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RESUMEN EJECUTIVO

La presente investigacion busca determinar qué derechos fundamentales se ven
directamente vinculados con la realizacion de la prueba de Acido
Desoxirribonucleico-ADN-. Esta prueba es utilizada en el proceso penal
guatemalteco como un mecanismo para dilucidar y a la vez que permita establecer
gue los restos o muestra de ADN corresponden o no al procesado, en la actualidad
se cuenta con un banco de datos genéticos que permita conocer si el codigo de
ADN corresponde a otra persona que no se encuentre procesada, sin embargo
existe desconocimiento acerca de las funciones del mismo y es por ello que en este
estudio se determina la ilegitimidad de la oposicion del procesado al ordenarsele
por medio de juez competente, dentro de un debido proceso poder practicarsele la
prueba genética del ADN, porque aun sin contar con el consentimiento del
procesado, cuando medie orden de juez o tribunal competente, el mismo no puede
oponerse por haber regulacion en la norma juridica; ya que la realizacion de la
diligencia de ADN a un sindicado tiene sustento legal y no transgrede el derecho
fundamental contenido en el articulo 16 constitucional; se puede apreciar que la
investigacion de un delito es de interés publico y la determinacion de hechos
relevantes para el proceso penal, son causas legitimas que justifican la realizacion

de una intervencion corporal.

Debido al problema planteado, cuando los sindicados de un hecho punible se niegan
a dar este medio de prueba bioldgico, aduciendo que si la misma se realiza en contra
de su voluntad, se violentan sus derechos fundamentales, la misma toma vital
importancia debido a que la legislacion guatemalteca regula de forma clara y precisa
las intervenciones corporales coactivas en la Ley del banco datos genéticos para
uso forense Decreto 22-2017, sin embargo se observé desconocimiento de parte de
los sujetos de estudio. En la actualidad este es uno de los mayores problemas y
por ello en algunos casos se decide no tomar tales muestras bioldgicas, con lo cual

la prueba pericial se torna ineficaz.



Para la recoleccion de datos se utilizé tanto la metodologia cualitativa como la
cuantitativa, redactandose cinco capitulos donde se abordan las consideraciones
doctrinarias y legales relativas al objeto de estudio, el derecho comparado
internacional, la practica forense guatemalteca y, la presentacion y andlisis de

resultados.
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INTRODUCCION

La presente investigacion busca determinar qué derechos fundamentales se ven
directamente vinculados con la realizacién de la prueba de ADN. En la actualidad la
prueba de ADN es utilizada en el proceso penal guatemalteco como un mecanismo
de inclusién o exclusiéon que permita establecer que los restos o0 muestra de ADN
corresponden o0 no al procesado, se cuenta con un banco de datos que permita
conocer si el codigo de ADN corresponde a otra persona que no se encuentre
procesada, sin embargo existe desconocimiento acerca de las funciones del mismo
y es por ello que en este estudio se determina la ilegitimidad de la oposicién del
procesado al ordenarsele por medio de juez competente, dentro de un debido

proceso poder practicarsele la prueba genética del ADN.

Con los avances cientifico-biologicos del acido desoxirribonucleico —ADN- la prueba
pericial ha adquirido suma importancia dentro del proceso penal, a tal punto que, en
los paises desarrollados, constituye la base fundamental para la averiguacion de la
verdad y esclarecimiento de hechos punibles debido a su alto porcentaje de
confiabilidad (99.99%). Para obtener y producir la prueba pericial de ADN se precisa
extraer del cuerpo del sindicado, muestras de sangre u otro medio de obtencion, a
efecto de que el perito haga el estudio correspondiente, entre estos y los indicios
recolectados en el cuerpo de la victima y en la escena del crimen para luego cotejar
las muestras dubitadas con las indubitadas y obtener un resultado afirmativo o

negativo del codigo genético.

Debido al problema planteado, cuando los sindicados de un hecho punible se niegan
a dar este medio de prueba biolégico, aunque exista orden judicial competente que
autorice tal diligencia y aducen que si la misma se realiza en contra de su voluntad,
ellos refieren que se violentan sus derechos fundamentales, la misma toma vital
importancia debido a que la legislacién guatemalteca regula de forma clara y precisa
las intervenciones corporales, debido a que existe una ley de Banco de datos

genéticos para uso forense, en su articulo tercero regula tal disposicion.



Los analisis del ADN, que determinan la huella genética de un individuo, es decir la
informacion contenida en sus genes, representan una gran ventaja en la
investigacion de la comision de delitos violentos, pues aportan la ventaja de que son
mucho mas precisos, ya que es practicamente imposible hallar dos individuos que
posean el mismo perfil genético (la Unica excepcién es el caso de los hermanos
gemelos homocigotos), lo cual facilita las tareas de busqueda y también de
identificacion de sospechosos en casos de hechos delictivos graves, tales como

homicidio y de agresiones fisicas o sexuales.

En la actualidad las pruebas de ADN, por su grado de precision y fiabilidad,
constituyen una herramienta elemental tanto en lo atinente al estudio de la genética
forense, ligada fundamentalmente al ambito de la investigacion de la paternidad y
de los procesos de filiacion y lo que atafie al presente estudio la investigacion
delictiva, siempre que se cumplan con los estandares establecidos y dentro de un
debido proceso, la lucha contra el crimen y el proceso penal, como en lo que
concierne al estudio de la genética clinica, dado que los analisis genéticos permiten
determinar enfermedades y patologias congénitas hereditarias, situacion que al
margen de los derechos individuales de cada paciente, incide directamente en el

derecho a la salud del individuo, familia y comunidad.

La certeza de inclusion o exclusion a la que permite llegar el analisis de ADN hace
indiscutibles sus beneficios dentro del proceso penal, pero, a su vez, conlleva
examinar los retos que implica su efectiva implementacion y determinar que su
practica no atenta contra derechos fundamentales consagrados para la defensa de

la persona.

En este orden de ideas, se ha realizado el presente estudio en cinco capitulos, asi
en el primero de ellos se analiz6 el proceso penal como fuente del ejercicio del lus
Puniendi del Estado para la regulacion y sancién de las conductas humanas
penalmente relevantes a través del derecho penal que se materializan por la via del
proceso penal. La finalidad inmediata del proceso penal, es la averiguacion,

determinacién y valoracién de hechos delictivos, el establecimiento mediante una



sentencia de la participacion del procesado, la determinacién de su responsabilidad,

la imposicion de la pena 'y su ejecucion.

Por su parte, en el capitulo segundo se desarrollé el estudio de la institucién
principal como es la prueba, determinando que es todo lo que puede servir para el
descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en el proceso penal son
investigados y respecto de los cuales pretende actuar la ley sustantiva. La prueba
es el unico medio para descubrir la verdad y a la vez la mayor garantia contra la

arbitrariedad de las decisiones judiciales.

Segun la terminologia de la legislacion procesal guatemalteca, determina que
prueba solo seré lo actuado en el juicio oral, mientras que todo el material reunido

durante la investigacion es denominado elementos de conviccion.

En el capitulo tercero se abordo lo concerniente al acido desoxirribonucleico como
prueba cientifica en el proceso penal la prueba de ADN, desde la Optica procesal
penal presenta ciertas peculiaridades en funcién del tipo de muestras biologicas que

se analicen.

En el capitulo cuatro se desarroll6 el tema acerca del ADN como prueba pericial y
su incidencia sobre los derechos fundamentales del sindicado dado que la practica
de estas medidas implica la restriccion de determinados derechos fundamentales,
entre los que resaltan, el derecho a la integridad fisica y moral, el derecho a la
intimidad, el derecho a no declarar contra uno mismo y a la presuncién de inocencia
entre otros, ademas se hace una comparacion de las diferentes legislaciones de
paises que tienen regulada la obtencién de la prueba pericial como es el caso de
Espafa, Argentina y Costa Rica, sin dejar a un lado el excelente ordenamiento de

la Union europea, en relacion a la legislacion nacional guatemalteca.

En el quinto y udltimo de los capitulos se dedica al estudio de algunos
pronunciamientos en notas de jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad
relacionadas al tema de la legitimacién de la oposicion del procesado a la orden del
juez de proporcionar la muestra del ADN en la etapa de investigacion del proceso

penal.



En atencion a todo lo anteriormente expuesto, puedo afirmar que el estudio de esta
tematica se justifica, pues, tomando en consideracion las lagunas legales del
ordenamiento juridico guatemalteco referente al tema, la oposicién del procesado a
proporcionar la muestra de ADN seguira siendo tema primordial en los proceso
penales ya que entran en contradiccion los derechos fundamentales contra lo
ordenado por un juez en un debido proceso, es claro que el derecho habra de estar
preparado para dar respuesta a los nuevos interrogantes que el uso de la tecnologia
ligada al ADN planteard, al objeto de evitar que se produzcan actuaciones indebidas
vinculadas particularmente a la utilizacion y transmision de la informacién genética,

como prueba primordial en un debido proceso.



CAPITULO |

EL PROCESO PENAL

1.1 Definicion

Se define por derecho penal a la rama del Derecho que se encarga de normar y
prescribir las capacidades castigadoras que faculta al Estado aplicar a aquellos que
violentan las normas de convivencia con conductas antijuridicas, siempre
apegandose al principio de imparcialidad y de proporcionalidad. Sin embargo, el
proceso penal regula la funcién jurisdiccional y la competencia de los jueces y la
actuacion de las partes dentro de sus diferentes fases procedimentales ya que su
fin es establecer la verdad histérica del hecho objeto de la investigacion, determinar

la participacion del imputado para obtener una sentencia justa apegada a derecho.

Segun Vasquez (1995) “el ejercicio del lus Puniendi por parte del Estado, se
caracteriza a través de la regulacion y sancién de las conductas humanas
penalmente relevantes, a través del derecho penal que se materializan por la via

del proceso penal” (p.33).

El derecho penal y el derecho procesal penal son mecanismos de control social del
Estado, a través de la norma, la sancion y el proceso, en efecto regula la funcion
jurisdiccional y competencia de los jueces y la actuacion de las partes, dentro de las
diferentes etapas procedimentales, ya que el fin es establecer la verdad histérica

del hecho y la participacion del imputado para luego tener una sentencia justa.

Baumann (1986) considera el derecho procesal penal como “el conjunto de las
normas destinadas a regular el procedimiento para la determinacion y realizacion

de la pretension penal estatal” (p.2).

El proceso penal también se puede considerar como el conjunto de actos regulados
por la ley y realizados con la finalidad de alcanzar la aplicacion judicial del derecho
objetivo por medio de la averiguacion de la verdad y la perpetracién de los hechos
delictivos, la participacion del sindicado, su responsabilidad, la imposicion de la
pena sefialada y la ejecucién de la misma, dentro de un debido proceso. Por lo cual
se puede inferir que el proceso es una actividad estratégica consistente en construir

una teoria solida adecuada en busca de la verdad.



