecto, Granados indica, “aunque en rigor y como enseguida se dira la prueba es
basicamente de naturaleza estadistica, si se realiza en condiciones empiricas optimas y
utilizando métodos cientificamente adecuados sus resultados pueden asumirse en la
mayoria de los casos como incuestionablemente verdaderos. Si, por el contrario, el
método y técnicas usadas y/o las condiciones de realizacion no son las apropiadas, el
grado de fiabilidad de la prueba disminuye hasta incluso anularse. En definitiva, la
validez de una prueba cientifica (y por consiguiente la fiabilidad de sus resultados) no
es algo que haya que dar por de contado, sino que depende de la validez cientifica del
meétodo usado, de que se haya utilizado la tecnologia apropiada y de que se hayan
seguido rigurosos controles de calidad”. (Granados Mérida, 2015) (p. i-ii).

Una de los usos mas importantes del ADN es la creacion de bases de datos con

propoésitos de investigacion criminal, en las que los perfiles de ADN anénimos obtenidos
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de vestigios biolégicos de la escena del delito pueden ser comparados de forma
sistematica entre si, asi como con los obtenidos de individuos que son sospechosos 0
condenados en una causa penal, ofreciendo una herramienta muy eficaz de
identificacion humana con una alta potencialidad para reducir el indice de criminalidad
de determinados delitos sin autor conocido y, especialmente, aquellos en los que existe

una alta reincidencia.

La utilizacion de estas bases de datos cobra también una vital importancia en los
procesos de identificacion de desaparecidos en conflictos bélicos o en grandes
catastrofes que afectan a un gran numero de victimas cuyo estado de conservacion
puede limitar, o incluso imposibilitar, la identificacion de los cuerpos por los métodos
forenses convencionales. Los perfiles genéticos obtenidos pueden ser comparados de
forma sistematica con un indice de perfiles de referencia de familiares (saliva o sangre),

u obtenidos de muestras ante-mortem de las victimas (Cepillos de dientes, peines,...).

Los principales pasos del andlisis y las técnicas moleculares empleadas son:

1. “Tras la recogida de las muestras y el envio al laboratorio, los genetistas
forenses proceden a la obtencién de los perfiles genéticos de las muestras
debitadas (sangre, semen, saliva, orina, pelos, tejidos, restos celulares en
objetos usados o tocados...) y las muestras de referencia (normalmente una
toma bucal mediante hisopo o una muestra de sangre) utilizando los siguientes
procedimientos:

2. Extraccion y purificacion del ADN: Cuantificacion del ADN humano obtenido para
asegurar asi la obtencion de perfiles de alta calidad y reproducibilidad.

3. Amplificacién y marcaje fluorescente de las regiones variables de ADN de interés
(STR, mtDNA, Y-STR) utilizando la reaccién en cadena de la polimerasa (PCR).

4. Separacion por electroforesis y deteccion de los segmentos de ADN marcados
generados mediante PCR.

5. Comparacion de los perfiles genéticos obtenidos e interpretacion de los
resultados”. (Alonso Alonso, 2011) (p. 4).

De acuerdo a Saint-Dizier, las dos grandes evoluciones del ADN han sido, las

encuestas de masa y la implementacion de ficheros de huellas genéticas.

En el plano de la investigacion, se utiliza cada vez mas, las encuestas de masa, que
consiste en analizar muestras — sobre los elementos que se han tomado de la

escena de un crimen — no de uno, dos o tres individuos, sino de toda la poblacion.

Asimismo, los ficheros de huellas genéticas sirven para intentar acercar asuntos

entre si y determinar la identidad del autor de estas cuestiones. (Saint-Dizier, 2014)
(p. 69).
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Los resultados se expresan mediante un informe. Un informe es una descripcion
formal de un caso o investigacion. Un informe forense explica lo que los
investigadores han hecho, la forma en que lo han logrado y lo que piensan es la
mejor interpretacion posible. Es muy importante porque tiene que ser capaz de
explicar los resultados de una investigacién y, posiblemente, a un juez y
potencialmente a un jurado, y estas personas no han asistido/presenciado el crimen
o la investigacion. En algunos paises no existe un protocolo especifico para la
preparacion de un informe de este tipo, pero los cientificos deben abordar los

siguientes puntos:

1. Elinforme de sintesis

2. El contexto de la investigacion (como el autor se involucré en ella)
Las calificaciones del autor (que permite que sea considerado como una
autoridad en el tema)

4. Los materiales, métodos y limites (que trabajo se hizo, como y por qué, y los
problemas encontrados para profundizar la investigacion y / o analisis)

5. Los resultados (lo que involucran los indicios)

6. La interpretacion de los resultados (lo que significan los indicios)

7. Las conclusiones (un segundo resumen corto del informe que recuerda los
descubrimientos y su importancia)

8. La bibliografia (cuales fueron las fuentes de informacion utilizadas: bibliografia

especializada, entrevistas, etc).

En resumen, la huella genética y otras pruebas en donde se utiliza el ADN han
venido cobrando vigencia en el campo del proceso penal. Sin embargo, vale la pena
traer a colacion el comentario de Ramallo sobre la validez de esta prueba: “Es
evidente que la validez de la prueba dependera de su correcta realizacién técnico-
cientifica, esto es, como indicabamos mas arriba, que se realice por personal
cualificado, siguiendo los protocolos correctos y prestando atencion escrupulosa a
las técnicas de aislamiento para evitar las contaminaciones durante el trabajo, etc.
Para que ésta ofrezca garantias de certeza es necesario que el centro cientifico que
la lleve a cabo cuente con medios materiales y técnicos suficientes, y con un equipo
de expertos de reconocida competencia. Por ello, cuando se plantea en un proceso
la practica de esta prueba se encarga su realizacion a organismos de reconocido

prestigio en la materia...” (Ramallo Machin, 2015)(p. 41).

El ADN y su uso en el Proceso Penal Guatemalteco

El uso de la huella genética es de cada vez mas uso en Guatemala. En palabras de

Granados, “El potencial de la huella genética ADN es de tal magnitud que su uso en los

tribunales de Guatemala, se ha convertido ya en moneda corriente. Son muchas las

posibles aplicaciones forenses de la prueba, aunque los tipos de pericias mas comunes
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son la investigacion biologica de la paternidad, la resolucibn de problemas de
identificacion y la investigacion de indicios en criminalistica biologica de interés criminal,
puede ser muy Uutil para esclarecer casos de asesinatos y violaciones”.(Granados
Mérida, 2015) (p. i).

4.4.1. EL Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF)

Es conveniente mencionar que el Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF),
entidad creada en 2006 mediante el Decreto niumero 33-2006 del Congreso de la

Republica. Mediante este decreto se promulga la Ley Organica del INACIF.

De acuerdo al articulo 1 de dicho decreto, el Inacif “es una institucion auxiliar de la
administracion de justicia, con autonomia funcional, personalidad juridica y patrimonio
propio. Tiene competencia a nivel nacional y la responsabilidad en materia de peritajes

técnicos cientificos”.

De acuerdo al articulo 2, el Inacif tiene como propdsito “la prestacién del servicio de
investigacion cientifica de forma independiente, emitiendo dictAmenes técnicos

cientificos”.

Dentro de los servicios que presta el Inacif estan: Medicina forense, laboratorios de
criminalistica, que incluye Genética. También el Inacif realiza el seguimiento pericial. En

la parte de Genética los servicios especificos ofrecidos por INACIF son:

1. Andlisis para establecer filiaciones por paternidad o maternidad.

2. Realizar andlisis genéticos para determinar transferencia de fluidos biolégicos
que permitan establecer nexos entre victima-sospechoso-escena del crimen.

3. Identificacién de cadaveres — que no han sido plenamente identificados por otros

métodos.

De acuerdo a estadisticas presentadas por INACIF se observa que el servicio de
genética en el ambito criminal ha ido en aumento. En efecto, en la gréafica uno se
observa la tendencia creciente en el requerimiento de servicios de genética. Durante el
periodo 2010-2016, los requerimientos de servicios de genética, como parte del

laboratorio criminal, aumentaron en 25% anual.
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Grafica 1
Guatemala: INACIF
Servicios de Genética
Periodo 2010-2016
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Fuente: Elaboracién propia con base en informacién de INACIF.
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4.4.2. Garantias Constitucionales que se podrian vulnerarse por la practica
de la prueba de ADN

Se reconoce al individuo un conjunto de derechos y es el Estado quien asume las
obligaciones correlativas. En tal sentido, en el sistema interamericano, de acuerdo con lo
dispuesto por el Art. 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es el
Estado el que esta obligado a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, y
garantizar a las personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos

humanos.

Por lo que resulta sumamente importante analizar si al momento de la recogida o practica
de la prueba de ADN dentro del proceso penal el Estado en el pleno uso de su soberania
incumple con su respeto y proteccion o abusa del lus puniendi o no lo aplica. Violentando

a su las siguientes garantias Constitucionales:

e La dignidad de la persona humana: La persona humana para realizarse en
sociedad necesita el respeto y reconocimiento de sus semejantes como
persona, para tener buena autoestima. También se afirma que el ser humano
tiene dignidad porque fue creado a imagen y semejanza de su creador, lo que, lo
hace diferente a los demas seres vivos, por lo que merece respeto y
consideracion de los demas seres humanos, Quiroga Lavié (1995) afirma que:
La dignidad humana en realidad es, el presupuesto, como lo es la libertad (en
general) del ejercicio de los deméas derechos, pues ella se modaliza en el
derecho a la intimidad, a la proteccién del honor, al desenvolvimiento de la
personalidad, en la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia y en la

prohibicién de castigos y azotes (de todo tipo de torturas).

Por lo que de la dignidad humana genera el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad
del domicilio y la correspondencia, y la gran mayoria de derechos humanos, sino es que

todos ellos.

La dignidad humana: es una cualidad inherente de todo ser humano, que, por estar
dotado de razdn, le otorga derechos individuales que lo protegen de todo tipo de

vejamenes y de vilipendios.