En la doctrina, al proceso penal segun Ossorio (2001) “también se le conoce con el
nombre de juicio criminal; por lo cual es el que tiene por objeto la averiguacion de
un delito, el descubrimiento del que lo ha cometido y la imposicion de la pena que
corresponda (...)" (p.421)

Se entiende que el proceso penal es el conjunto de normas juridicas que norman y
fijan las directrices del proceso, determindndolo como un conjunto de actos
mediante los cuales se provee por Organos estatales establecidos en ley la

aplicacion de la norma juridica penal en los casos concretos.

Baquiax (2012) determina que “de esta forma la politica criminal de Estado ira dando
lugar a la conformacién tipoldgica de las normas juridico-penales (sustantivas y
adjetivas), y es por ello que en la actualidad puede hablarse de un derecho penal

garantista o de un derecho penal premial en el caso de la delincuencia organizada”
(p-15).

La finalidad inmediata del proceso penal, es la averiguacion, determinacion y
valoracion de hechos delictivos, el establecimiento mediante una sentencia de la
participacion del procesado, la determinacidon de su responsabilidad, la imposicion

de la penay su ejecucion.

El articulo 5 del Cédigo procesal penal, establece que los fines del proceso penal
son los siguientes: la averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta y 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 sentencia.

Por lo anterior se infiere que el proceso penal es una actividad de actos solemnes
determinados y guiados por una norma juridica establecida por distintas fases
procedimentales que tienen como objetivo Unico la averiguacién de la verdad
determinando la participacién del imputado durante la sustanciacién del mismo para
luego poder obtener por este medio una sentencia apegada a derecho, en otras

palabras, Justa.



Existen varias definiciones del proceso penal, segun Maier (2004), define que “el
derecho procesal es la rama del orden juridico interno de un Estado cuyas normas
instituyen y organizan los 6rganos publicos, que cumplen la funcion penal del
Estado, y; disciplinan los actos que integran el procedimiento necesario para
imponer y actuar una sanciéon o medida de seguridad penal, regulando asi el

comportamiento de quienes intervienen en el” (p.75).

El derecho procesal penal es el conjunto de normas que regulan las directrices del
debido proceso desde su inicio hasta su finalizacion, ademas se ocupa de la
competencia y la jurisdiccién y las regula, asi como la actividad de los jueces,

defensores y el Ministerio publico.

1.2 Etapas del proceso penal

El proceso penal regula todo el desarrollo procesal, iniciando con los actos
introductorios, el procedimiento preparatorio, el procedimiento intermedio, hasta la
preparacion y desarrollo del debate y la sentencia, las medidas de seguridad;
ademas de las impugnaciones que se pudieran interponer del mismo y la respectiva

ejecucion.

Las etapas en el procedimiento comun, llamadas también etapas procesales, son
las fases en que se agrupan todos los actos o hechos realizados o accionados
dentro de un determinado proceso de acuerdo con una finalidad inmediata, y la
sujecion del proceso a determinadas normas legalmente establecidas, regulan
ademas la forma de como se debe desarrollar el procedimiento dentro de un marco

juridico preestablecido.

El Codigo procesal penal, en su articulo 4, establece que, nadie podra ser
condenado, penado o sometido a medida de seguridad y correccion, sino en
sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado a cabo conforme a las
disposiciones de este Codigo y a las normas de la Constitucion, con observancia

estricta de las garantias previstas para las personas y de las facultades y derechos



del imputado o acusado. La inobservancia de una regla de garantia establecida en

favor del imputado no se podra hacer valer en su perjuicio.

Por lo tanto, queda claro que las etapas en el procedimiento comun estan
plenamente especificadas y determinadas de forma expresa en el ordenamiento
procesal penal guatemalteco, las mismas contienen formas I6gicas en que se debe
llevar a cabo dicho procedimiento penal, observando durante todo su proceso las
formas preestablecidas por la propia ley.

Las etapas en el procedimiento comun son cinco e inicia con la etapa preparatoria,
en la cual se recopilan los medios de conviccién para fundar la acusacion, y como
consecuencia poder llegar al debate en juicio oral y publico. Esta etapa inicia con la
denuncia respectiva y continua con la practica de la investigacion objeto del proceso
recopilando todos los medios de conviccion necesarios, a efecto de fundamentar la

acusacion y la solicitud de apertura a juicio ante el juez contralor de la investigacion.

Esta etapa finaliza normalmente con la formulacién de la acusacion y solicitud de
apertura a juicio donde se oficializa la incriminacién directa en contra del acusado

ante el organo jurisdiccional competente.

La etapa intermedia, donde se depura y analiza el resultado de la etapa
preparatoria. En esta etapa se realiza un analisis de la solicitud formulada por el
Ministerio Publico, en relacion a la apertura a juicio y admisién de la acusacion, el
sobreseimiento o clausura provisional del procedimiento si procediere, ademas
determinar si existen fundamentos para llevar a juicio oral a una persona por la
probabilidad de participacion en la realizacion de un hecho delictivo determinado en

la ley sustantiva penal.

La etapa de juicio oral, es la mas importante del proceso, por cuanto se aplica el
principio de inmediacion toda vez que se reciben publicamente ante el juez y las
partes, los medios de prueba obtenidos y admitidos legalmente, los cuales serviran

para fundamentar la sentencia.



El control juridico procesal sobre la sentencia, se desarrolla a través de los medios
de impugnacion, donde la parte que no esté de acuerdo con el fallo emitido puede

interponer el recurso pertinente y lograr el examen de la decision tomada.

La etapa de ejecucion penal, en el cual se da cumplimiento a la sentencia, se
controla las penas impuestas por los tribunales respectivos; en sintesis, se ejecuta
la sentencia firme; luego que la sentencia emitida ha cobrado firmeza, adquiere
autoridad de cosa juzgada, lo que significa que la misma ha adquirido
obligatoriedad, por lo cual un juez especifico debe de controlar la ejecucién de la

pena principal y accesoria resuelta en dicho fallo.

1.3 Caracteristicas del proceso penal

Es un derecho publico: El derecho procesal penal es una rama del derecho publico
por cuanto se trata de una parte de la universalidad juridica de que esta conformada
la legislacion guatemalteca. Segun Par (1999), “en él se enmarca la funcién
jurisdiccional del Estado, ejercida por medio de los tribunales de justicia. Siendo que
estas normas procesales son imperativas y obligatorias para todos los ciudadanos,
ya que el Estado los impone mediante su poder de imperio, con el objeto de proteger

a la sociedad y reestablecer la norma juridica violada” (p.27)

Ademas, el proceso tiende a la actuacion de una norma de derecho publico de modo
gue la pretension represiva pertenece al estado en sentido de que quien la hacer
valer es un 6rgano publico. Los poderes de las partes son de la misma naturaleza
formal que los correspondientes a los funcionarios publicos. La voluntad de ellas no
puede restringir el campo de la investigacion, ni permite aplicar la teoria de la carga

probatoria.

Es un derecho instrumental: Es instrumental porque tiene como objeto la realizacion
del derecho penal sustantivo o material, que también pertenece al derecho publico,
en otras palabras se podria decir que le sirve de vehiculo mediante el cual se

materializa el lus Puniendi del Estado; quien a través del Ministerio Publico ejerce



la funcién de persecucion penal, haciendo efectiva la funcion sancionadora que le

corresponde.

El carécter instrumental estriba en que el estado aplica la ley penal contra el
imputado por medio de los mecanismos juridicos que esta disciplina le otorga,

protegiendo de esa forma a la colectividad, y restituyendo la norma juridica violada.

Es un derecho autébnomo: Tiene principios e instituciones propias, posee autonomia
legislativa, jurisdiccional y cientifica. Esto le da la virtud de ser una disciplina juridica
independiente. Su autonomia legislativa proviene de leyes especiales que lo
regulan, especificamente el Codigo procesal penal. Su autonomia jurisdiccional
obedece a que existen 6rganos jurisdiccionales especificos encargados de ejercer
la jurisdiccion penal. Su autonomia cientifica, se determina porque en la doctrina se

ha llegado a considerar que es una disciplina juridica independiente.

1.4 Garantias constitucionales penales

Baquiax (2012), al término “garantias, hace referencia a un conjunto de
prevenciones o cautelas, institucionalizadas en los modernos ordenamientos bajo
la forma de limites al ejercicio del poder estatal, que se traducen para el ciudadano,
en el derecho a no ser interferido en el ejercicio de su libertad mas que si se dan
algunas circunstancias predeterminadas; y también en el derecho a que la accion
del Estado, cuando la constitucion y la ley le habiliten a ingresar en ese ambito de

autonomia individual, se desarrolle a determinadas reglas” (p.61).

Los derechos, garantias y principios constitucionales relativos al proceso son el
soporte de la seguridad juridica, son como una barrera protectora de la dignidad
humana, esta garantia protege a los sujetos procesales del poder desmedido de la
persecucion como manifestacion del poder coercitivo que tiene el Estado. En otras

palabras, es una proteccion contra el poder de reprimir que tiene el Estado.

En ello, el proceso penal, como medio de ejercicio de la potestad punitiva del Estado
a través del enjuiciamiento, responde a la misma idea. Ibafiez citando a Carrara, “la

garantia procesal lleva implicita la preordinacion a un fin. Por ello, el Estado
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constitucional de derecho reserva al juez un particular estatuto de independencia,
rodeando su ejercicio de garantias organicas funcionales para lograr dicho objetivo.
Las mismas, son el presupuesto o antecedente institucional de las garantias
procesales, en la medida que son condiciones de posibilidad de estas ultimas.
Ibafiez citando a Ferrajoli considera que las garantias procesales son los elementos

configuradores del modelo tedrico” (1996:77).

Entonces, todo medio consignado en la constitucion para asegurar el goce de un
derecho se llama garantia. Las garantias son medios realistas substanciales
constitucionales para asegurar los derechos de los individuos dentro de un proceso
penal preestablecido, dirigido a limitar ese poder punitivo y para disminuirlo
legalmente; esta garantia tiene significado solo frente al Estado.

Para Baquiax, “las garantias constitucionales penales son:
A) Garantias primarias o epistemoldgicas:

A.1. Formulacion de la acusacion.

A.2. Carga de la prueba para el acusador.

A.3. Derecho de defensa del imputado.

B) Garantias secundarias:

B.1. Publicidad.

B.2. Oralidad (inmediacion y concentracion)

B.3. Legalidad del proceso (nulidad).

B.4. Motivacion.

Las primeras se traducen en actividades cognoscitivas, las segundas facilitan el
juego de las primeras y hacen posible el control interno y externo de las mismas por

lo que se les denomina “garantias de garantias” (2012:61,62).

La pretension de que se imponga una pena sin que exista delito, conducta o

culpabilidad, o de que se aplique una ley contraria a los postulados de la constitucion

11



del Estado, solo puede neutralizarse mediante el instituto de la nulidad. Por ello la
nulidad por mas que sea un instituto netamente procesal, constituye una
herramienta imprescindible para asegurar la efectividad de la vigencia de los

principios constitucionales, por o que posee una dimension constitucional.

El orden juridico penal, presidido por la constitucion del Estado, se vale de la nulidad
como herramienta fundamental para asegurar que la realizacion del poder penal del

Estado no vulnere las garantias fundamentales de los individuos que lo soportan.