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos regula en el articulo 5, numeral 2,
que: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.” Asimismo, la Convencion Americana en el articulo
11, numeral 1, regula que: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al

reconocimiento de su dignidad.”
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Se aprecia entonces, que la CADH considera que la dignidad humana nace con la
persona, y que nadie puede ser sometido a torturas ni a tratos crueles inhumanos o
degradantes. Por lo que se puede afirmar que la dignidad lleva inmerso el

reconocimiento de la persona, por el sélo hecho de ser persona humana.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola que regula especificamente la situacion
analizada. Asimismo, en Alemania existe jurisprudencia especifica, estimando que la
modificacion coactiva de la extraccion de sangre, del cabello o de la barba del
inculpado no constituye un menoscabo a la dignidad humana, siendo una diligencia que
representa, desde la perspectiva de la proporcionalidad, una injerencia de baja
intensidad, pues altera el aspecto del inculpado so6lo de forma Transitoria
(ETXEBERRIA GURIDI, Las intervenciones corporales: su practica y valoraciobn como

prueba en el proceso penal, Madrid, 1999), (p 570).

e Derecho a declarar contra si mismo: es menester analizar el principio que
establece que nadie esta obligado a declarar contra si mismo, por lo que con el
alto porcentaje de fiabilidad que arrojan los resultados de la prueba de ADN,
pudiera ésta convertirse en una declaracion factica de culpabilidad, con lo que
supuestamente en consecuencia con el principio de que nadie esta obligado a
declarar contra si mismos regulado en el articulo dieciséis de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que establece: podria validamente
negarse a su toma, en funcion de la preservacion de su derecho, constitucional,
y ante el interés que se persigue en el proceso penal tal como lo es el de la
averiguacion de la verdad se enfrentan los intereses individuales del sospechoso

de que se respeten sus garantias fundamentales.

Por lo que podemos decir que, asi como los derechos fundamentales, desde el punto
de vista del inculpado o sospechoso, tienden a proteger su seguridad, y libertad frente
al Estado, lo investigacion penal, por su lado tiene como finalidad la averiguacion de la
verdad y de la identificacion de la persona que ha tomado parte en ellos, ademas de la

preparacion de un posible juicio.

En la actualidad de los casos que se presentan, la actividad de las averiguaciones o
instrucciones requiere de medidas que provocan la limitacibn de algin derecho
fundamental, lo cual reposa su justificacion en el interés social de la persecucion del
delito; pero esa limitacion no es general, sino que requiere de un profundo analisis y

motivacion respecto de cada supuesto.

En funcion a ellos la prueba arroja un resultado que no implica que el inculpado se
encuentre obligado a emitir una declaracion que exteriorice un contenido admitido de su
culpabilidad. De esta manera, la posicion se conjuga perfectamente con el deber

ciudadano de colaborar con la justicia en el esclarecimiento de la verdad.
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El Tribunal Constitucional guatemalteco ha sostenido en repetidos fallos que la
diligencia de extraccion de muestras de sangre no violenta la garantia contenida en el
articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica, por cuanto la practica de la
misma diligencia no puede ser equipada a obligar al sindicado a emitir una declaracion
que exteriorice su contenido, sino constituye una modalidad de pericia no equiparable a
la declaracién, y la extraccion de sangre, aun sin el consentimiento del agraviado no
puede ser considerado un acto de tortura fisica 0 mental en su contra, pues se utiliza un
procedimiento médico técnico que requiere una minima intervencion en la persona del
sindicado, y bajo ese contexto se justifica la practica de la diligencia en proteccion del
interés publico que faculta la investigacion que las pruebas cientificas deben
practicarse sin que impliquen lesion a la dignidad o privacidad y sin que haya un trato
cruel o degradante, lo cual con la extraccibn de muestra de sangre es posible, si se

respetan los limites correspondientes.

Por lo que no supone una auténtica declaracion de culpabilidad que afecte el derecho a
no declarar contra si mismo y la presuncion de inocencia, Hernandez Angel indica “no
se obliga al detectado a emitir una declaracion que exteriorice su contenido, admitiendo
su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de
pericia, lo que exige una minima colaboracion, en absoluto equiparable a la declaracion
comprendida en aquéllas” ( HERNANDEZ, Angel Gil, Intervenciones corporales y
derechos fundamentales, Madrid, Ed. Colex, 1995. ) (Sent. 107/85)

La Corte Suprema Nacional de los Estados Unidos, sostuvo que el principio
constitucional no ampara al sujeto cuando él mismo es objeto de prueba, cuando
constituye el objeto investigado, como es en el reconocimiento por otra persona.
Considero asi que “no resulta violatoria de la clausula que veda la exigencia de declarar
contra si mismo”. Sefialé que la presencia del imputado no es prueba en el sentido de
la norma del caso; concepto ademas corriente y razonable del ejercicio de la facultad
estatal investigadora de los hechos delictivos. (CSJN, “Cincotta”, Fallos 255-18)
(“Schuster”, Fallos 300:894.)

4.4.3. Andlisis de Percepcién sobre el uso de ADN en Guatemala

Con el proposito de establecer la percepcion sobre el uso de ADN en el sistema de
justicia guatemalteco se procedié a elaborar una encuesta la cual fue completada por
jueces y otros operadores de justicia que laboran en el area de Retalhuleu. En el anexo
uno se presenta el formato de la encuesta elaborada y en el anexo tres se incluyen las

gréficas que ilustran los resultados obtenidos en la encuesta.

Perfil de los Encuestados:
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En las primeras cinco preguntas se puede resumir el perfil de los encuestados:

Pregunta 1: Sexo

Tal como se observa en la gréafica 2, el 58% de los encuestados es de sexo masculino

lo que evidencia prevalescencia del sexo masculino en los encuestados.

Pregunta 2: Escolaridad

El 100% de los encuestados posee educacion universitaria completa.

Pregunta 3: Otros estudios

En la grafica 4 se muestra que solo el 17% de los encuestados posee un postgrado al
menos en grado de maestria, por el contrario el 75% no dio respuesta por lo que se

infiere que este porcentaje no posee estudio de postgrado.

Pregunta 4: Tiempo en el ejercicio de la profesion

Los resultados mostrados en la gréfica 5 muestran que la mayor parte de los
encuestados posee vasta experiencia en el ejercicio de la profesion. En efecto, el 75%
posee mas de 5 afios de experiencia y el 25% posee mas de 10 afios de experiencia.

Pregunta 5: Tiempo que lleva desempefiando el cargo de Juez:

Similares resultados a la pregunta anterior se obtuvieron en esta pregunta, tal como se
ilustra en la grafica 6. El 75% posee mas de 5 afios de desempefiar el cargo y el 33%
posee mas de 10 afios en el desemperfio del cargo. Estos resultados muestran una alta

experiencia en el cargo.

Pregunta 6: ¢ Conoce cudles son los medios cientificos de prueba regulados dentro de

la legislacion penal guatemalteca? A. Si B. No

Tal como se ilustra en la grafica siete, el 92% de los encuestados afirman conocer los
medios cientificos de prueba regulados dentro de la legislacién penal guatemalteca.
Asimismo, el restante 8% sefala desconocer cuales son los medios cientificos de

prueba regulados.

Pregunta 7: Si su respuesta fue “A” en la pregunta anterior, mencione cuales:

Del 92% que dio una respuesta positiva en la pregunta anterior, el 42% menciono la

prueba de ADN, el 25% sefiald las pruebas periciales y un porcentaje igual hizo

referencia a la prueba balistica. Tal como se ha indicado a lo largo del presente informe

la prueba de ADN no esta regulada en el marco juridico nacional lo que evidencia la
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falta de conocimiento de los entrevistados sobre la regulacion de la prueba de ADN en
la legislacion guatemalteca.

Pregunta 8: En qué procesos es frecuente la practica del examen de ADN, como medio

cientifico de prueba:

El 58% de las respuestas dadas por los encuestados indica que en los procesos de
delitos sexuales se utiliza esta prueba, un 28% sefala que se usa esta prueba en los
delitos contra la vida en tanto que el restante menciona que se usa en pruebas de

filiacion y paternidad.

Pregunta 9: ¢Qué valor probatorio le da el Tribunal al examen de ADN dentro de un

proceso penal al momento de dictar sentencia?

El 84% de los encuestados coincide en que la prueba de ADN se le da valor probatorio
como plena prueba mientras que el 8% indicé que como “legal casado” y un 8% como

opcional.

Las respuestas son contundentes en demostrar que la prueba de ADN se utiliza como

plena prueba.

Pregunta 10: ¢Es determinante el resultado positivo o negativo del examen de ADN,

para condenar o absolver a una persona sindicada de la comision de un hecho?

. El 75% de los encuestados considera que la prueba de ADN ha sido determinante a la
hora de emitir sentencia. Esto muestra la importancia que la prueba ADN ya tiene en el

proceso penal. El 25% restante considera que esta prueba no ha sido determinante

Pregunta 11: Al no estar regulada la prueba de ADN, como medio cientifico de prueba,
¢, Cudl es la base legal que utilizan los sujetos procesales para poder solicitar la practica

de la misma

El 51% de las respuestas menciona que la base legal utilizada por los sujetos
procesales para solicitar la practica de ADN ha sido la de libertad de prueba, un 25% la
menciona como una prueba pericial, mientras que el 16% la considera como anticipo de
prueba. El restante 8% considera que no hay base legal para utilizar el examen de ADN

como prueba.

Pregunta 12: ¢Existe personal especializado en el Instituto Nacional de Ciencias

Forenses que se encargue de practicar el examen de ADN?

El 75% de los encuestados considera que existe personal especializado en el INACIF

para realizar las practicas de ADN.
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4.4.3. Ausenciade base de datos de ADN

Debe de considerarse que Guatemala aun no tiene institucionalizada una base de datos
genética basada en las huellas de ADN. La creacion de la base de datos es
fundamental para contribuir en la investigacion criminal. Lopez de La Cruz, al respecto
sefala, “‘Un archivo de identificacion genética criminal, integrado por la informacién
perteneciente a los imputados y autores de delitos graves o que a través de la
reincidencia, demuestren peligrosidad y se constituyan en potenciales ejecutores de
actos delictivos de mayor envergadura, asi como con la informacién sobre los estudios
realizados sobre la base de los indicios recogidos en la escena de los hechos y que
serviran para una posterior confrontacion, resulta ser un instrumento de fundamental
importancia para la concrecion de investigaciones con resultados positivos, de
significativo aporte para la justicia al suministrarle pruebas con certeza cientifica y
otorga seguridad a las victimas minimizando la sensacion de impunidad por el eventual

no esclarecimiento del hecho delictivo”. (Lopez de la Cruz, 2010) (56).
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5. DERECHO COMPARADO: ADN COMO MEDIO DE PRUEBA

5.1. Espaia

Tal como se indico anteriormente, a partir de la década de los ochentas se empieza a
utilizar las huellas genéticas como elementos de prueba en la investigacion criminal. De
acuerdo a Ramallo, es en la década de los noventa que empieza a incorporarse en las

legislaciones europeas, regulaciones para el uso de técnicas genéticas o de ADN.

Ramallo destaca algunos fendmenos derivados de la aplicacion de las técnicas
genéticas en Europa. “Por un lado la notable expansion en el catdlogo de infracciones
penales cuya investigacion y prueba admite el recurso a las técnicas de ADN; en
segundo término a paralela reduccién en la intensidad de la imputacidén exigible para
acceder a dichas técnicas y en tercer lugar la reduccion de las garantias que rodean la
aplicacion de las mismas”.(Ramallo Machin, 2015)(p. 20).

En el caso de Espafia, no es sino hasta en la década de los dos mil cuando empieza a
institucionalizarse el uso de ADN en el proceso penal.

En efecto, la Ley Organica 15-2003 del Codigo Penal espafiol modifico los articulos 326
y 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El propésito de estas modificaciones era
normar la posibilidad de obtener perfiles de ADN a partir de muestras bioldgicas
obtenidas en las escenas del crimen o extraidas a sospechosos y su incorporacion a

una base de datos para su uso en esa investigacion especifica.

A continuacion se incluye el articulo 326 que forma parte del Capitulo I: De la
Inspeccion Ocular y éste a su vez forma parte el Titulo V: De la comprobacion del delito

y averiguacion del delincuente

Articulo 326:

“Cuando el delito que se persiga haya dejado vestigios o pruebas materiales de su
perpetracion, el Juez instructor o el que haga sus veces ordenarad que se recojan y
conserven para el juicio oral si fuere posible, procediendo al efecto a la inspeccion
ocular y a la descripciéon de todo aquello que pueda tener relacién con la existencia y

naturaleza del hecho.

A este fin, hara consignar en los autos la descripcion del lugar del delito, el sitio y

estado en que se hallen los objetos que en él se encuentren, los accidentes del terreno
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o situacion de las habitaciones y todos los demas detalles que puedan utilizarse, tanto

para la acusacion como para la defensa.

Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo andlisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de
Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que adopte las
medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se
verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido

en el articulo 282”.

Articulo 363:

“Los Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos unicamente
en los casos en que consideren absolutamente indispensables para la necesaria

investigacion judicial y la recta administracion de justicia.

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccién
podra acordar, en resolucibn motivada, la obtencibn de muestras biologicas del
sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A
tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o
intervencién corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y

razonabilidad”.

En 2005, Espafia se adhiri6 al Tratado de Schengen Ill junto a otros seis paises
europeos. En este tratado los paises se “comprometieron a crear y mantener ficheros
nacionales de analisis de ADN ya designar los ficheros susceptibles de ser consultados
automaticamente por el resto de las partes. Espafa formaliz6 estos ficheros mediante la
emision de la Ley 10-2007, “Reguladora de la Base de Datos Policial Sobre
Identificadores Obtenidos a partir del ADN”. Con ello Espafia, hizo posible el registro de
ADN de vestigios biolégicos de origen desconocido procedentes de la escena del delito,
asi como de los perfiles de ADN de “muestras bioldgicas del sospechoso, detenido o
imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la
libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio
siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacién en las
personas, asi como en los casos de delincuencia organizada...”.(Gomez Colomer,
2014)(p. 49). Bajo esta ley se regula la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir de ADN. Bajo esta Ley se cre6 una base de datos de ADN obtenida
de escenas de crimen, ya sea de sospechosos, detenidos o imputados. Eso con el

propésito de utilizarlos en futuras oportunidades.

En el preambulo de dicha Ley se establece su justificacion:
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1. De regular la utilizacion de datos que pueden obtenerse a través de los

avances técnicos y cientificos.

2. De dar cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos
progresivamente por Espafia en materia de intercambio de perfiles de ADN
para las investigaciones de determinados delitos y a las obligaciones
reciprocas con otros paises para el intercambio de la informacion disponible

en los respectivos ficheros.

3. Y de satisfacer la exigencia de investigacion por parte de la sociedad a las
autoridades judiciales y policiales encargadas de la persecucion de los
delitos.

Vale la pena mencionar que la propia Ley también establece determinadas garantias o

limitaciones:

1. Una salvaguarda especial, que resulta fundamental para eliminar toda
vulneracion del derecho a la intimidad: sélo podran ser inscritos aquellos perfiles
de ADN que sean reveladores, exclusivamente, de la identidad del sujeto y del
sexo, pero, en ningun caso, los de naturaleza codificante que permitan revelar

cualquier otro dato o caracteristica genética.

2. Una limitacién en cuanto el objeto de la investigacion criminal mediante perfiles
genéticos: solo procedera cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los
que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad
de las personas, el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las
cosas, 0 violencia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de la

delincuencia organizada.

3. Una importante garantia técnica: la exigencia de la obligatoria acreditacion con
qgue deberan contar los laboratorios que vayan a realizar los correspondientes
andlisis biolégicos, siendo competente para conceder dicha acreditacion la
Comision Nacional para el uso forense del ADN.

4. Una limitacién en cuanto al periodo de conservacion de los perfiles genéticos: la
Ley fija unos periodos de cancelacion cuya duracién dependera del tipo del delito

y de la resolucion judicial con que finalice el procedimiento penal.

De acuerdo a Gomez Colomer, esta ley introdujo dos novedades importantes con
respecto al articulo 363. Por un lado, esta ley permite la toma de muestras del
sospechoso, detenido, o imputado de los delitos graves enumerados en la letra a) del
apartado 1 del articulo 3 sin necesidad de autorizacion judicial siempre que medie el

consentimiento del afectado:
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“Articulo 3. Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN incluidos en la base de

datos policial.

1. Se inscribiran en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del

ADN los siguientes datos:

a) Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el
marco de una investigacion criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del
analisis de las muestras biolégicas del sospechoso, detenido o imputado, cuando se
trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la
indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre
que fuesen realizados con fuerza en las cosas, 0 violencia o intimidacién en las
personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse
incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el articulo
282 bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con los delitos

enumerados”.

Por otro lado, esta Ley posibilita “que los perfiles de ADN puedan ser utilizados no solo
en la investigacién concreta por la que fueron obtenidos sino que también con otras
investigaciones que se sigan por la comision de alguno de los delitos para los que la
propia ley habilita la inscripcion de los perfiles de ADN en la base de datos”.(Gémez
Colomer, 2014) (p. 5).

Derivado de la implementacion de esta Ley, en Espafia se tiene una base de datos con

perfiles de ADN con méas de 300 mil registros.

Otro avance importante en la institucionalizacién del ADN en el proceso penal espafiol
fue la creacion de la Comision Nacional para el uso forense del ADN (CNUFADN). Esta

entidad fue creada mediante Real Decreto 1977-2008 y empez6 a funcionar en 2009.

Dentro de las funciones mas importantes que tiene la CNUFADN estan:

1. La acreditacion de los laboratorios.

2. El establecimiento de criterios de coordinacién entre los laboratorios, asi como el
estudio de todos aquellos aspectos cientificos y técnicos, organizativos, éticos y
legales que garanticen el buen funcionamiento de los laboratorios que integran la

base de datos nacional de perfiles de ADN.

3. La elaboracién ya probacion de los protocolos técnicos oficiales sobre la

obtencion, conservacién y analisis de las muestras.
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4. La determinacion de las condiciones de seguridad.

5. El mantenimiento de las relaciones de colaboracion con los organismos de otros

Estados responsables del uso forense de los analisis de ADN.

6. La formulacion de las propuestas, a los Ministerios de Justicia y del Interior, que
se estimen necesarias para la eficacia de la investigacion y persecucion de

delitos y la identificacion de cadaveres”. (Gémez Colomer, 2014) (p. 6).

Una de las primeras tareas de la CNUFADN fue la aprobacion del acuerdo sobre
acreditacion y control de calidad de los laboratorios. Este acuerdo era para darle
cumplimiento a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 10-2007 y que regula la
acreditacion de laboratorios:

“Articulo 5. Laboratorios acreditados.

1. Las muestras o vestigios tomados respecto de los que deban realizarse analisis
biologicos, se remitirdn a los laboratorios debidamente acreditados. Correspondera a la
autoridad judicial pronunciarse sobre la ulterior conservacion de dichas muestras o

vestigios.

2. Solo podran realizar analisis del ADN para identificacion genética en los casos
contemplados en esta Ley los laboratorios acreditados a tal fin por la Comisiéon Nacional
para el uso forense del ADN que superen los controles periédicos de calidad a que

deban someterse”.

En este acuerdo de la CNUFADN se establecen dos medidas fundamentales para
garantizar la fiabilidad y la calidad de los andlisis de ADN realizados por los laboratorios
gue aportan perfiles a la Base de Datos nacional de ADN. “Por un lado, el deber por
parte de los laboratorios de superar al menos un control de calidad externo anual de
entre los reconocidos por la Sociedad Internacional de Genética Forense (Ejercicio
GHEP--1SFG) o por la Red Europea del instituto de Ciencias Forenses (Ejercicio
GEDNAP). Por otro lado, la obligacion de los laboratorios a someterse aun proceso
de evaluacion de su competencia técnica por parte de la Entidad Nacional de
Acreditacion (ENAC)para alcanzar y renovar periédicamente la acreditacion bajo la
Norma ENISO/ IEC17025 referente a requisitos generales relativos a la competencia
técnica de los laboratorios de ensayo y calibracion”.(Gomez Colomer, 2014) (p. 8).

Otro elemento importante en la implementacion del ADN en el proceso penal espafiol
fue la implementacion de estandares cientificos para la toma de muestras. Se aplican
recomendaciones para la recogida y envio de muestras con fines de identificacién
genética de la Sociedad Internacional Genética Forense. “Se trata de una guia general

de recomendaciones para profesionales (médicos forenses, policia judicial,...) que
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describe de forma muy completa los distintos tipos de muestras biolégicas (de
referencia, del lugar de los hechos y del cuerpo de la victima) més apropiados segun el
tipo de investigacion requerida, asi como los procedimientos técnicos de recogida,
empaquetado, documentacion y cadena de custodia en cada caso”.(Gomez Colomer,
2014) (p. 9).

También se utilizan las recomendaciones para la Recogida y Remisién de Muestras con
Fines de Identificacion Genética en Sucesos con Victimas Mdltiples, en donde se
establecen los tipos de muestras mas adecuados y los procedimientos rutinarios, asi
como los formularios especificos de toma de muestras en el proceso de identificacion

genética.