1.5 Principios procesales

Los principios procesales son todos aquellos postulados necesarios que dirigen o
guian el proceso y lo definen como un instrumento de aplicacion del derecho
sustantivo; ademas son criterios orientadores de los sujetos procesales y son muy
importantes toda vez que facilitan la interpretacion y aplicacion de la jurisdiccion

penal.

Entonces se puede afirmar que los principios procesales guian el proceso penal y
facilitan las directrices que orientan todas las actuaciones de las partes dentro del

proceso para hacerlo mas efectivo.

Dentro de los principios procesales estan: de oralidad, de inmediacion, de
publicidad, de celeridad, de sencillez, de reparacion civil, de equilibrio, de oficialidad,

de libertad probatoria, de contradiccidon, de concentracion.

1.6 Procedimiento preparatorio

El procedimiento preparatorio es la fase inicial del proceso penal y tiene por objeto
regular la investigacion a cargo del fiscal del Ministerio publico, bajo el control del
juez, a fin de poder sustentar una acusacion formal contra la persona que se

considera responsable de un hecho delictivo.

Para Par (1999), citando a Llores indica “esta fase es el conjunto de actos tendientes

a comprobar la existencia de un hecho punible, reunir todas las circunstancias que
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pudieran influir en su calificacién legal, descubrir a los autores, cdmplices y
encubridores y a practicar todas las diligencias necesarias para la aprehension de

los delincuentes y para asegurar su responsabilidad civil” (p.211).

Esta fase preparatoria en el proceso penal , inicia con el conocimiento de la noticia
criminis, compuesto por actos eminentemente investigativos, preparan y construyen
las evidencias, informaciones o0 pruebas auténticas que permitirdn establecer la
existencia del delito y la participacion del imputado, posteriormente le servira al fiscal
de Ministerio publico formular la acusacién y la peticion de apertura del juicio penal
contra el procesado ante el juez de primera instancia penal contralor de la
investigacion. Estos actos tratan de analizar y determinar si existe una sospecha

suficiente de que el imputado ha cometido el hecho punible investigado.

Par (1999) citando a Binder indica que “sustancialmente durante este periodo

preparatorio, se realizan cuatro tipos de actividades:
a) Actividades de pura investigacion;
b) Decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento;

c¢) Anticipos de pruebas, es decir, prueba que no puede esperar a ser producida en

el debate;

d) Decisiones o autorizaciones vinculadas a actos que pueden afectar garantias y

derechos procesales, normados por la Constitucion” (p.211).

El Ministerio publico actuara en esta etapa a través de sus fiscales quienes podran
asistir sin limitaciéon alguna a los actos jurisdiccionales relacionados con la
investigacion a su cargo, asi como a diligencias de cualquier naturaleza que tiendan
a la averiguacion de la verdad, estando obligadas todas las autoridades o

empleados publicos a facilitarles la realizacion de sus funciones.

La base legal de esta fase preparatoria la contempla el Codigo procesal penal en

su capitulo 1V, en los articulos que taxativamente exponen lo siguiente:

Articulo 309.- Objeto de la investigacién. En la investigacion de la verdad, el

Ministerio Publico debera practicar todas las diligencias pertinentes y utiles para
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determinar la existencia del hecho, con todas las circunstancias de importancia para
la ley penal. Asimismo, debera establecer quiénes son los participes, procurando su
identificacion y el conocimiento de las circunstancias personales que sirvan para
valorar su responsabilidad o influyan en su punibilidad. Verificar4 también el dafio
causado por el delito, aun cuando no se haya ejercido la accion civil. (Parrafo
adicionado por el Articulo 23 del Decreto 79-97 del Congreso de la Republica.) El
Ministerio Publico actuara en esta etapa a través de sus fiscales de distrito, seccion,
agentes fiscales y auxiliares fiscales de cualquier categoria previstos en la ley,
quienes podran asistir sin limitacion alguna a los actos jurisdiccionales relacionados
con la investigacion a su cargo, asi como a diligencias de cualquier naturaleza que
tiendan a la averiguacion de la verdad, estando obligados todas las autoridades o

empleados publicos a facilitarles la realizacion de sus funciones.

Articulo 313.-Formalidades. Las diligencias practicadas en forma continuada
constaran de una sola acta, con expresion del dia en el cual se efectuan, y la
identificacion de las personas que proporcionan informacion. Se resumira el
resultado fundamental de los actos cumplidos y, con la mayor exactitud posible, se
describiran las circunstancias de utilidad para la investigacion. El resumen sera
firmado por el funcionario del Ministerio Publico que lleva a cabo el procedimiento,

el secretario y, en lo posible, por quienes hayan intervenido en los actos.

Articulo 314.-Carécter de las actuaciones. Todos los actos de la investigacion seran
reservados para los extrafios. Las actuaciones sélo podran ser examinadas por el
imputado, las demas personas a quienes se les haya acordado intervencion en el
procedimiento, los defensores y los mandatarios. No obstante, quienes tengan
conocimiento de las actuaciones cumplidas durante la investigacion, estaran
obligados a guardar reserva. Sin perjuicio de la responsabilidad penal que
corresponda, el incumplimiento de esta obligacién sera considerado falta grave y
podra ser sancionado conforme a la Ley del Organismo Judicial y disposiciones
reglamentarias. El Ministerio Publico podra dictar las medidas razonablemente
necesarias para proteger y aislar indicios en los lugares en que se esté investigando

un delito, a fin de evitar la contaminacion o destruccién de rastros, evidencias y otros
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elementos materiales. No obstante, siempre que la publicidad entorpezca el
descubrimiento de la verdad y si no hubiere auto de procesamiento, el Ministerio
Publico podra disponer, para determinada diligencia, la reserva total o parcial de las
actuaciones por un plazo que no podra superar los diez dias corridos. El plazo se
podra prorrogar hasta por otro tanto, pero, en este caso, los interesados podran
solicitar al juez que ponga fin a la reserva. A pesar del vencimiento de los plazos
establecidos, cuando la eficacia de un acto particular dependa de la reserva parcial
de las actuaciones, el Ministerio Publico podra disponerla, con mencién de los actos
alos cuales se refiere y con la limitacion prevista en el parrafo anterior, por el tiempo
absolutamente indispensable para cumplir el acto ordenado. Los abogados que
invoquen un interés legitimo deberan ser informados por el Ministerio Publico,
acerca del hecho que se investiga y de los imputados o detenidos que hubiere. A

ellos también les comprende la obligacion de guardar reserva.

Articulo 315.- Proposicion de diligencias. El imputado, las personas a quienes se les
haya dado intervencion en el procedimiento, sus defensores y los mandatarios
podran proponer medios de investigacion en cualquier momento del procedimiento
preparatorio. El Ministerio Publico los llevara a cabo si los considera pertinentes y
utiles, debiendo dejar constancia de su opinion contraria, a los efectos que
ulteriormente correspondan. En caso de negativa el interesado podra acudir al juez
de paz o de primera instancia respectivo, para que valore la necesidad de la practica

del medio de investigacion propuesto.

Articulo 316.-Participacion en los actos. El Ministerio Publico permitira la asistencia
del imputado, de los demas interesados, de sus defensores o mandatarios a los
actos que se practiguen, sin citacion previa. Los asistentes no tomaran la palabra
sin expresa autorizacion de quien preside el acto. Quienes asistan o participen en
un acto de diligenciamiento de investigacién, deberan guardar seriedad, compostura
y en ninguna forma perturbar, obstaculizar o impedir la diligencia con signos de
aprobacion o de desaprobacion, pudiendo ser excluidos u obligados a retirarse en
caso de que no se comporten como corresponde, sin perjuicio de las sanciones a

gue hubiere lugar. Podran solicitar que conste en el acta las observaciones que
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estimen pertinentes en cuanto a la conducta de los presentes, incluso sobre las

irregularidades y defectos del acto.

Articulo 317.- Actos jurisdiccionales: Anticipo de prueba. Cuando sea necesario
practicar un reconocimiento, reconstruccion, pericia o inspeccién que por su
naturaleza y caracteristicas deban ser considerados como actos definitivos que no
puedan ser reproducidos, o cuando deba declarar un 6rgano de prueba que, por
algun obstaculo dificil de superar, se presuma que no podrd hacerlo durante el
debate, el Ministerio Publico o cualquiera de las partes requerira al juez que controla
la investigacion que lo realice. El juez practicara el acto, si lo considera admisible
formalmente, citando a todas las partes, los defensores o mandatarios, quienes
tendran derecho a asistir con las facultades previstas respecto de su intervencion
en el debate. El imputado que estuviere detenido sera representado por su defensor,
salvo que pidiere intervenir personalmente. Si, por la naturaleza del acto, la citacion
anticipada hiciere temer la pérdida de elementos de prueba, el juez practicara la
citacion de las partes a manera de evitar este peligro, procurando no afectar las
facultades atribuidas a ellas. (Adicionado por el Articulo 24 del Decreto 79-97 del
Congreso de la Republica.) En ningun caso, el juez permitira que se utilice este
medio para la formacion de un expediente de instruccion sumaria que desnaturalice
el proceso acusatorio. (Adicionado por el Articulo 20 del Decreto 17-2009 del
Congreso de la Republica.) Cuando se tema por la vida y/o integridad fisica del
testigo se tomara su declaracion testimonial como anticipo de prueba por
videoconferencia u otro medio electrénico, con la presencia del abogado defensor
designado por el imputado y en su defecto por el que designe la Defensa Publica
Penal; y en caso de no existir imputado, igualmente se hard comparecer a un
defensor publico de oficio, para garantizar la legalidad de la declaracién testimonial
en esta forma; asimismo compareceran en ese acto probatorio anticipado, el fiscal
del caso, el querellante adhesivo si los hubiere, y dicho acto sera presidido
personalmente por el Juez del proceso. En este caso se observara lo requerido por
los articulos 218 BIS y 218 TER del presente Codigo.

16



Articulo 318.- Urgencia. Cuando se ignore quién ha de ser el imputado o cuando
alguno de los actos previstos en el articulo anterior sea de extrema urgencia, el
Ministerio Publico podra requerir verbalmente la intervencion del juez y éste
practicara el acto con prescindencia de las citaciones previstas en el articulo
anterior, designando un defensor de oficio para que controle el acto. Cuando
existiere peligro inminente de pérdida de elemento probatorio, el juez podra
practicar, aun de oficio, los actos urgentes de investigacion que no admitan dilacion.
Finalizado el acto, remitira las actuaciones al Ministerio Publico. En el acta se dejara

constancia detallada de los motivos que determinaron la resolucion.

Articulo 323.- Duracién. (Reformado por el Articulo 23 del Decreto 32-96 del
Congreso de la Republica.) El procedimiento preparatorio debera concluir lo antes
posible, procediéndose con la celeridad que el caso amerita, y debera practicarse
dentro de un plazo de tres meses. (Parrafo derogado por el Articulo 25 del Decreto
79-97 del Congreso de la Republica.) En casos especiales, el tribunal podra
prorrogar durante un mes la investigacion. Si el Ministerio Publico no cumple con
presentar su requerimiento dentro de los plazos indicados, el fiscal a cargo del
asunto sera amonestado por escrito por el juez que controla la investigacion quien,

le fijara un plazo de ocho dias para que lo haga.