Otro aspecto importante en el proceso penal espariol fue la elaboracion de un catalogo
de delitos susceptibles de toma de muestras de ADN para registro de la base de datos.
Para elaboracion este catadlogo se tomé en consideracion principalmente el Codigo
Penal asi como otras leyes.

En ese sentido, la Ley 10-2007 en su articulo 3.1.a) hace una primera delimitacién de
los delitos: “cuando se trate delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la
libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio
siempre gue fuesen realizados con fuerza en las cosas, 0 violencia o intimidacién en las
personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse
incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el articulo
282 bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con los delitos

enumerados.

Conforme a los criterios adoptados por el Grupo, de acuerdo con el citado precepto y
respecto a los delitos graves, se han considerado aquellos con pena superior a cinco
afos no privativa de libertad, dando prioridad a los delitos que dejen huella genética. Se
han excluido los delitos con pena principal no privativa de libertad superior a 5 afios, al
entender que dado lo extenso del catalogo éstos no deberian recibir tal consideracion.
Por otro lado, se han incluido los que atenten contra las personas (homicidios dolosos,
asesinatos, lesiones, detenciones ilegales y secuestros, agresiones sexuales), contra la
salud publica (trafico de derogas), contra el orden publico (terrorismo) y contra el
patrimonio (robos con fuerza en las cosas o con violencia o intimidacion de las

personas) Yy delitos cometidos por la delincuencia organizada.

Asimismo, para salvaguardar el principio de proporcionalidad se decidi6 que en un
futuro protocolo de actuacion se debia incluir una clausula en la que se establezcan
unos criterios de actuacion en calidad a los principios de proporcionalidad y eficacia,
gue aconsejan la toma de muestras preferentemente en aquellos delitos que dejen

huella genética, en casos de reincidencia y en los supuestos que afecten a bienes
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juridicos mas relevantes como son la vida, libertad, indemnidad o libertad sexual,
integridad en las personas, patrimonio con fuerza en las cosas o0 violencia o intimidacion

en las personas o delincuencia organizada”. (Gémez Colomer, 2014) (p. 12).

También se han incorporado estandares cientificos de analisis e interpretacion de
marcadores genéticos en el ambito forense. Al respecto se recomiendan las guias
internacionales acordadas por la Comisiéon de ADN. Estas guias incluyen normas de la
nomenclatura, los sistemas de analisis, la garantia de calidad y los criterios de
interpretacion de las pruebas en diversas aplicaciones forenses de la prueba de ADN.
(Gémez Colomer, 2014)(p. 13).

En 2015 se hace una reforma al Cédigo Penal mediante la Ley Orgéanica 1/2015, de 30
de marzo y que entre sus propositos esta la posibilidad de inscribir perfiles genéticos de
condenados por delitos graves en la base policial de datos de ADN. Esta reforma esta
enmarcada en la adhesion de Espafia al Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual. En el articulo 37.1 de
dicho Convenio establece que “a efectos de la prevencién y enjuiciamiento de los
delitos tipificados con arreglo al presente Convenio, cada Parte adoptara las medidas
legislativas o de otro tipo que sean necesarias para recoger y almacenar, de
conformidad con las disposiciones aplicables sobre proteccion de datos de caracter
personal y otras normas y garantias apropiadas que el derecho interno prevea, los
datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de las personas condenadas por

los delitos tipificados con arreglo al presente Convenio”.

5.2.  Argentina

Debido a la desaparicion forzada de personas durante la dictadura militar, llevo a este
pais a crear una de las leyes mas antiguas relacionadas con el campo genético En

1987 se creo la Ley para la formacion del Banco Nacional de Datos Genéticos.

El Banco Nacional de Datos Genéticos (BNDG) fue creado en 1987 mediante la
promulgacion de la Ley 23511. En el articulo 1 de dicha ley se establece que: Se crea el
Banco Nacional de Datos Genéticos “a fin de obtener y almacenar informacion genética

que facilite la determinacion y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion”.

Las funciones del BNDG estan establecidas en el articulo 2 de su Ley:

a) Organizar, poner en funcionamiento y custodiar un archivo de datos genéticos

con el fin establecido en el articulo 1.

b) Producir informes y dictamenes técnicos y realizar pericias genéticas a

requerimiento judicial,
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c) Realizar y promover estudios e investigaciones relativas a su objeto.

En el articulo 3°. De dicha Ley se regula lo concerniente a la forma de asentar los

registros de familiares de desaparecidos:

“‘Articulo 3°. Los familiares de nifios desaparecidos o presuntamente nacidos en
cautiverio que residan en el exterior y deseen registrar sus datos en el BNDG, podran
recurrir para la practica de los estudios pertinentes a las instituciones que se
reconozcan a ese efecto en el decreto reglamentario. La muestra de sangre debera
extraerse en presencial del Consul Argentino quien certificara la identidad de quienes
se sometan al andlisis. Los resultados debidamente certificados por el Consulado

Argentino, seran remitidos al BNDG para su registro”.

En el articulo 6° de dicha Ley se establece la facultad del BNDG en la disposicion de

Sus registros para las investigaciones pertinentes:

Articulo 6°. Sin perjuicio de otros estudios que el BNDG pueda disponer, cuando sea
requerida su intervencién para conservar datos genéticos o determinar o esclarecer una

filiacion, se practicaran los siguientes:

1. Investigacién del grupo sanguineo;

2. Investigacién del sistema de incompatibilidad (HLA-A, B, C, y DR);

3. Investigacion de isoenzimas eritrocitarias:

4. Investigacion de proteinas plasmaticas”.

En el articulo ocho de la Ley se dispone que los registros y asientos del BNDG se

conservaran de modo inviolable y en tales condiciones haran plena fe de su constancia:

“Articulo 8). Los registros y asientos el BNDG se conservardn de modo inviolable e

inalterable y en tales condiciones haran plena fe de sus constancias”.

En el articulo 9° se sanciona que “Toda alteracién en los registros o informes se
sancionaran con las penas previstas para el delito de falsificacion de instrumentos

publicos y hara responsable al autor y a quien lo refrende o autorice”.

Al haber desarrollado una base de datos de ADN que si bien es cierto tenia como
propésito determinar relaciones de filiacién, se podia usar esta base de datos para fines
de investigacion penal. Es asi que en 2009 se promulga la Ley 26549 que hace
reformas al Codigo Procesal Penal. (En el anexo 1 se describe el ejemplo de un caso

gue se resolvio gracias a las pruebas de ADN).
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El articulo 1° de esta Ley modifica el Articulo 218 bis del Codigo Procesal Penal

argentino:

“Articulo 218 bis.- Obtencion de &cido desoxirribonucleico (ADN). El juez podra ordenar
la obtencién de &cido desoxirribonucleico (ADN), del imputado o de otra persona,
cuando ello fuere necesario para su identificacibn o para la constatacion de
circunstancias de importancia para la investigacion. La medida debera ser dictada por
auto fundado donde se expresen, bajo pena de nulidad, los motivos que justifiquen su

necesidad, razonabilidad y proporcionalidad en el caso concreto.

Para tales fines, seran admisibles minimas extracciones de sangre, saliva, piel, cabello
u otras muestras bioldgicas, a efectuarse segun las reglas del saber médico, cuando no
fuere de temer perjuicio alguno para la integridad fisica de la persona sobre la que deba
efectuarse la medida, segun la experiencia comun y la opinién de experto a cargo de la

intervencion.

La misma sera practicada del modo menos lesivo para la persona y sin afectar su
pudor, teniendo especialmente en consideracion su género y otras circunstancias
particulares. El uso de las facultades coercitivas sobre el afectado por la medida en

ningun caso podra exceder el estrictamente necesario para su realizacion.

Si el juez lo estimare conveniente, y siempre que sea posible alcanzar igual certeza con
el resultado de la medida, podra ordenar la obtencion de acido desoxirribonucleico
(ADN) por medios distintos a la inspeccion corporal, como el secuestro de objetos que
contengan células ya desprendidas del cuerpo, para lo cual podran ordenarse medidas

como el registro domiciliario o la requisa personal.

Asimismo, cuando en un delito de accion publica se deba obtener &acido
desoxirribonucleico (ADN) de la presunta victima del delito, la medida ordenada se
practicar4 teniendo en cuenta tal condicién, a fin de evitar su re victimizacion y
resguardar los derechos especificos que tiene. A tal efecto, si la victima se opusiera a la
realizacion de las medidas indicadas en el segundo parrafo, el juez procedera del modo

indicado en el cuarto parrafo.

En ningln caso regiran las prohibiciones del articulo 242 y la facultad de abstencion del
articulo 243...”

De acuerdo a Ramallo, con esta modificacion al Codigo Procesal Penal argentino, se
incorporé “una nueva y peculiar medida de prueba, relacionada con la obtencién de
ADN, facilitado desde ya por los avances de la investigacion cientifica. Esto sin duda,
sacude el orden juridico y politico prevaleciente. A nivel general, la teméatica planteada
en el articulo 218 bis nos obliga a reflexionar sobre diferentes cuestiones; los limites de

los derechos fundamentales relacionados con la identidad, la privacidad y la intimidad,
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como delimitar lo privado y lo publico, los derechos individuales y los comunitarios.
Pero, a nivel particular, la indagacion sobre dicho articulo demanda pensar sobre
problemas politicos contemporaneos de especial significancia. En un contexto publico
de post dictadura, marcado por el crimen de la “desaparicion” de personas y sus
terribles consecuencias que son una herida abierta para la Nacion argentina provoca
que cualquier avance sobre el ADN como medida de prueba sea, ademéas de un gran
aporte a la comunidad cientifica y a la Justicia en general, posea un gran valor emotivo
y relevancia en la historia e identidad nacional. Debemos tener en cuenta que, este
nuevo permiso de intervencion estatal es capaz de establecer con la simple extraccion
de sangre de una persona (0 de otra sustancia o material biolégico como cabellos,
saliva, etc.) que quienes lo criaron, lo educaron y formaron como persona, no son sus

verdaderos padres, que su identidad no es la que tuvo 0 goz6 hasta ese momento”.
5.3. Colombia

Los avances cientificos principalmente en el area de Genética y Biologia Molecular
fueron incorporados a la legislacion colombiana mediante la Ley 721 de 2001 que
modifico la Ley 75 de 1968.

El articulo 1° de esta Ley modificé el articulo 7° de la Ley 75 de 1968:

“En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,
ordenard la practica de los exdmenes que cientificamente determinen indice de

probabilidad superior al 99.9%.

PARAGRAFO 1lo0. Los laboratorios legalmente autorizados para la practica de estos
experticos deberan estar certificados por autoridad competente y de conformidad con

los estandares internacionales.

PARAGRAFO 20. Mientras los desarrollos cientificos no ofrezcan mejores
posibilidades, se utilizara la técnica del DNA con el uso de los marcadores genéticos

necesarios para alcanzar el porcentaje de certeza de que trata el presente articulo.

PARAGRAFO 3o0. El informe que se presente al juez debera contener como minimo, la

siguiente informacion:
a) Nombre e identificaciébn completa de quienes fueron objeto de la prueba;

b) Valores individuales y acumulados del indice de paternidad o maternidad y
probabilidad;

c) Breve descripcién de la técnica y el procedimiento utilizado para rendir el dictamen,;
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d) Frecuencias poblacionales utilizadas;
e) Descripcién del control de calidad del laboratorio”.

En el articulo 9° se crea la Comisién de Acreditacién y Vigilancia y que tiene como

propésito principal garantizar la eficiencia cientifica de las pruebas de ADN:

“ARTICULO 90. Créase la Comision de Acreditacion y Vigilancia del orden nacional

integrada por:

Un delegado del Ministerio de Salud, un delegado del Ministerio de Justicia y del
Derecho, un delegado del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, un delegado de
las Sociedades Cientificas, un delegado del Ministerio Publico, un delegado de los
laboratorios privados de genética y un delegado de los laboratorios publicos.

La Comisién de Acreditacion y Vigilancia debera garantizar la eficiencia cientifica,
veracidad y transparencia de las pruebas con marcadores genéticos de ADN y podra
reglamentar la realizacion de ejercicios de control y calidad a nivel nacional en cuyo
caso debera regirse por los procedimientos establecidos por la Comunidad Cientifica de

Genética Forense a nivel internacional.

PARAGRAFO 1o0. El Gobierno Nacional reglamentara el funcionamiento de esta

Comisién asi como las calidades y forma de escogencia de los delegados.

PARAGRAFO 2o0. El delegado de los laboratorios privados de genética debe ser de
aguellos laboratorios que cuenten con el reconocimiento de la Comunidad Genética

Forense en el ambito internacional’.
En los articulos 10 y 11 se regula lo relacionado a los laboratorios de Genética:

“ARTICULO 10. La realizacion de los experticios a que se refiere esta ley estara a cargo
del Estado, quien los realizara directamente o a través de laboratorios publicos o

privados, debidamente acreditados y certificados.

PARAGRAFO 1lo. La acreditaciéon y certificacion nacional se hara una vez al afio a
través del organismo nacional responsable de la acreditacion y certificacion de
laboratorios con sujecion a los estandares internacionales establecidos para pruebas de

paternidad.

PARAGRAFO 20. Todos los laboratorios de Genética Forense para la investigacion de
la paternidad o maternidad deberan cumplir con los requisitos de laboratorio clinico y
con los de genética forense en lo que se refiere a los controles de calidad, bioseguridad

y demas exigencias que se reglamenten en el proceso de acreditacion y certificacion.
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ARTICULO 11. El Gobierno Nacional implementara las medidas necesarias para el
fortalecimiento de los laboratorios de genética para la identificacion de la paternidad o
maternidad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar con calidad altamente
calificada, con investigadores que acrediten calidad cientifica en la materia, que
cumplan los requisitos nacional e internacionalmente establecidos, y con la tecnologia

adecuada”.

Asimismo en 2004 mediante la Ley 906, nuevo Cdédigo de procedimiento penal,
incorpor6 como uno de los elementos basicos en el dmbito probatorio del nuevo
sistema penal acusatorio, los analisis genéticos de ADN como contenido de la prueba

pericial cientifica y que busca a la identificacion de los responsables de algun delito.
Por ejemplo en el articulo 245 se regulan los exdmenes de ADN:

“Articulo 245. Exdmenes de ADN gque involucren al indiciado o al imputado. Cuando la
policia judicial requiera la realizacion de examenes de ADN, en virtud de la presencia
de fluidos corporales, cabellos, vello pubico, semen, sangre u otro vestigio que permita
determinar datos como la raza, el tipo de sangre y, en especial, la huella dactilar

genética, se requerira orden expresa del fiscal que dirige la investigacion”.

En el articulo 251 se incorpora la técnica del ADN como un método de identificacion:
CAPITULO IV

Métodos de identificacion

Articulo 251. Métodos. Para la identificacion de personas se podran utilizar los
diferentes métodos que el estado de la ciencia aporte, y que la criminalistica establezca
en sus manuales, tales como las caracteristicas morfolégicas de las huellas digitales, la
carta dental y el perfil genético presente en el ADN, los cuales deberan cumplir con los

requisitos del articulo 420 de este codigo respecto de la prueba pericial.

Igualmente coadyuvaran en esta finalidad otros examenes de sangre o de semen,;
analisis de composicion de cabellos, vellos y pelos; caracterizacion de voz;
comparacion sistematica de escritura manual con los grafismos cuestionados en un
documento, o caracteristicas de redaccion y estilo utilizado en el mismo; por el patron
de conducta delincuencial registrado en archivos de policia judicial; o por el conjunto de
huellas dejadas al caminar o correr, teniendo en cuenta la linea direccional, de los

pasos y de cada pisada”.
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5.4. Costa Rica

De acuerdo a Morales, la legislacion costarricense facilit el uso de las pruebas
sanguineas para determinar la paternidad. Esta misma legislacion facilitd la

incorporacion de huellas genéticas en la investigacion criminal.

En 1993, se implementod el proyecto conocido como “Proyecto ADN” que tenia como
proposito implantar la deteccion de las huellas genéticas para la identificacion de casos

criminalisticos y de paternidad.

Este proyecto empezé formalmente en 1995. Al respecto Morales indica, “Si bien en la
propuesta original se sugeria el andlisis de tres marcadores genéticos (D1S80, D17S49
y Apo B), algunos de estos fueron reemplazados por los siete marcadores genéticos
"convencionales" (D1S80, HLA-DQAL, LDLR, HBGG, GYPA, D758 y Gc) debido a la
disponibilidad comercial de los reactivos, decisiéon que a la larga fue acertada, pues
significaba estar implementando en Costa Rica los mismos marcadores genéticos que
se estaban utilizando en los paises desarrollados en el campo de la genética forense, y
abria las puertas a la posibilidad de acreditacién de la calidad analitica en el contexto

internacional”. (Morales, 2003) (p. 5).

Morales indica que a finales de 1997, el proyecto ya habia cumplido con sus objetivos:

1. Se implement6 formalmente la tecnologia del ADN recombinante para la
identificacion individual en el Laboratorio de Ciencias Forenses, dentro de las
pericias que ofrece rutinariamente su Organismo de Investigacion Judicial (O.1.J.)
del Poder Judicial de Costa Rica, como una ayuda para la mejor administracién

de la justicia.

En la practica se pasé de tener un laboratorio que solo realizaba pruebas de
grupos sanguineos, a tener un laboratorio que habia incluido al ADN en forma
rutinaria dentro de las pericias cientifico forenses que ofrece el Organismo de
Investigacion Judicial, y que cumplia ademas con los todos los requerimientos
internacionales de ese momento (1997).

2. Se caracterizé la estructura genética de la poblacion costarricense, mediante el
uso de marcadores genéticos de ADN. Especificamente, se identificaron los
alelos presentes en esta poblacion, se cuantifico las frecuencias genotipicas de
los marcadores de ADN antes mencionados y se probo su bondad de ajuste al
equilibrio de Hardy-Weinberg, y se determiné la heterocigosidad y la capacidad

de exclusién de los marcadores genéticos utilizados.

3. Se cre6 y mantiene desde entonces un banco de muestras de ADN,

adecuadamente preservadas, con las cuales se pudieran realizar futuras
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investigaciones poblacionales forenses utilizando otros marcadores genéticos y
evitando asi recurrir a nuevos procesos de recoleccion de muestras aleatorias de

la poblacion.

4. Se establecié una base de datos sobre las frecuencias de marcadores genéticos

a nivel de ADN en la poblacién de Costa Rica. (Morales, 2003) (p. 6-7).

Es importante mencionar que debido a los avances logrados en este proyecto, la
justicia costarricense lograron resolver algunos casos penales y de paternidad, tal como

se muestra en el cuadro cuatro:

Cuadro 4
Costa Rica: Casos penales y de paternidad resueltos durante el “Proyecto de
ADN”
CUADRO 1
Casos penales y de paternidad resueltos durante el “Proyecto de ADN™

FTABLE 1
Casos penales v de paternidad resueltos durante el “Proyecto de ADN™

ANO TIPO DE CASO MUESTRA RELACION PROBABILIDAD
BIOLOGICA CON EL CASO
1995 Violacion Agravada Muasculo Imputado PEP: 96.76%
1995  Homicido Calificado y Violaciébn  Sangre, semen, oral, anal Imputado PEF: 99.93%
1995  Muerte en Investigacion Muasculo Supuesto padre Se excluye: 100%
Imputada PRM-H:
99.9999999996%
1995  Investigacion de Paternidad Sangre Supuesto padre Se excluye: 100%
1996 Abandono de un Menor Incapaz Sangre Imputado PRP-H: 99.99999%
Imputada PRM-H:
99.9999908 %
1996  Homicido Calificado Huesos Madre denunciante PRM-H:
99.99999996%

Padre denunciante PRP-H:

1997  Homicidio Manchas de sangre Victima |: PEF: 99.999%
Victima 2: PEF: 99.99994%
Evidencia 3: Tercera persona
1997  Homicidio culposo Sangre Imputada PRM-H:
99.99909987%

PEP: Probabilidad de exclusion de patemidad; PEF: Probabilidad de exclusion forense; PRM-H: Probabilidad de relacion
madre-hijo; PRP-H: Probabilidad de relacion padre-hijo.

Fuente: (Morales, 2003) (p. 9).

Morales sintetiza los resultados del Proyecto de ADN en Costa Rica asi, “El analisis

histérico muestra que en Costa Rica se han logrado importantes avances y en la
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actualidad se encuentra consolidado el trabajo con los STRs, y se estan en proceso de
implementacion los marcadores de ADNmt y del cromosoma Y. Sin embargo, la
incorporacion de las innovaciones de la genética forense se ha venido realizando, en
forma ciclica, de 5 a 10 afios tarde respecto a los paises desarrollados en este
campo”.(Morales, 2003) (p. 11).