También se debe entender que esta etapa no es publica, en el mismo sentido en
gue lo es el juicio oral, es decir abierto a todos los ciudadanos, no se debe deducir
gue sea secreta para los distintos sujetos procesales, por el contrario, tiene el

acceso al desarrollo de la investigacion.

Es aqui en donde se solicita la toma de la muestra de ADN, de parte del Ministerio
publico, el juez contralor de la investigacion accede a la realizacion de esta prueba
biologica y es donde el imputado se niega a darla aduciendo que vulnera sus
derechos, especificamente al no declarar contra si mismo, extremo que en este
trabajo de investigacion se deja claro que no vulnera dicho derecho constitucional
debido a que los resultados que se obtengan con el procedimiento cientifico no
suponen necesariamente efectos desfavorables, toda vez que se ordena la

diligencia dentro de un debido proceso respetando las garantias y derechos que le
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asisten a todo sindicado y el mismo es ordenado por juez competente. Ademas, es
necesario dotar de herramientas y modernizar la investigacion criminal a través de
la identificacion por medio del analisis genético forense que ayude a tener mayor
certeza sobre los responsables de hechos criminales y se esta forma cumplir con el
fin supremo del Estado.

El articulo 3 de la ley de Banco de datos genéticos para uso forense es claro al

indicar que:

El Banco almacenard y sistematizara la informacioén genética de las personas que
sean aprehendidas por cualquier delito, asi como las muestras biolégicas obtenidas
en el curso de una investigacion criminal, a fin de alimentar de oficio, por cualquiera
de las dos vias, El Banco de Datos Genéticos. El reglamento de la presente Ley
establecera el procedimiento y los protocolos adecuados para la obtencion de las

muestras bioldgicas.

Por ser un dato que protege el bien comun y los derechos individuales de los
sindicados inocentes y las victimas, se autoriza que se tome la muestra de
ADN de sangre de la persona sindicada, aunque estalo rehtse. El médico que
extraiga la sangre observara los protocolos médicos de higiene. S6lo cuando
medicamente peligre la salud de la persona, podratomarse lamuestra de otras
fuentes como cabello, ufias, frote de pies o saliva (el resaltado es personal, el

texto original no lo tiene).

La informacion genética registrada consistira en el resultado obtenido a partir de los
analisis de identificacibn humana en genética forense. Se administrara dentro de la
base de datos informética que posee el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala -INACIF-.

Por lo anterior se determina con toda certeza que es ilegitima la oposicion del
procesado a dar la muestra de ADN para su investigacion ya que la misma no
necesariamente supondra efectos desfavorables a su persona, y la valoracion

dependera del juez dentro de un debido proceso.
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Previo a la toma de la muestra de ADN el medico encargado de la misma, evaluara
el estado de salud del sindicado y si peligre su vida con la extraccion de sangre, se

podra tomar la muestra de otras fuentes como cabello, saliva, ufias, etc.

El Acuerdo No. CD-INACIF-32-2018.- Reglamento del Banco de Datos Genéticos
para uso forense creado mediante el Decreto No. 22-2017 del Congreso de la
Republica determina en los siguientes articulos

Articulo 2 Ambito de aplicacion: Las normas contenidas en el presente reglamento
son de observancia obligatoria para los funcionarios y demas personas que en él se

mencionan.

Articulo 3 Definiciones: Para la correcta aplicacion del presente Reglamento, se
deberan entender como tales, los siguientes términos o siglas: ADN: Acido

desoxirribonucleico, molécula que contiene la informacion genética de un individuo.

Cadena de custodia de ElI Banco de datos genéticos: Es el conjunto de
procedimientos que garantizan la identidad e integridad de la muestra biologica
desde que es recolectada hasta que se presenta y cumple su objetivo ante la

autoridad competente.

Consentimiento informado: Es la manifestacion expresa de voluntad de la persona
gue autoriza para que le sea tomada la muestra bioldgica para obtencion de perfil

genético de su persona o de la persona a la que representa legalmente.

El Banco: Banco de Datos Genéticos para Uso Forense, el cual consiste en un
conjunto de registros de los perfiles genéticos obtenidos por el INACIF de las
muestras bioldgicas que han sido recolectadas y remitidas por el Ente encargado y
gue han sido recabadas en cualquiera de las circunstancias previstas en La Ley u
otras leyes. El Banco es uno sélo, sin embargo, contendra bases de datos de
perfiles genéticos debidamente clasificados, atendiendo a la naturaleza del proceso

del cual se trate o en el que fueron obtenidos. (....)

Muestra bioldgica: Cualquier muestra de origen biolégico que contenga acidos

nucleicos y la dotacién genética caracteristica de una persona
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Muestra biolégica dubitada; Toda aquella muestra bioldgica cuya identidad de la
persona a la que pertenece es desconocida.

Muestra biolégica indubitada: Toda aquella muestra biolégica proporcionada por
una persona debidamente identificada.

Perfil Genético; Coleccion de datos genéticos obtenidos de la informacion contenida
en regiones especificas del ADN y que es relevante para la identificacion humana

forense.

Articulo 4 Principio de optimizacion de recursos: El Ministerio Publico y Jueces
competentes, podran en el curso de una investigacion criminal, ordenar el
procesamiento de las muestras biolégicas para la obtencion del perfil genético,
siempre que sea congruente con la légica investigativa y evitando en lo posible
requerir dicho andlisis cuando en El Banco obre registro de una persona, salvo duda
razonable y para confirmacion. Cuando alguna autoridad competente requiera el
perfil genético de una persona cuyo perfil obre en El Banco de datos por haber sido

solicitada en otro proceso, el INACIF lo comunicara inmediatamente al requirente.

En el anterior reglamento se determina que el decreto 22-2017 es de observancia
obligatoria para los funcionarios que intervienen en la toma de la muestra de ADN,
sin embargo se pudo determinar que existe desconocimiento del mismo cuerpo legal
y en las audiencias determinadas para esta prueba anticipada se vulnera los
derechos del sindicado al obtener de su parte la negativa a proporcionar la prueba,
reaccion contraria de parte de las personas que tomaran la prueba ya que el
sindicado es sometido a la fuerza y Unicamente en los 6rganos jurisdiccionales la
toma de la misma es por medio de la extraccién sanguinea sin previa evaluacion
médica del sindicado. Experiencias vivenciales de la defensora publica Maria Lépez
(nombre ficticio) Se infiere que existe desconocimiento de que existen otras formas
de obtener la muestra especificados taxativamente en el articulo 3 del decreto 22-
2017.

En la norma citada también se determina que la Unica institucion que practicara

dicha prueba a solicitud del Ministerio publico o del 6rgano jurisdiccional a cargo de
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quien se encuentre el expediente es el Instituto Nacional de ciencias Forenses
INACIF, que cuenta con el laboratorio de Serologia y Genética Forense, es un
laboratorio de altisimo impacto en la investigacion, ya que realiza una serie de
analisis bioquimicos para determinar en caso de agresiones sexuales o casos en
gue se da lucha entre agresor y victima la presencia de fluidos, ademas lleva a
cabo analisis de ADN sobre fluidos identificados y en los cuales existe elementos
de comparacion. La virtud de los fluidos es la enorme capacidad individualizante de

sus resultados.

El Ministerio de Salud publica y asistencia social determina el protocolo para la
obtencion de la muestra de sangre en el Manual de normas y procedimientos para
la toma de muestras y su envio al Laboratorio, ya que la misma es una practica
universal al momento de la extraccion de la sangre del sindicado, especificando que

se debe realizar de la siguiente manera:

Colocar sobre la mesa de trabajo todo el material que se necesitara para ejecutar la

obtencién de muestra.

Llenarla ficha de control de la persona con los datos que se solicitan y explicarle el
proposito de los examenes a practicarsele y obtener el consentimiento para
realizarle el examen, guardando la confidencialidad de los datos proporcionados por

s

el.
Rotular el/los tubo(s) con nombres, apellidos y edad de la persona.
Lavarse las manos previamente a la extraccion de sangre y colocarse los guantes

Sentar a la persona en un lugar comodo de manera que el brazo donde se extraera
la muestra quede colocado, paralelamente, a la mesa de trabajo donde se hara la

extraccion de sangre.

Observar las venas del antebrazo a nivel del pliegue del codo o cualquier vena

sobresaliente.

Limpiar la zona de puncién con algodon embebido en alcohol, haciendo movimiento

de adentro hacia afuera en forma circular sobre la zona de puncion.
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Colocar la ligadura de 4 a 5 dedos sobre el pliegue del codo.

Segun el sistema de extraccion, seguir instrucciones precisas: Venopuncion con

jeringa Venopuncién con sistema de extraccion al vacio.

Aplicar una pieza seca de algoddn sobre la parte donde se encuentra oculta la punta

de la aguja
Retirar la ligadura del brazo.
Sacar la aguja con movimiento rapido por debajo de la pieza de algoddn.

Indicarle a la persona que flexione su brazo de modo que haga presién sobre la
herida hasta que cicatrice (2015:79).

Lo anterior se realiza dentro de la cadena de custodia, que es el conjunto de
procedimientos que garantizan la identidad e integridad de la muestra biologica
desde que es recolectada hasta que se presenta y cumple su objetivo ante la
autoridad competente. Con el objetivo principal de tener el debido cuidado en la
recoleccion y conservacion a fin de evitar la contaminacién y degradacion de la

muestra bioldgica.
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CAPITULO I
LA PRUEBA

2.1 Generalidades

El tema de la prueba es tan importante en el proceso penal, ya que es el dato o
fuente en si, y el procedimiento o actividad que ha de realizarse para confirmar o
rechazar la previa afirmacién de algo, es decir la verificacion material de lo
previamente afirmado. Por lo que la prueba penal debe ser considerada como el
dato verificado idoneo determinante para resolver una pretension penal, basada en

un dato racional y objetivo y no simplemente de caracteristicas especulativas.

Resulta prudente, al iniciar el tratamiento y conceptualizacion del término prueba,
remitirse a una idea primaria de que se entiende por tal. Asi, prueba deriva del latin
probare que se traduce como probar, comprobar o ensayar. Segun Villa Real “es la
razon, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer

patente la verdad o falsedad de algo” (p. 437).

En su acepcion mas general se puede determinar que prueba es una manera de
verificar algo para ver si es verdadero o realizar procedimientos para establecer la

originalidad de la misma y su fiabilidad, lo contrario a falsedad.

Segun el Diccionario juridico espasa (2007) Aquella actividad que desarrollan las
partes con el tribunal para que este adquiera el convencimiento de la verdad o
certeza de un hecho o afirmacion factica o para fijarlos como criterios a los efectos

de un proceso” (p.1206).