5.5. Reflexiones

Conviene ahora hacer algunas reflexiones de la experiencia de Derecho Comparado
con base en los paises analizados en el presente capitulo. Una primera reflexion se

debe hacer sobre la regulacion de bases de datos.

En el caso de Espafia y Argentina, ambos paises han regulado el uso de las bases de
datos basados en pruebas de ADN. En ambos paises se ha creado una institucion que
tiene a su cargo la administracion de la base de datos. Por el contrario, paises como
Colombia y Costa Rica carecen de regulacion en el uso de las bases de datos de ADN.
Por ejemplo, para el caso de Costa Rica, Ramirez y Bolafios, sefalan, “los Bancos de
ADN en Costa Rica funcionan sin un cuerpo normativo que regule su actividad. Si bien
es cierto se cuenta con leyes internas (tal como la ley de biodiversidad, la Ley General
de Salud, el Reglamento para la investigacion Biomédica, entre otras) y legislacion
internacional (tal como la Declaracion Universal sobre bioética y Derechos Humanos, la
Declaracion Internacional de Datos Genéticos, la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos, entre otros) que regulan algunos
aspectos relacionados con la actividad genética, no cuenta el ordenamiento juridico
costarricense con una ley exclusiva que determine la actuacion de estos centros”.
(Ramirez Solano & Bolafios Arias, 2009)(p. 199-200).

Un factor clave de éxito en la institucionalizacion de los pruebas de ADN en el proceso
juridico ha sido la creacion de una institucion responsable del control de las pruebas de
ADN. En el caso de Espafia, se cred6 la CNUFADN que tiene entre sus principales
funciones, la regulacion de la base de datos y la acreditacion de los laboratorios

respectivos.

En el caso de Argentina, es el BNDG quien tiene a su cargo el manejo de la base de

datos.

Otro aspecto importante en la institucionalizacion de las pruebas de ADN es hacer
explicito su uso en los respectivos cédigos procesales. En los casos de Espafa,
Colombia y Argentina se han hecho las modificaciones a los cédigos procesales. Por el
contrario, en el caso de Costa Rica no obstante que ya es comun el uso de las pruebas
de ADN en casos criminales o de paternidad, aun no se han hecho las modificaciones

en los respectivos codigos penales.
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6. PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL BANCO DE DATOS GENETICOS

Con base en lo analizado, principalmente con la experiencia de otros paises, se plantea
la siguiente propuesta con tres componentes principales: 1) la creacion de reglamento
de la ley del banco de datos genéticos para uso forense. 2) modificaciones al codigo
procesal penal para hacer explicito el uso de las pruebas de ADN en la investigacion

penal.

6.1. Creacion del Reglamento de la Ley de base de datos genéticos para uso

forense

No obstante que ya existe una ley que regula la todo lo relacionado a la base de datos
genéticos para su forense, la misma no cuenta con un reglamento que establezca todo
lo relacionado a la base de datos genéticos como tampoco el procedimiento de
obtencion de la recogida de las muestras, por lo que a continuaciébn se hace una

propuesta del reglamento de la Ley de base de datos genéticos para usos forense

A continuacién se propone el Acuerdo Gubernativo que regule el funcionamiento de la

base de datos genéticos para uso forense:

REGLAMENTO DE LA LEY DE BANCO GENETICO PARA USO FORENSE

ACUERDO GUBERNATIVO

CONSIDERANDO:

Que mediante el decreto numero 22-2017 del Congreso de la Republica, se emitié la
LEY DE BANCO DE DATOS GENETICOS PARA USO FORENSE, en que se establece
la necesidad de dotar de herramientas y modernizar la investigacion criminal, a través
de la identificacion por medio del andlisis genético forense que coadyuve a tener mayor
certeza sobre los responsables de hechos criminales para asi cumplir con el fin

supremo del Estado.
CONSIDERANDO:

Que de conformidad con lo establecido el articulo dieciocho de la mencionada ley, debe

emitirse el Reglamento de la misma para lograr su efectiva aplicacion.
POR TANTO:
En el ejercicio de las facultades que le confiere el inciso e) del articulo 183 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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ACUERDA:

La siguiente:

REGLAMENTO DE LA LEY DE BANCO DE DATOS GENETICOS PARA USO
FORENSE.

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1. Creacion. Se crea la base de datos genéticos para uso forense con finalidad
de coadyuvar a la investigacion criminal y el establecimiento de la verdad, la cual

debera contener:

1. La identificacion de la muestra.
2. Las iniciales de la persona que participo en el analisis de las muestras.

3. Las caracteristicas del ADN investigado.

Articulo 2. Fines.

a) La acreditacion de los laboratorios: La acreditacion de los laboratorios que
estén facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y
persecucion de delitos y la identificacion de cadaveres o averiguacion de
personas desaparecidas; asi como evaluar su cumplimiento y establecer los
controles oficiales de calidad a los que deban someterse de forma periodica

los mencionados laboratorios.

establecer, de acuerdo con los criterio, estandares cientificos, los sistemas de
acreditacion y los controles oficiales de calidad a los que deberan someterse
los laboratorios que realicen analisis de ADN, en atencion a las
especialidades que efectivamente vayan a realizar, y aporten perfiles
genéticos a la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir
del ADN.

b) El establecimiento de criterios de coordinacion entre los laboratorios, asi
como el estudio de todos aquellos aspectos cientificos y técnicos,
organizativos, éticos y legales que garanticen el buen funcionamiento de los

laboratorios que integran la base de datos nacional de perfiles de ADN.

c) La elaboracion ya probacion de los protocolos técnicos oficiales sobre la

obtencion, conservacion y analisis de las muestras.

d) La determinacién de las condiciones de seguridad en su custodia y la fijaciéon

de todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencialidad y
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reserva de las muestras, los analisis y los datos que se obtengan de los

mismos, de conformidad con lo establecido en las leyes.

e) El mantenimiento de las relaciones de colaboracion con los organismos de

otros Estados responsables del uso forense de los analisis de ADN.

f) La aprobaciéon de las normas y procedimientos internos de actuaciéon para el

ejercicio de las funciones encomendadas en este real decreto.

CAPITULO I
OBTENCION DE LA BASE DE DATOS GENETICOS

Articulo 3. Fuentes de donde se puede obtener el ADN:

a) Individuos declarados culpables de determinados delitos: Mediante estos
archivos se podria solicitar la autorizacion judicial el comprobar si una persona
se encuentre imputada ha participado en la comision de algun otro delito similar,
podria hacerse tanto de forma preceptiva por decision judicial como a peticion

del Ministerio Publico.

b) Victimas que hayan sido sujetos de un acto criminal: Hacer un archivo donde
consten los datos de las victimas por posibles hallazgos de su propio perfil en el
entorno de un posible sospecho, perfil que puede no encontrarse en la
investigacion del mismo delito que se cometioé contra aquella. En estos casos se
necesitaria la autorizacion de dicha victima no cabria la posibilidad de que sea

sometida forzosamente a la préactica de dicha prueba.
c) Personas desaparecidas y sus parientes mas cercanos.

d) Personas que voluntariamente solicitan que su ADN conste en dichos archivos.

Articulo 4. Almacenamiento de la base de datos genéticos: todas aquellas huellas

genéticas deberan estar almacenadas de la forma siguiente:

a) Indice de delincuentes.
b) indices de victimas vivas o muertas, cuyo ADN fue encontrado entre las

pertenencias de los agresores.

c) Indice forense, este archivo contendréa perfiles de casos sin un sospechoso.
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d) indice de personas no identificadas. Contienen ADN de individuos cuya identidad
Nno se conoce con certeza y que dejaron restos de ADN en la escena del crimen.

e) Indice de personas desaparecidas.

f) Indice de familiares, contiene registro de ADN de personas emparentadas

biol6gicamente con los individuos desaparecidos.
Articulo 5 Comision técnica

a) Se constituye la Comisién técnica permanente, para la propuesta de criterios

de investigacion cientifica y técnica.

b) La Comisién técnica permanente estara presidida por el Director del INACIF e
integrada por los representantes de los laboratorios y el facultativo designado

por el INACIF, que también actuara como secretario.
Articulo 6 Colaboracion y asesoramiento

El Instituto, con la autorizacion del Presidente, podra solicitar para el ejercicio de sus
funciones, la colaboracién y el asesoramiento del personal adscrito a los distintos
laboratorios de analisis del ADN con fines de investigacion criminal o de identificacion
de desaparecidos, asi como de las bases de datos de ADN, al igual que de otros

expertos que se considere.
CAPITULO 1l
Procedimiento para la obtencién o recogida de la muestra de ADN
Articulo 7 Precauciones bésicas:

a) Utilizar guantes, mascarilla y ropa protectora
b) Emplear material desechable y cuando sea posible, estéril
c) Evitar fumar, comer, y beber en las zonas de recogidas de las muestras de

indicio (escena del crimen)

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION,
PROMULGACION Y PUBLICACION. EMITIDO EN EL PALACIO DEL
ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA, EL XXX de
XXX de DOS MIL DIECISIETE.
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6.2 Hacer explicitas las pruebas de ADN en el Cédigo Procesal Penal

Se propone modificar el Cédigo Procesal Penal con el proposito de incorporar la figura
de pruebas genéticas basadas en el ADN humano. Para el efecto, se sugiere agregar

los siguientes articulos:

Articulo

“Cuando se incorporen como documentos de prueba, huellas o vestigios cuyo andlisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Ministerio
Publico solicite al juez contralor de la investigacion la autorice la practica del medio de
prueba y quien debera ordenar a donde corresponde, para que se adopten las medidas
necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique

en condiciones que garanticen su autenticidad”.

Los Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos Unicamente
en los casos en que consideren absolutamente indispensables para la necesaria

investigacion judicial y la recta administracion de justicia.

Articulo

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez podra acordar,
en resolucion motivada, la obtencion de muestras biologicas del sospechoso que
resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra
decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o intervencion

corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.
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CONCLUSIONES

El desarrollo cientifico ha permitido que las pruebas genéticas basadas en ADN se
vayan incorporando en los estamentos juridicos de los paises. En efecto, paises
como Espafia en donde se ha creado un ente que regula el uso de la prueba,
principalmente con el establecimiento de protocolos y pardmetros asi como la
verificacion del cumplimiento de estos estandares por parte de los laboratorios.