Se puede inferir que prueba es el medio para llegar a conocer la verdad real o
historica acerca de los hechos realizados por persona determinada e individualizada
en un espacio y tiempo especifico. Ademas es el medio que utiliza el juzgador para
llegar a conocer los indicios y las circunstancias en las que se cometieron los hechos
y a la vez determinar la participacion del acusado, proporcionando bases
fundamentales para la homologacion y por ende emitir una resolucion justa apegada

de forma proporcional a derecho y segun las leyes procesales preestablecidas.
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El vocablo prueba deriva del latin probare, probar, comprobar, ensayar. De manera
genérica, la Real Academia Espafiola (1992), entiende por prueba: “1. Accion y

efecto de probar.

2. Razoln, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer

patente la verdad o falsedad de algo.

3. Indicio, sefial o muestra que se da de algo. Der. Justificacion de la verdad de los
hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce
por eficaces la ley. f. Der. La que se obtiene de los indicios mas o menos
vehementes relacionados con un hecho, generalmente criminal, que se pretende
esclarecer. Semiplena. f. Der. Prueba imperfecta o media prueba, como la que
resulta de la declaracion de un solo testigo, siendo este de toda excepcion. Tasada.
f. Der. La que, por diferencia de la regla de su libre estimacion por el juez, la ley

exige especificamente para poder acreditar un hecho determinado” (p.1011).

Probar es demostrar la verdad o la falsedad de algo, segun los medios establecidos
por la ley, ya que prueba debe llamarsele a aquella que se ha incorporado al debate
en presencia de las partes y de los jueces, ya sea esta prueba de tipo testimonial,
documental y todo aquel elemento de conviccion reunido en la etapa de

investigacion,

La palabra prueba tiene multiples significados. Por lo pronto y en su mas corriente
acepcion, para Alsina, probar es demostrar que lo afirmado corresponde a la
realidad (1961:224).

Y en efecto se trata de demostrar lo que paso en realidad, pero al principio de forma
abstracta ya que en el lugar de los hechos Unicamente quedan vestigios que se
tienen que interpretar y llegar a una conclusion hipotética de lo que fue en la
realidad, determinando modo, forma y circunstancias que tuvieron que accionar
para dar como resultado ese acto delictivo que mueve todo el sistema adjetivo penal
para el esclarecimiento de la verdad real y objetiva utilizando todos los momentos

procesales y la intervencion de las partes para su pronto descubrimiento.
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Pero también la Real Academia Espafiola (1992) denomina prueba “al medio a
través del cual 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, etcétera” (p.1685).

De lo anterior se tiene que hacer mencion que, partiendo del principio de la
comunidad de la prueba, tales pruebas presentadas sin importar que sujeto procesal
las presento, estas ya pertenecen al proceso en si, y lo que se quiere con ello es
gue las mismas sirvan para el inculpado como para la victima en cuanto sea objetiva
al llevar el proceso al descubrimiento de la verdad, que es el objeto del proceso

penal.

El procesalista Couture (1988) indica que en su acepcién comun “...l1a prueba es la
accion y el efecto de probar; y probar es demostrar de algan modo la certeza de un
hecho o la verdad de una afirmacion. En sentido juridico, y especificamente en
sentido juridico procesal, la prueba es ambas cosas: un método de averiguacion y

un método de comprobacion” (p.219).

Se determina entonces que prueba es un elemento esencial para el proceso, ya que
su estudio es determinante porque determina el medio para hacer valer la verdad o
la falsedad de alguna circunstancia o accion dirigida dentro de un proceso a lograr
la conviccion del juez acerca de la exactitud de las afirmaciones de las partes en el

proceso.

Couture, al definir la prueba, indica: “Tomada desde su sentido procesal la prueba
es, en consecuencia, un medio de verificacion de las proposiciones que los litigantes
formulan en el juicio. Mirada desde el punto de vista de las partes, la prueba es,

ademas, una forma de crear la conviccion del magistrado” (1988:219).

Se confirma entones que la prueba es un elemento esencial del proceso, ya que la
condicion fundamental para que la sentencia este fundada es precisamente la
prueba, que como lo dice Couture la prueba es base para la averiguacion y para la
comprobacién. Por lo tanto, la prueba cuya finalidad es en conclusién lograr la

conviccion del juez acerca de la exactitud de las afirmaciones de hecho operadas
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por las partes en el proceso. Por lo cual cuando se denomina prueba pericial de
ADN, esta prueba en si no puede destruir la presuncion de inocencia ya que se
deben valorar otras circunstancias relacionandolas a la cadena de custodiay el juez

es quien le daré el valor probatorio que en derecho corresponda.

En materia procesal penal, Binder sefiala que “la segunda actividad de preparacion
de gran importancia es el ofrecimiento de prueba” (2000:243).

Este consiste en el sefialamiento concreto de los medios de prueba que utilizaran
las partes para corroborar sus distintas hipotesis. Ofrecer prueba significa sefialar
los elementos o medios de prueba que se utilizaran en el debate. La tercera parte
principal del juicio penal es la produccion de la sentencia. El periodo de produccion
de la sentencia comienza con la deliberacion que es el proceso de discusion y
analisis de todos los elementos que permitiran construir la solucion del caso; el

primer nivel es el del analisis juridico; el segundo, el de la valoracion de la prueba.

El manual del fiscal “establece que, prueba es todo lo que puede servir para el
descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en el proceso penal son

investigados y respecto de los cuales pretende actuar la ley sustantiva” (2001:125).

La prueba es el unico medio para descubrir la verdad y, a la vez, la mayor garantia

contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales.

Segun la terminologia del Codigo, prueba solo sera lo actuado en el juicio oral,
mientras que todo el material reunido durante la investigacion es denominado
elementos de conviccion. Sin embargo, la normativa de valoracion y legalidad de la
prueba rige también para los elementos de conviccidn: Por ejemplo, un juez no
podra basarse en un elemento de conviccion ilegalmente obtenido para

fundamentar una orden de captura.

Los articulos 181 y 183 del Cdédigo procesal penal sefialan las caracteristicas que

debe tener la prueba para ser admisible:

1° Objetiva: La prueba no debe ser fruto del conocimiento privado del juez ni del
fiscal, sino que debe provenir al proceso desde el mundo externo, siendo de esta

manera controlada por las partes. Por ejemplo, si el juez conoce de un hecho
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relevante relacionado con el proceso a través de un amigo, no podra valorarlo si no
es debidamente introducido al proceso. El codigo en su articulo 181 limita la
incorporacion de la prueba de oficio a las oportunidades y bajo las condiciones
previstas por la ley.

2° Legal: La prueba debe ser obtenida a través de medios permitidos e incorporada
de conformidad a lo dispuesto en la ley.

30 Util: La prueba Util sera aquella que sea idénea para brindar conocimiento acerca

de lo que se pretende probar.

4° Pertinente: El dato probatorio debera guardar relacién, directa o indirecta, con el
objeto de la averiguacion. La prueba podra versar sobre la existencia del hecho, la
participacion del imputado, la existencia de agravantes o atenuantes, el dafo

causado, etcétera.

5° No abundante: Una prueba sera abundante cuando su objeto haya quedado

suficientemente comprobado a través de otros medios de prueba.

Para evitar confusiones, cuando se habla de prueba, se tiene que distinguir y

mencionar las acepciones:

1° El 6rgano de prueba: Son aquellas personas o cosas que tienen existencia
anterior al proceso con independencia de él, y tienen conocimiento o representan el
hecho que se pretende probar. Por ejemplo, en una declaracion testimonial, el

organo de prueba es el testigo.

2° Medio de prueba: Es el procedimiento a través del cual obtenemos la pruebay la

ingresamos en el proceso. Por ejemplo, la declaracion testimonial o un registro.

3° Objeto de la prueba: Es aquello que puede ser probado, aquello sobre lo cual
debe o puede recaer la prueba. Dentro de los objetos de prueba se incluyen tanto
los hechos o circunstancias como las evidencias materiales. Por ejemplo, un hecho
(objeto) puede ser probado a través de un testimonio (medio) o una pericia balistica

(medio) puede realizarse sobre una pistola (objeto).
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El manual del fiscal (2001), “también establece que en materia penal, todo hecho,
circunstancia o elemento, contenido en el objeto del procedimiento y, por tanto,
importante para la decision final, puede ser probado y lo puede ser por cualquier

medio de prueba” (p.123).

Existe pues, libertad de prueba tanto en el objeto (articulo182 CPP) como en el
medio (arts.182 y 185 CPP).

Sin embargo, este principio de libertad de prueba no es absoluto, rigiendo las

siguientes limitaciones:
1° En cuanto al objeto se debe distinguir:

Limitacion genérica: Existen unos pocos hechos, que por expresa limitacion legal,
no pueden ser objeto de prueba: Por ejemplo, no puede ser objeto de prueba la
veracidad de la injuria (art. 162 del CP). Tampoco podria ser objeto de prueba el
contenido de una conversacion, sometida a reserva, entre un abogado y su cliente,

sin la autorizacion de este ultimo. (arts. 104 y 212 del CPP).

Limitacion especifica: En cada caso concreto no podran ser objeto de prueba
hechos o circunstancias que no esten relacionados con la hipoétesis que origind el

proceso, de modo directo o indirecto (prueba impertinente).
2° En cuanto a los medios:

a. No seran admitidos medios de prueba que vulneren garantias procesales o
constitucionales, como un allanamiento ilegal o una confesién obtenida mediante

tortura o malos tratos.

b. El estado civil de las personas solo podra probarse a través de los medios de

prueba sefialados en los codigos civil y procesal civil y mercantil (arto.182 CPP).
c. Existen distintos sistemas para valorar la prueba, se sefialan los mas importantes:

1° Sistema de prueba legal o prueba tasada: En este sistema, la ley procesal explica
bajo qué condiciones el juez debe condenar y bajo cuales debe absolver,

independientemente de su criterio propio. El cédigo procesal penal anterior se
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basaba en este sistema. Por ejemplo, el articulo 701 estipulaba que la confesion
lisay llana, con las formalidades de la ley, hacia plena prueba o el articulo 705 que
establecia que no hacia prueba en adulterio la confesion de uno solo de los
encausados. De fondo este sistema se basa en la desconfianza hacia los jueces y

pretende limitar su criterio interpretativo.

2° La intima conviccion: En el sistema de intima conviccién, la persona toma su
decisiéon sin tener que basarse en reglas abstractas y generales de valoracion
probatoria, sino que en base a la prueba presentada debe decidir cual es la hipotesis
gue estima como cierta. A diferencia del sistema de sana critica razonada, no se
exige la motivacién de la decisidén. Este sistema es propio de los procesos con

jurados.

3° La sana critica razonada: El juez debe convencerse sobre la confirmacién o no

de la hipotesis, pero en base a un andlisis racional y l6gico.

Por ello es obligatorio que el juez motive todas sus decisiones, demostrando el nexo
entre sus conclusiones y los elementos de prueba en los que se basa. La motivacion
requiere que el juez describa el elemento probatorio y realice su valoracién critica.
La motivacion es requisito esencial de la sana critica, ya que de lo contrario la

resolucién del juez seria incontrolable y podria ser arbitraria.