No obstante el avance en la investigacion cientifica del ADN, la experiencia muestra
gue el recogimiento y envio de evidencia a los laboratorios conlleva riesgos debido
al manejo adecuado de la prueba. Estos riesgos amerita que los paises establezcan
estandares minimos en el manejo de la prueba que los laboratorios y personas que

participan en la escena del crimen deben de cumplir.

Los paises que mas han avanzado en la institucionalizacion del ADN en sus
procesos juridicos han regulado las bases de datos basados en datos de ADN que
permite relacionar a presuntos sospechosos con informacion obtenida en la escena
del crimen. Paises como Espafia en donde se ha creado una norma para el manejo
de la base de datos por parte de la Policia Nacional o como en Argentina que por
razones histérico politicas del paises llevaron a la creacién del Banco Nacional de
Datos Genéticos y que posteriormente el uso de esta informacion fue utilizada en la

investigacion criminal.

Los paises mas avanzados, principalmente en Europa, han avanzado en la creacion
de un ente que se encarga de regular lo relacionado con el uso y analisis de pruebas
basadas en ADN. Esta regulacion incluye la creacién de normas y protocolos para

laboratorios encargados de los analisis de las pruebas de ADN.

Algunos paises han incorporado en sus coédigos procesales normas que hacen
explicito el alcance de la prueba genética basada en ADN y que permita su validez
en el proceso. Con base en el analisis de Derecho Comparado, se pudo verificar que
Espafia, Argentina y Colombia han incorporado en sus legislaciones normas en el

uso de la prueba de ADN.

No obstante el avance de la tecnologia y la alta fiabilidad de las pruebas genéticas
basadas en ADN, estan no pueden sustituir el juicio del juez con base en los

principios fundamentales del proceso penal.

La encuesta de percepcion arroja resultados que muestran desconocimiento sobre

la falta de regulacién de la prueba de ADN en el marco legal guatemalteco.

El uso de la prueba de ADN en Guatemala demuestra la necesidad de regularla

mediante la incorporacion en la Ley de su definicion y su aplicacion.
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9. Se hace fundamental la creacion de un banco de datos de ADN que facilite la
identificacion de posibles responsables de delitos.

10. Se considera necesario, para Guatemala, la creacion de una institucion que regule el

uso de ADN como medio de prueba.

119



RECOMENDACIONES

Con base en el analisis de Derecho Comparado, y considerando la ausencia de
regulacion del uso de las pruebas genéticas de ADN en la legislacion guatemalteca
se recomienda la institucionalizacion de una base de datos que sea de utilidad en la
investigacion criminal. Para el efecto en el capitulo 6 se han planteado los
parametros que se deben de incluir en dicha base de datos.

Se propone la creacion de una entidad que sea responsable del control en el uso de
pruebas genéticas. Esta entidad tendria entre sus atribuciones la creacion de
estandares que deban regir a laboratorios, ya sea nacionales o extranjeros, que se
dediquen al analisis de pruebas genéticas.

Se propone ademas, la incorporacion de la prueba de ADN en el Cédigo Procesal
guatemalteco y para ello se hace la propuesta de incorporar dos articulos tal como

se indica en el capitulo 6.

Se recomienda a las autoridades respectivas, dedicar recursos al desarrollo e
investigacion relacionados con la tecnologia genética. Guatemala actualmente no

posee infraestructura de investigacion relacionada con el ADN.

Se considera necesario que los centros de educacion juridica superior se incorporen
cursos relacionados con el uso de ADN como medio de prueba, principalmente en

los procesos penales.

Se recomienda al Organismo Judicial institucionalizar programas de capacitacion
permanente a jueces y otros funcionarios de ese Organismo relacionados con el

ADN como medio de prueba en los procesos penales.

Se recomienda que el INACIF fortaleza sus capacidades en la administracion del

ADN como medio de prueba.

120



BIBLIOGRAFIA

Acon Ortego, 1. (2015). La investigacion criminal mediante el uso de ADN. Cuestiones

sobre medicina y ciencias forenses. Antigua Guatemala.

Alonso Alonso, A. (2011). ADN forense, investigacion criminal y busqueda de
desaparecidos. ADN forense, investigacion criminal y busqueda de

desaparecidos, 10.

Alzate Jaramillo, C. A. (2012). ADN vy politica criminal en Colombia: en materia de
delitos sexuales. Medellin, Colombia: Universidad de Medellin.

Arango Escobar, J. E. (2006). Derecho Procesal Penal Tomo | (Segunda ed.).

Guatemala, Guatemala, Guatemala: Sin editorial.

Baquiax, J. F. (2012). Derecho Procesal Penal guatemalteco (1a. ed.). Quetzaltenango,

Guatemala: Serviprensa.

Baquiax, J. F. (2014). Derecho Procesal Penal guatemalteco (1a. ed.). Quetzaltenango,

Guatemala: Serviprensa.

Binder, A. M. (2009). Introduccion al Derecho Procesal Penal (2a. ed.). Buenos Aires,
Arrgentina: Ad-hoc.

Carracedo, A. (2014). ADN: La genética forense y sus aplicaciones en investigacion

criminal. Santiago de Compostela: Instituto de Ciencias Forenses.

Congreso de la Republica. (2006). Decreto 32-2006. Ley Organica del Instituto Nacional
de Ciencias Forenses. Guatemala.

Congreso de la Republica de Argentina. (1987). Banco Nacional de Datos Genéticos.

Ley, Buenos Aires.

Congreso de la Republica de Argentina. (2009). Ley 26549. Modificaciones al Codigo

Procesal Penal, Buenos Aires.

Congreso de la Republica de Colombia. (2001). Ley 721. Ley, Bogota.

Congreso de la Republica de Colombia. (2004). Ley 906 Codigo de Procedimiento
Penal. Ley, Bogota.

121



Congreso de la Republica de Guatemala. (1973). Cddigo Penal. Guatemala: Gobierno

de Guatemala.

Congreso de la Republica de Guatemala. (1992). Cédigo Procesal Penal. Guatemala:

Congreso de la Republcia de Guatemala.

Costas Lugo, C. (1998). Las pruebas de ADN y su justo valor probatorio. Revista de

Derecho Puertorriqueiio, 21.

Cruz Ovando, J. C. (2006). Implementacién de la prueba del testigo encubierto en el
sistema penal guatemalteco. Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales. Guatemala: Universidad de San Carlos de

Guatemala.

Cuello Calén, E. (1980). Derecho penal Tomo |. Barcelona: Casa Editorial, S.A.

De Ledn Velasco, H., & De Mata Vela, J. (2006). Derecho Penal guatemalteco (17a.

ed.). Guatemala, Guatemala: Estudiantil Fénix.

Garcia Yépez, N. (2015). Propuesta de la reforma para evitar la violancion del principio
de Legalida den la aplicacion de los mecanismos modificatorios de la pena en el
COPI. Universidad de Los Andes. Quito: Universidad de Los Andres.

Godoy Estupé, A. A. (2006). Analisis Juridico de la Valoracion de la Prueba en el
Proceso Penal guatemalteco. Universidad de San Carlos de Guatemala.

Guatemala: Universidad de San Carlos de Guatemala.

GOmez Colomer, J.-L. (2014). La prueba de ADN en el proceso penal. Madrid.

Granados Mérida, L. F. (2015). El valor de la prueba de ADN dentro de la investigacion
criminal en casos de asesinatos y violanciones. Universidad Rafael Landivar.

Huehuetenango: Universidad Rafael Landivar.

Guatemala, R. d. (1985). Constitucion Politica. Guatemala: Guatemala.

Hernandez Garcia, L. A. (2008). Importancia de la prueba en el proceso penal
guatemalteco como medio idéneo de garantia contra la arbitrariedad de las
decisiones judiciales en Guatemala. Universidad de San Carlos de Guatemala.

Guatemala: Universidad de San Carlos de Guatemala.

Jiménez Texaj, J. J. (2008). La eficacia de las exhumaciones forenses como prueba en

el proceso penal guatemalteco y la importancia de la ley de exhumaciones.

122



Universidad de San Carlos de Guatemala. Guatemala: Universidad de San

Carlos de Guatemala.

Larrouse. (2013). Diccionario. Madrid: Editorial Larrouse.

Lépez de la Cruz, B. F. (2010). La importancia de la creacion del banco de datos de
ADN en la administracion de justicia de Guatemala. Universidad de San Carlos

de Guatemala. Guatemala: Universidad de San Carlos de Guatemala.

Meyer, S. C. (2006). EI ADN y el Origen de la Vida. Informacion, Especificad y
Explicacion. Stanford: Stanford.

Morales, A. I. (2003). La implementacion forense de la tecnologia del ADN en Costa

Rica: Un andlisis retrospectivo. 20.

Piro, O. E. (2012). Breve historia del ADN, su estructura y funcion.

Ramallo Machin, A. C. (2015). ADN: Huellas genéticas en el proceso penal. La Corufia,

Espaia: Universidad Da Corufia.

Ramirez Salinas, L. A. (2005). Principios generales que rigen la activiad probatoria. La
Ley, 1028-1039.

Ramirez Solano, A., & Bolafios Arias, A. G. (2009). Bancos de ADN en Costa Rica: Su
incidencia sobre los derechos de las personas y su normativa. San José:

Universidad de Costa Rica.

Republica, C. d. (1994). Ley Organica del Ministerio Publico. Congreso de la Republica.

Guatemala: Congreso de la Republica.

Saint-Dizier, D. (2014). El uso de ADN en la investigacion de delitos. Paris.

Teos Garcia, M. E. (2007). El principio acusatorio en el ejercicio del derecho de defensa
en el proceso penal salvadorefio. Universidad Francisco Gavidia, Facultad de

Derecho. San Salvador: Universidad Francisco Gavidia.

Tesen Valle, H. (2006). Analisis critico del derecho de igualdad procesal y lo contenido
en el articulo 347 del Cdodigo Procesal Penal. Universidad de San Carlos de
Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Guatemala: Universidad

de San Carlos de Guatemala.

Vargas Avila, R. (2010). La valoracién de la prueba cientifica de ADN en el proceso

penal. Prolegbmenos - Derechos y Valores, Xll1(25), 146.