El Cadigo procesal penal, acoge este principio en sus articulos 186 y 385. Si bien la
valoracion de la prueba es tarea eminentemente judicial, el fiscal debera recurrir a

la sana critica para elaborar su hipétesis y fundamentar sus pedidos.

d. La carga de la prueba, En el proceso civil rige, como norma general, el principio
de carga de la prueba por el que la persona que afirma un hecho debe probarlo. Sin

embargo, esta regla no es véalida para el proceso penal, por dos razones principales:

1° En primer lugar hay que indicar que el imputado goza del derecho ala presuncion
de inocencia, (articulo 14 CPRG vy articulo14 CPP). Las partes acusadoras han de
desvirtuar la presuncion, demostrando su teoria si quieren lograr la condena. Si por
ejemplo, el imputado alega legitima defensa, no le corresponde a su abogado probar

la existencia de la misma, sino que el fiscal tendrd que demostrar que su hipétesis
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es cierta y que no cabe la posibilidad de aplicar esta causa de justificacion. Por ello,
se puede decir que, aunque la defensa no interviniese, si la acusacion con su prueba

no logra desvirtuar la presuncion de inocencia, el tribunal tendr& que absolver.

2° En segundo lugar el Ministerio Publico esta obligado a extender la investigacion
no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las de descargo (articulos 108
y 290 CPP). El Ministerio Publico no actia como un querellante y no tiene un interés
directo en la condena sino en lograr el esclarecimiento de los hechos, por lo tanto,
si la defensa alega alguna circunstancia favorable, el fiscal debera investigarla.

Por todo ello, podemos afirmar que la carga de la prueba en el proceso penal no

recae en quien alegue un hecho, sino en las partes acusadoras.

e. Incorporacién de la prueba al proceso: Durante el procedimiento preparatorio, la
prueba (elementos de conviccion), se introducen al proceso a través de la
investigacion del Ministerio Publico. Cuando el defensor o el querellante desean
introducir elementos de conviccion, deben de solicitar al Ministerio Publico que los
incorpore. Tan sélo en el caso de que este se oponga, recurriran al juez (articulos
116 y 315 CPP) para que ordene la practica de diligencia. En ningun caso se podra
admitir que las partes recurran directamente al juez a presentar sus pruebas. Por
ejemplo, no debe admitirse en la audiencia de revision de una medida sustitutiva
gue la defensa presente un testigo que no fue previamente presentado a la fiscalia.
Los elementos de conviccion reunidos serviran para fundamentar el pedido del
Ministerio Publico (acusacion, sobreseimiento, etc.) asi como para resolver sobre

las medidas de coercidn propuestas.

El decreto 79-97 eliminé la posibilidad de que las partes ofrezcan prueba para que
se practiquen en el procedimiento intermedio, sin embargo, esto no obstaculiza que
las partes puedan acudir a la audiencia con los medios de investigacion que
fundamenten sus pretensiones. En base a los elementos de prueba que presenten
las partes en la audiencia de procedimiento intermedio y los recopilados durante el

procedimiento preparatorio resolvera sobre el pedido del Ministerio Publico.
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Segun Chaia (2009), “la prueba no es un concepto univoco, comprende al menos
tres cuestiones: 1) indica el método, proceso, operacién o actividad encaminada a
comprobar la exactitud de una proposicién, 2) hace referencia a los elementos,
datos, evidencias o motivos que analizados concretamente al tiempo de tomar una
decisién permiten fundarla o motivarla, 3) sefiala el resultado obtenido, esto es, lo

que se tiene por probado” (p.3).

Con lo anterior se determina que prueba es toda actividad que se lleva a un proceso
para obtener una certeza judicial sobre la imputacién dirigida al sospechoso por los
medios y procedimientos aceptados por la ley que tiene por objeto el

convencimiento del juez.

2.2 Elementos de la prueba

Objetividad, debe ser el contenido especifico de una relacion juridica procesal, la
prueba a valorar debe ser la producida en el debate y no la que subjetivamente
obtenga el juez de los hechos conocidos por referencia de los particulares o de la
informacion obtenida de los medios de comunicacion o de cualquier otro medio
legalmente establecido pero que carezca parcial o totalmente de congruencia entre

Si.

Legalidad, debe ser una prueba que haya sido obtenida respetando las garantias
establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en los
tratados internacionales ratificados y aceptados por Guatemala, ademas; por los
procedimientos establecidos en la ley adjetiva penal y que la misma haya sido

incorporada al proceso por un medio permitido conforme a lo dispuesto en la misma

ley.

A este respecto el Cadigo procesal penal en su articulo 186 establece que “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
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sistema de la sana critica razonada, no pudiendo someterse a otras limitaciones

legales que no sean las expresamente previstas en este Codigo”.

2.3 Principios probatorios

2.3.1 Principio de investigacion integral

Mientras en el proceso civil prevalece fuertemente el sistema dispositivo y sélo las
partes son las encargadas de introducir el material probatorio referente a las
cuestiones privadas que las mismas propusieron al entablar la Litis y formular sus
pretensiones; En el proceso penal la situaciéon de la prueba y a quién corresponde
aportarla, varia sustancialmente al ser el interés publico el vulnerado. Es por ello
gue el proceso de investigacion y aportacion de las pruebas corresponde, en
principio, al Ministerio Publico, y las complementaran las aportadas por el

guerellante y la defensa del procesado.

El diligenciamiento de las pruebas corre a cargo del Ministerio Publico el cual actia
con la autorizacion del juez contralor, quién también autorizara el diligenciamiento

de las pruebas ofrecidas por las partes.

2.3.2 Principio de la verdad real

Por el hecho de que en el proceso penal se ve comprometido el orden publico el
Estado no puede desentenderse de la busqueda de la verdad material, real o
historica con relacién al hecho que da lugar al proceso. Por ello no puede depender

exclusivamente de las pruebas que aporten las partes.

Como consecuencia, segun Jauchen (2006) “tanto el érgano jurisdiccional como el
Ministerio Publico tienen el deber funcional de investigar la verdad material, real o
historica con relacion al hecho que da lugar al proceso, por encima a la voluntad de

las partes” (p.32)

De manera que la negligencia, omisioén, inactividad de las partes y aun la confesion
del imputado no revelan la obligacién de indagar la verdad, mas alla incluso de
cualquier artificio formal. Este principio esta limitado por el objeto del proceso en

cada caso, el que debe ser determinado por el fiscal en su acusacion. Le incumbe
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al juez procurar el conocimiento de la verdad histérica con total independencia,
ejerciendo esa actividad por si solo, sin necesidad de requerimiento de parte. La
misma actividad debe realizar el fiscal, aun cuando el juez no se laimponga, porque

esta obligado a ello no por una resolucién judicial sino como un deber funcional.

Segun Guzman (2007), “la realizacion de la justicia y la busqueda y realizacién de
la verdad son las caras de una misma moneda. Para el derecho penal es
imprescindible que la verdad que se busca en el proceso, sea la verdad historica y
real del hecho que origin6 el mismo” (p.26).

Luego el juez o tribunal no puede conformarse con lo que muestran las partes por
si, sino que debe analizar y valorar las pruebas que le son presentadas durante el
debate oral y publico; dichas pruebas son fruto de la actividad investigadora que ha
desplegado el Ministerio Publico durante la etapa preparatoria y que han de llevar a
la verdad material del hecho. Por ello la sola admision de los hechos realizada por
el imputado es insuficiente para establecer la verdad del hecho.

De ahi que se ha afirmado con todo acierto especifica Jauchen (2006), “lo que el
proceso penal alcanza es una declaracion aproximativa de la verdad
convencionalmente aceptable en la medida en que cumple con requisitos
normativamente establecidos y a los que dota de plausibilidad juridica por la
invocacion explicita de ciertas constancias e implicitas por el convencimiento

subjetivo de los juzgadores” (p.34).

Esa reconstruccion efectuada mediante una actividad oficial sujeta a reglas no es
una auténtica indagacion de la realidad, sino la busqueda de una plausibilidad social
y juridica. Pero cabe insistir en que eso es todo lo que puede alcanzar el proceso,
una verdad de indole procesal, sujeta a reglas de juego que son, en definitiva,
garantias; el conocimiento judicial no es un conocimiento de lo real ni mucho menos,
de lo absoluto, sino una plausibilidad verosimil ajustada a reglas apreciativas que

implican formas de mutuo control, sobre cuya validez debe insistirse.

2.3.3 Principio de contradiccién de la prueba
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Este principio encuentra su fundamento en la garantia constitucional de
inviolabilidad de defensa en el juicio y la contradiccion que es caracteristica del
proceso en general. Asi, la parte contra la que se oponga una prueba debe tener la
oportunidad procesal de conocerla y atacarla.

Segun Guzman (2007), “cada una de las partes sostiene una hip6tesis contrapuesta
la cual debe ser escuchada por el tribunal. Asi mismo, tiene el derecho de aportar
las pruebas que consideren pertinentes y Utiles para sustentar sus respectivas
argumentaciones en defensa de sus intereses y por supuesto con el objeto de
establecer la verdad real en el juicio” (p.57).

La etapa preparatoria es parcialmente contradictoria y tiene mas vigencia una
efectiva investigacion de los hechos y aplicacion de la ley penal, y se reserva la
participacion plena de los sujetos procesales a las diligencias de anticipo de prueba,
habida cuenta de que dichos actos son definitivos e irreproducibles. Durante la fase
del juicio es en donde tanto el contradictorio como la publicidad adquieren su

vigencia total, asi como se cuida con celo el principio de inviolabilidad de la defensa.

El conocimiento de la prueba implica que se notifique a la contraparte respecto de
su ofrecimiento, admision y el dia y hora y la forma de su produccién, asi como
todos los actos procesales que se vinculen a la misma. Lo anterior es con el fin de
permitir a las partes conocer la naturaleza e identidad del medio probatorio, el
organo que la practicara, la oportunidad de su produccion y las condiciones en que
se hard, lo que posibilitara la oposicion mediante las instancias pertinentes a todas

las cuestiones que considere impertinentes.

El principio de contradiccion de la prueba implica el derecho a contraprobar, que no
es otra cosa que la facultad para procurar y ofrecer pruebas que desvirtien las

ofrecidas en su contra.

2.3.4 Principio de libertad probatoria

Como regla general los diferentes sistemas juridicos contemporaneos prevén
amplias posibilidades respecto de lo que se puede probar y los medios para hacerlo.

Es evidente que a dicha regla le acompafian, de manera necesaria, ciertas
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restricciones o limitaciones, tal es el caso de la manera en que se debe probar el
estado civil de las personas y la limitacién de aportar pruebas prohibidas por la

legislacion y las que resulten incompatibles o no reconocidas por la ciencia.

En consecuencia, en el proceso penal todo puede probarse por cualquier medio
siempre que sea legal. Por ello, toda prueba obtenida o recabada en abierta
violacién de los principios constitucionales o legales establecidos, es nula y no
puede sustentar un fallo judicial. La excepcion la constituye el estado civil de las
personas, el cual Unicamente puede ser probado con las certificaciones expedidas
por el Registro Civil.