123



Velasquez V., F. (2007). Manual de Derecho Penal (3a. ed.). Medellin, Colombia:
Libreria Juridica Comlibros.

www.signficados.com. (doce de marzo de 2017). Recuperado el doce de marzo de

2017, de https://www.significados.com

124



ANEXOS
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ANEXO 1

“En el Afo 1999, Inocencia Luca Pegoraro realiza una querella contra Policarpo Luis
Vazquez y Ana Maria Ferra por la presunta comision de los delitos previstos en los
articulos 139, inc.2, 146, 292 y 293 del Cdédigo Penal. Debido a la sustraccién de su
nieta, es decir de la hija de Susana Beatriz Pegoraro, luego de que ésta hubiera sido
secuestrada por agentes del estado el 18 de junio de 1977, embarazada de 5 meses y
medio, y diera a luz en un centro clandestino de detencion ubicado en la Escuela
Mecénica de la Armada (ESMA). Ademas, sostuvo que su nieta habia sido inscrita en el

registro Civil como Evelin Karina Vazquez Ferra.

Al brindar su descargo, ambos imputados confesaron que Evelin Karina no era su hija,
pero negaron conocer su origen. Por lo anterior, la jueza a cargo de la investigacion
ordend la obtencién de una muestra hematica de Evelin a los fines de determinar su
identidad por medio de un analisis de ADN en el Banco Nacional de Datos Genéticos.
Sin embargo Evelin se opuso a dicha medida y, concretamente, que de ella se
obtuviera prueba de cargo contra Vazquez y Ferra, llegando el caso a estudio de la

Corte Suprema de la Nacion.

En su sentencia, la Corte invocé el caracter “complementario” de la medida de prueba
cuestionada, dado que Vazquez y Ferrd ya habrian confesado el delito. Asimismo los
jueces realizaron una interpretacion analdgica de las normas procesales que prohiben a
los hijos declarar en perjuicio de sus padres y que establecen la no punibilidad del
encubrimiento a una persona sospechada de un delito con la cual el “encubridor” tiene
lazos afectivos estrechos (arts.278 y 279, Codigo de Procedimientos en Materia Penal,
y art.279, inc. 3 CP). Abordando a la conclusién que de producirse la medida podria
verse afectado el derecho a la intimidad de Evelin (art.19, CN). Con estos fundamentos,
la resolucion solicité que se determinara la identidad de la victima contra su voluntad, al

menos, a través de la una extraccion de sangre no consentida.

La sentencia de la CS de la Nacién provoc6 una gran conmocion. La pertenencia de la
querellante a la Asociacion de Abuelas de Plaza de Mayo permiti6 que por su
intermedio se presentara una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, refiriendo que dicha resolucion acarreaba responsabilidad para el Estado
argentino por la violacion de los articulos 5, 8,17 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Concretamente, la sentencia de la Corte Suprema implicaba
un obstaculo insalvable para la investigacion de los delitos cometidos en la Republica
Argentina con motivo de la desaparicion de menores, cuyo objetivo es la develar su

verdadera identidad y el restablecimiento, de ser posible, de los lazos afectados.

El 14 de julio de 2007 intervino en el caso la Cadmara Criminal y Correccional Federal de
la Capital Federal, quien ordend proseguir con la investigacion a fin de indagar “sobre la

responsabilidad penal de aquellos sujetos que habrian actuado en el centro clandestino
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de detencidon que opero en la Escuela de Mecanica de la Armada respecto a los dias
previos y posteriores al nacimiento en cautiverio de la hija de Susana Pegoraro” y
marcé la necesidad de buscar medios probatorios alternativos a los estudios de
histocompatibilidad con la finalidad de determinar “el destino final que pudo tener la hija
de Susana Pegoraro”. En funcién de ello, la jueza a cargo de la investigacion ordend
que se registrara el domicilio de Evelin Karina, con el objeto de recabar algunos de sus
objetos de uso personal y obtener de aquello, material genético. Dicha diligencia se
practico el 12 de febrero de 2008, remitiéndose luego los objetos recabados al Banco
Nacional de Datos Genéticos, donde se encuentra el ADN correspondiente a familiares
de algunas de las personas que desaparecieron durante el gobierno de facto vigente
desde marzo de 1976 a diciembre de 1983. El 22 de abril de 2008 el Banco Nacional de
datos Genéticos informé a la jueza que ‘“los Sres. Bauer, Rubén Santiago (padre
alegado desaparecido) y Pegoraro, Susana Beatriz (madre alegada desaparecida)
tienen una probabilidad del 99,99993% de haber sido los padres biolégicos” de quien
hubiera utilizado un cepillo de dientes secuestrado en el registro del domicilio

mencionado.

El 13 de julio de 2008 la jueza declaré la nulidad de la inscripcion del Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Capital Federal del nacimiento de
Evelin como hija de Policarpo Vazquez y Ana Maria Ferrd, y ordeno se la inscriba con el
nombre de Evelin Karina Bauer Pegoraro, hija de Susana Beatriz Pegoraro y Rubén
Santiago Bauer, nacida el 29 de octubre de 1977. Dicha medida no fue cuestionada por

Evelin.

También se indag6 y proceso a Jorge Luis Magnacco, quién habria sido el médico que
atendio el parto de Evelin y participé luego de su sustraccion.

Paralelamente al avance de este proceso judicial, tuvieron lugar una serie de
conversaciones entre la Asociacién Abuelas de Plaza de Mayo y el Estado argentino,
con la finalidad de lograr un acuerdo que llevara a la Asociacion de desistir de la
acusacion y evitar todo riesgo de declaracién de responsabilidad internacional para el
Estado argentino en materia de violacion de los derechos humanos. En este el
contexto, el pais aceptd la veracidad de los hechos y se comprometié a adoptar
medidas eficaces tendientes a contribuir en la obtencion de justicia, en aquellos casos
en los que sea necesaria la identificacion de personas mediante métodos cientificos

gue requieran la obtencion de muestras biologicas para su realizacion.

El Poder Ejecutivo Nacional se comprometido a enviar al Congreso de la Nacién un
proyecto de ley que establezca un procedimiento adecuado de obtencion de muestras
de ADN, que resguarde los derechos de los involucrados y resulte eficaz para la
investigacion y juzgamiento de la apropiacion de nifios originada durante la dictadura

militar. Dicho proyecto ingreso a la Cadmara de diputados de la Nacion en el afio 2009, y
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se convirtio en la ley N° 26.549 que incorporo el articulo 218 bis al Codigo Procesal
Penal de la Nacion, regulatorio de las medidas de extraccion de ADN en la

investigacion penal”.

Fuente: (Ramallo Machin, 2015) (p. 112-114).
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ANEXO 2

Encuesta sobre la utilizacién del ADN en procesos penales

Sefior juez: Se esta haciendo una investigacion académica del uso del ADN en los

procesos penales. Por tal razdén, es de interés del investigador conocer su opinién sobre

el uso del ADN como medio de prueba en procesos penales.

De antemano, muchas gracias por su colaboracion.

o gk w b RE

10.

11.

12.

Sexo:

Escolaridad:

Otros estudios:

Tiempo en el ejercicio de la profesion:

Tiempo que lleva desempefiando el cargo de Juez:

¢, Conoce cuéles son los medios cientificos de prueba regulados dentro de la
legislacion penal guatemalteca? A. Si B. No
Si su respuesta fue “A” en la pregunta anterior, mencione

cudles:

En qué procesos es frecuente la practica del examen de ADN, como medio cientifico

de prueba:

¢ Qué valor probatorio le da el Tribunal al examen de ADN dentro de un proceso

penal al momento de dictar sentencia?

¢ Es determinante el resultado positivo o negativo del examen de ADN, para

condenar o absolver a una persona sindicada de la comision de un hecho?

Al no estar regulada la prueba de ADN, como medio cientifico de prueba, ¢ Cual es
la base legal que utilizan los sujetos procesales para poder solicitar la practica de la

misma?

¢ Existe personal especializado en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses que se

encargue de practicar el examen de ADN?
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ANEXO 3

Resultados de la Encuesta sobre la utilizacion del ADN en procesos penales

Pregunta 1: Sexo

Grafica 2
Sexo

Sexo de los encuestados

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.

130



Pregunta 2: Escolaridad

Grafica 3
Escolaridad

Escolaridad de los encuestados

Fuente: Calculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 3: Otros estudios

Gréafica 4
Otros estudios

Otros estudios

Diplomado
8%

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 4: Tiempo en el ejercicio de la profesion

Grafica 5
Tiempo en el ejercicio de la profesion

Tiempo de ejercer la profesion

o
-

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 5: Tiempo que lleva desempeiiando el cargo de Juez:

Gréfica 6
Tiempo de ejercer el cargo

Tiempo de ejercer el cargo

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.

134



Pregunta 6: ¢ Conoce cuales son los medios cientificos de prueba regulados dentro de
la legislacion penal guatemalteca? A. Si B. No

Gréfica 7

Conoce cuales son los medios cientificos de
prueba regulados dentro de la legislacion
guatemalteca

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 7: Si su respuesta fue “A” en la pregunta anterior, mencione cuales:

Grafica 8

Conocimiento de los medios cientificos de
prueba regulados en el sistema penal

guatemalteco
Otros

8%

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 8: En qué procesos es frecuente la practica del examen de ADN, como medio

cientifico de prueba:

Grafica 9

Proceso en que es frecuente |a practica de ADN
como medio cientifico de prueba
Filiacion y
paternidad
14%

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 9: ¢ Qué valor probatorio le da el Tribunal al examen de ADN dentro de un
proceso penal al momento de dictar sentencia?

Gréfica 10

Valor probatorio del ADN dentro del proceso
penal al dictar sentencia

Opcional
8%

Legal casado
8%

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 10: ¢ Es determinante el resultado positivo o negativo del examen de ADN,
para condenar o absolver a una persona sindicada de la comision de un hecho?

Gréfica 11

Es determinante el resultado de ADN en la
sentencia del sindicado?

= No =Si

Fuente: Calculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 11: Al no estar regulada la prueba de ADN, como medio cientifico de prueba,
¢, Cual es la base legal que utilizan los sujetos procesales para poder solicitar la practica
de la misma

Gréfica 12

Base legal para utilizacion del ADN en el proceso
penal

No hay
8%

Fuente: Célculos propios con base en resultados de encuesta.
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Pregunta 12: ¢ Existe personal especializado en el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses que se encargue de practicar el examen de ADN?

Grafica 13

Existe personal especializado en el INACIF para
reali 3menes de ADN

Fuente: Calculos propios con base en resultados de encuesta.
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