Para el autor Jauchen (2006), “también se encuentran las limitaciones referidas a
las garantias individuales y a las formas procesales previstas para introducir el
elemento probatorio al proceso. En cuanto a las primeras, las constituciones, con la
finalidad de proteger la intimidad, la vida privada, la salud y la propiedad particular,
fijan condiciones formales insoslayables para que puedan alterarse estos valores

en pro de la averiguacion del delito” (p.36).

De modo que para la obtencion de la prueba es menester el respeto de las garantias
constitucionales y las formas impuestas para cada medio probatorio; de lo contrario,

el material colectado en violacion de estas normas sera invalorable.

2.3.5 Principio de comunidad de la prueba

Este principio actia aparejado al de investigacion integral. El principio de comunidad
de la prueba también es denominado de adquisicion procesal. De por si su
denominacion comunidad de la prueba conlleva que la misma al ser ordenada y
producida pertenece al proceso y no a las partes, siendo que su resultado puede

favorecer o perjudicar a cualquiera de ellas, incluso a la que la propuso.

Segun Jauchen (2006), “implica que cuando la produccién de una prueba ha sido
ordenada por el 6rgano jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse
en la sentencia, todo ello con absoluta prescindencia de la voluntad de las partes,

guienes ya no pueden desistir de su produccion aun cuando la hayan ofrecido
(p.37).
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Debido a que toda la prueba ofrecida por las partes dentro del proceso la misma, de
acuerdo a este principio ya le pertenece al proceso en si, por lo que puede favorecer

o perjudicar a cualquiera de las partes y en especial a quien la ofrecié.

Para Guzman (2007), “la prueba propuesta por el Ministerio Publico, la defensa o
cualquiera otra de las partes, deja de pertenecerle al proponente, para ser prueba
del proceso y consecuentemente es comun a todos los sujetos procesales y puede

beneficiar a cualquiera de ellos” (p. 52 y 53).

Luego resulta una mala practica el que los tribunales permitan que el proponente
renuncie a un elemento de prueba, porque lo que interesa es la averiguacion de la
verdad para la realizacidon de la justicia y este es un valor que va mas alla de los

deseos o intereses de las partes.

2.3.6 Principio de originalidad de la prueba

Siendo que con la prueba se pretende afirmar o negar una hipotesis que
necesariamente estara vinculada con la responsabilidad que se aduce del
sindicado, y que la misma busca echar por tierra el estado de inocencia que le
acompafa a todo sindicado, el principio de la originalidad de la prueba busca que
ese estado de inocencia solamente sea disminuido por medio de pruebas que sean
lo suficientemente idoneas y contundentes. Es por eso que la prueba original debera
ser preferida sobre la prueba no original o indirecta ya que esta ultima no es una
fuente directa sino indirecta de lo que se supone acontecié 0 que da cuenta de la

prueba material pero no es esta en si.

Jauchen (2006) indica que “toda prueba que se presente en juicio, consiste en
definitiva en personas o cosas. Desde esta perspectiva, las pruebas se clasifican en

personales o materiales” (p.50).

A su vez, la forma en que la prueba se introduce al juicio puede ser mediante la
asistencia personal del testigo que presencio el hecho en forma directa por medio
de sus sentidos y de los objetos mismos que constituyen las pruebas materiales, o
bien el testimonio de una persona que depone sobre lo que escuchd decir a aquél

sobre su observacion del hecho, y en el otro caso, un dibujo, fotografia,
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reproduccion, filmacion, etcétera, de los objetos materiales probatorio En el primer
caso se estara frente a las pruebas originales; en el segundo, a pruebas no

originales o indirectas.
2.3.7 Principio de proporcionalidad

Segun Casabona (1993), “el principio de proporcionalidad es el instrumento que
actia como limite a la actividad estatal y que nos daré la clave para llevar a cabo el
juicio de ponderacién que es necesario efectuar cuando se produce una colision
entre dos valores del ordenamiento (en nuestro caso particular, los derechos
fundamentales de la persona investigada y el interés publico en la investigacién y
persecucion de los delitos), con el objetivo de poder dilucidar de manera justificada

y razonada cual de los dos debe prevalecer” (p.6).

En primer término, es en la ley donde deben fijarse los limites a observar a tal
efecto, para que después el juicio de ponderacion respecto del caso en concreto
sea llevado a cabo por el juez y plasmarse asimismo en la motivacion escrita de tal
acuerdo con el fin de que, en virtud del principio de contradiccion, el sujeto pueda
oponerse si manifiesta su desacuerdo con la decisién judicial y ejercer de este modo

su derecho de defensa.

Segun Pérez (2008) “la medida que limite derechos fundamentales tendréa que ser
idénea, necesaria y proporcionada en relacion a un fin constitucionalmente legitimo,
pero, ademas, para la adopcion de la misma se debera observar la concurrencia de
otros dos presupuestos, la gravedad delictiva y la existencia de indicios racionales

de criminalidad suficientes” (p.162).

Entonces, una medida de obtencion de la fuente de prueba, como es la intervencion
corporal previa a la realizacién de la prueba de ADN solamente podra ser licita y,
por tanto, empleada con fines probatorios en el curso de un proceso penal si cumple
con todas las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad. En tal sentido,
hay que hacer mencién a la necesidad de adecuar las medidas de intervencion

corporal que sean precisas para la obtencibn de muestras biologicas del
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sospechoso para su posterior andlisis y determinacion de perfiles de ADN, a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Rodrigues (2010), refiriéndose al sistema portugués, enumera una serie de criterios
a los que se debe atender para apreciar debidamente la proporcionalidad de una
medida de intervencion corporal y, mas en concreto, de una toma de muestras
biolégicas indubitadas para la subsiguiente realizacién de una prueba de ADN:” 1.
La gravedad del crimen que justifica la medida de injerencia corporal; 2. El impacto
social de tal crimen; 3. El tipo de medida o actuacién corporal a realizar (tipo de
medida y tiempo de ejecucion de la misma); 4. Las circunstancias personales,
sanitarias o de salud del individuo frente a la necesidad de extraccion de la sustancia
biologica; 5. El agotamiento o imposibilidad de llevar a cabo otras medidas
diferentes que no lesionen ningun derecho del individuo; 6. Las posibilidades reales
de éxito de la medida, principalmente la viabilidad de tal medida o actuacion

(corporal)” (p.112).

Siguiendo lo afirmado por el autor anterior se comparte la idea de que para poder
solicitar la prueba de ADN se debe tomar en cuenta la gravedad del delito y el
impacto social que el mismo contenga, porque serian las dos caracteristicas
esenciales para poder ordenar su diligenciamiento, pero sobre todo que no exista
otra forma de probar tal accion, sino esa sea la Unica forma posible apegado a la

ley y respetando sus derechos fundamentales.

Por otro lado, Casabona (1993) indica que “tampoco se puede obviar que la
aplicacion del principio de proporcionalidad se halla igualmente presente en lo que
concierne a la regulacion de las bases de datos, puesto que el legislador debera
determinar, de conformidad con dicho principio, el @mbito general del fichero y la

intensidad en la intromision o restriccién de los derechos fundamentales” (p.8).

El principal objetivo del principio de proporcionalidad consiste, pues, en fijar los
criterios de medicion en el conjunto de valores e intereses constitucionales en juego;
s6lo de este modo se podra advertir cuales de ellos se sitian en un plano superior
y preferente, sin que sea admisible ningln exceso injustificado para alcanzar el

objetivo que se busca.
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2.4 Medios de prueba inadmisibles

La prueba debe obtenerse legalmente observando las garantias establecidas por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los preceptos establecidos en
la ley adjetiva penal, pues en caso contrario no podrian utilizarse para fundamentar

una sentencia dentro de un proceso penal.

Segun Par (1999), “se considera inadmisibles los medios de prueba por motivos de
impertinencia cuando la prueba no guarda relacion con el objeto de la averiguacion
del hecho histérico. Es decir, no es util para el descubrimiento de la verdad, de ahi

la pertinencia o impertinencia de la prueba” (p.46)
Entre los medios de pruebas inadmisibles se pueden mencionar:

Obtencion ilegal, esto se determina cuando no se han observado y respetado las
garantias constitucionales ni las formas propias establecidas en la ley adjetiva
penal. También la ilegitimidad de la prueba se produce cuando la misma ha sido
obtenida por un medio prohibido como por ejemplo la tortura, la indebida intromision
en la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las comunicaciones,
los papeles y los archivos privados, esto segun lo establecido en la ley procesal

penal.

Incorporacion irregular, se da cuando la prueba no es incorporada por los medios y
formas establecidos en la ley adjetiva penal. Verbigracia: la incorporacion de un
informe pericial sin haber sido ratificado por el perito respectivo. Lo anterior tiene
como consecuencia que dicha prueba no pueda ser valorada, debido a que su

incorporacion no cumple con los requisitos establecidos en el codigo procesal penal.

A este respecto el Codigo procesal penal en su articulo 183 establece “(...) 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”.
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2.5 Medios de prueba admisibles

Un medio de prueba para ser admisible debe ser legitimo, o sea debe estar regulado
en la ley, el ordenamiento juridico procesal establece ademas que debe referirse
directa o indirectamente al objeto de la averiguacién, y sobre todo debe carecer de
aspectos impertinentes, inutiles o abundantes y ser util para su fin el cual es
descubrir la verdad.

Las caracteristicas de un medio de prueba admisible son:

Relevancia, la prueba debe ser importante, debe tener un fin especifico de aportar
datos o informacién que sirvan al juez para llegar a una certeza juridica en un caso
concreto y también debe aportar elementos de conviccion que den un juicio de

probabilidad al juzgador y le puedan servir para fundamentar una sentencia.

Pertinencia, la prueba debe ser admitida con un propdsito ya que el elemento de
prueba debe tener relacion con los hechos que se estan juzgando, especificamente
con la existencia del hecho y la posible participacion y por ende responsabilidad del

acusado dentro del proceso penal.

El Cddigo procesal penal, en su articulo 183 determina “Un medio de prueba, para
ser admitido, debe referirse directa e 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
intromisién en la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las

comunicaciones, los papeles y los archivos privados”.

2.6 La prueba pericial
Segun Cabanellas (2001) define la prueba pericial como “la que surge del dictamen

de los peritos, siendo estos los llamados a informar ante un tribunal por razén de
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Sus conocimientos especiales y siempre que sea necesario tal asesoramiento

técnico o practico del juzgador sobre los hechos litigiosos” (p.327).

Es necesario el dictamen de los peritos, debido a que el juez no puede tener
conocimientos de todas las disciplinas de la ciencia y aunque asi fuese de todas
maneras es necesario e imperativo obtener el dictamen y poder explicar o valorar
alguna circunstancia pertinente de los hechos, debe auxiliarse de una persona que
tenga amplios conocimientos de la misma y de una explicacién con alto grado de

certeza sobre lo que le ha sido encomendado estudiar, analizar e informar.

El manual del fiscal (2001) “considera a la prueba pericial como el medio probatorio
a través del cual un perito, el cual puede ser nombrado por el fiscal, juez o tribunal,
emite un dictamen fundado en ciencia, arte, técnica u oficio, el cual es util para la

obtencion, descubrimiento o valoracion de un objeto de prueba” (p.125)

Se establece que prueba pericial es aquella declaracion que presta un perito o un
experto en determinada area del conocimiento el cual debe ser de su especialidad
y, de esta forma servir como medios de conviccion para ayudar al juez a tomar una
decision con alto grado de certeza, acerca de un caso concreto en un proceso y la

resolucién sea lo mas justa posible.

Actualmente el Instituto Nacional de Ciencias Forenses es el encargado de
proporcionar a dichas personas para realizar los peritajes dentro del proceso penal,
segun el articulo 1, 2, 5y 29 de la Ley Organica del Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Guatemala al determinar que, (...). Tiene competencia a nivel nacional
y la responsabilidad en materia de peritajes técnicos cientificos de conformidad con

la presente Ley. (...).

El INACIF tiene como finalidad principal la prestacion del servicio de investigacion
cientifica de forma independiente, emitiendo dictamenes técnicos cientificos. El
INACIF no podra actuar de oficio y realizara los peritajes técnico cientificos

conforme la presente Ley.

El INACIF suministrara sus servicios a requerimiento o solicitud de:

a) Los Jueces o tribunales competentes en materia penal;
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b) Los auxiliares y agentes fiscales del Ministerio Publico;
c) Los Jueces competentes de otras ramas de la administracion de justicia;

d) El Instituto de la Defensa Publica Penal, la defensa técnica privada y las partes
procesales en el ramo penal, por medio del Ministerio Publico o el 6érgano

jurisdiccional competente;

e) La Policia Nacional Civil en el desarrollo de investigaciones preliminares en casos
urgentes, dando cuenta inmediatamente al Ministerio Publico quien también debera
recibir el resultado de las mismas para dirigir la investigacion correspondiente. Por
ningan motivo podra la Policia Nacional Civil solicitar en forma directa informes o
peritajes sobre evidencias obtenidas en allanamientos, aprehensiones, detenciones

0 secuestros judiciales; y,

f) Las personas o entidades a quienes se les encomiende la investigacion en los

procedimientos especiales de averiguacion.

La pericia es realizada regularmente por un perito, los peritos han de ser titulados
en la materia, especificamente sobre el punto sobre el cual han de pronunciarse y
posteriormente emitir un dictamen, lo importante aqui es que la profesion técnica o
arte estén reglamentados y si no hubiere perito habilitado se designara a una
persona de idoneidad manifiesta, su fundamento legal se encuentra en el Codigo
procesal penal a tenor del articulo 226 el cual sefiala, Los peritos deberan ser
titulados en la materia a que pertenezca el punto sobre el que han de pronunciarse,
siempre que la profesién, arte o técnica estén reglamentados. Si, por obstaculo
insuperable no se pudiera contar en el lugar del procedimiento con un perito

habilitado, se designara a una persona de idoneidad manifiesta.

Y con relacion a la orden del peritaje este debera contener con precision la
peritacion, se tomard en cuenta la naturaleza de la evaluacion, la complejidad y la
urgencia de sus resultados, ademas debera indicarse el plazo para presentar los
dictamenes respectivos. A este respecto la Ley Orgéanica del Instituto Nacional de
Ciencias Forenses de Guatemala, es muy puntual al determinar en su articulo 30 lo

siguiente: La orden de peritaje fijara con precision los temas de la peritacion e
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indicard el plazo dentro del cual se presentardn los dictimenes, tomando en
consideracion la naturaleza de la evaluacion, la complejidad de su realizacion y la

urgencia de sus resultados.

También el Cédigo procesal penal en su articulo 230 establece lo relativo a la orden
del peritaje al enunciar que, El tribunal de sentencia, el Ministerio Publico, o el juez
gue controla la investigacién en el caso de prueba anticipada, determinara el
namero de peritos que deben intervenir y los designara segun la importancia del
caso y la complejidad de las cuestiones a plantear, atendiendo a las sugerencias de
las partes. De oficio 0 a peticidén del interesado, se fijara con precision los temas de
la peritacién y acordara con los peritos designados el lugar y el plazo dentro del cual
presentaran los dictamenes. Las partes pueden proponer también sus consultores

técnicos, en numero no superior al de los peritos designados.

La pericia es el medio probatorio con el cual se intenta obtener, para el proceso, un
dictamen fundado en especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, util
para el descubrimiento o la valoracion de un elemento de prueba. Segun Cafferata
Nores (1998), expresa que no se trata de un medio para auxiliar al juez, supliendo
su deficiente formacion sobre el tema a peritar, pues no se podria evitar su

diligenciamiento aun cuando él tenga los conocimientos especializados necesarios”
(p.53).

Por lo tanto, la pericia sera tomada en cuenta dentro del proceso como una prueba
mas y valorada tanto individualmente como en el conjunto probatorio en general y
si de tal valoracién surgen motivos para descalificar el dictamen el juez podra

prescindir de él y no tomarla en cuenta durante el proceso penal preestablecido.

Para Jauchen (2006), “la prueba pericial es la reconstruccion histérica o su
aproximacion de los hechos que constituyen el objeto del proceso penal, importa
generalmente el conocimiento de circunstancias que, mediante inferencia

encadenadas, pueden conducir a los sucesos que importan” (p.375).

Sin embargo, también indica que la pericia ha sido definida procesalmente como la

actividad por la cual determinadas demostraciones o indagaciones vienen confiadas
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a personas dotadas de especiales conocimientos técnicos, por lo que segun su
expertis podran brindar un dictamen real y veridico de lo que se les solicita.

Para Ellero, citado por Mufioz (1997) por ejemplo la pericia no era mas que un medio
subsidiario de la inteligencia del juez, auxilidndose al modo como los anteojos

auxilian al sentido de la vista” (p.210).

El juez podré tener los conocimientos acerca de lo que se esta probando, pero
necesita de un perito para que le proporcione un dictamen pericial para explicarle
con mayor detalle y tecnicismo lo que realmente llevas inmersa esa prueba que se
esta presentando y luego el juez tendra la facultad de darle el valor probatorio
apegado a derecho dentro del juicio.

También para Carnelutti (1998) “el perito no hace mas que integrar la actividad del

juez, no siendo por tanto ni fuente ni medio de prueba” (p.131).

La pericia es el medio probatorio con el cual se pretende obtener un dictamen
fundado en conocimientos técnicos y cientificos, por lo que su funcion es integrar la
actividad del juez en relacién a la valoracion del medio, especificando lo cientifico

de su estudio e interpretacion.

Prieto citado por Mufioz (1997), “ manifiesta que aunque la actividad pericial es
llamada “prueba” por la ley esta calificacion es contradictoria con el mismo
enunciado legal y con el destino del dictamen pues, de un lado, quien ha de poseer
la posibilidad de conocer o de apreciar el hecho es el juez, y el dictamen persigue

decirselo” (p.211).

El dictamen pericial es aquel realizado por un perito a quien con anterioridad se le
solicito una pericia siendo esta un medio de prueba que ingresa al proceso
basandose a las modalidades requeridas por la normativa legal vigente. El objetivo
es valorar y descubrir un elemento de prueba de acuerdo a los conocimientos que
tenga y pueda aportar al proceso. Por lo tanto, en este estudio se toma como prueba

toda actividad pericial.

Cabanellas (1993) define la peritacion como “el trabajo o estudio que hace un perito”
(p.302).
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El perito hara una peritacion solicitada por los sujetos procesales dentro de un
debido proceso y sus resultados los presentard por medio de un dictamen pericial
delimitando en el mismo y plasmando sus conocimientos especificos en una ciencia
o0 arte, que serviran para el proceso y el objetivo del mismo que es la averiguacion

de la verdad.

El criminal siempre deja algo en el lugar del hecho o delito, encontrar ese “algo” en
el lugar del hecho es el trabajo del grupo de especialistas. Segin Rosales, “en toda

investigacion pericial existen tres etapas que son:

1) La busqueda en la escena del crimen: La escena de cualquier crimen constituye
una prueba y el testimonio ofrecido por un oficial de la policia entrenado con relacion
a la observacion y descubrimientos realizados en una escena de crimen inalterada,
es vitalmente importante para la resolucion exitosa de un caso, por lo general la
proteccion inadecuada de la escena del crimen producird la contaminacion, la
pérdida o el desplazamiento innecesario de articulos que constituyen pruebas

fisicas, y es probable que cada uno de estos hechos rindan inutiles a las pruebas;

2) Levantamiento y envio al laboratorio: Cuando sea necesario desplazar aquellos
objetos que parezcan poseer un potencial de prueba de aquellas zonas donde de lo

contrario podrian ser destruidos o drasticamente afectados por los elementos;

3) Examenes analisticos y su interpretacion: Cuando el oficial que primero asuma
la responsabilidad de la escena del crimen debe colaborar con los detectives,
examinadores del laboratorio y otros especialistas que puedan mas tarde registrarla
y procesarla ya que en determinado momento el solo hecho de mover un jarrén de
su lugar por ejemplo cambia la escena fisica del crimen también puede que la
escena sufra cambios como resultados del clima o por alguna accion que se llevara
a cabo después de la llegada de los oficiales por tal motivo los primeros en llegar a
la escena del crimen deberan transmitir sus observaciones a los especialistas”
(2006:26 y 27).

Existe una regla de oro que consiste en el esquema y la fotografia que deben

preceder a cualquier actuacién. El primer investigador en llegar a la escena debe
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dar prioridad absoluta a que nadie entre, ello para mantener intacta la situacion
original de todos los indicios. Es importante recordar que se debe valorar las
evidencias de tal forma que permitan encontrar un vinculo entre la escena del
crimen y la victima, entre victima y sospechosos o entre sospechoso y escena del
crimen, es decir que se levanten evidencias que tengan valor comparativo entre los

participantes de un hecho delictivo.

El articulo 225 del Codigo procesal penal el cual indica: “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.

No rigen las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre hechos o
circunstancias que conocié espontaneamente, sin haber sido requerido por la
autoridad competente, aunque para informar utilice las aptitudes especiales que

posea. En este caso, rigen las reglas de la prueba testimonial”.

Segun Carnelutti (1998), “laintegracion del juzgador tiene lugar mediante el instituto
de la pericia o peritacion. En un tiempo los peritos se colocaban en el mismo plano
de los testigos, puesto que su oficio se cumple, como el del testigo, mediante un
didlogo con el magistrado; el magistrado pregunta y el perito, como el testigo,

responde” (p.131).

La diferencia se buscaba entonces en que el testigo narra hechos y el perito expone
juicios. Se puede decir que el testigo narra juicios formados fuera del proceso y el

perito juicios formados en el proceso.

En todo el desarrollo del proceso penal la diferencia entre el juez y el perito
principalmente sera que el primero manda y el segundo aconseja, sera a quien pida
consejo, recurren a la ayuda del juicio ajeno y el juez seréa quien tome la decisién de
tomar o no el consejo recibido ya que no podra renunciar al juicio propio. Para
Cafferata (1998), “el juez solo podra requerir el auxilio del perito respecto de

cuestiones de hecho, nunca sobre cuestiones juridicas” (p.48)
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No siempre se va a necesitar la intervencion del perito, Unicamente sera cuando
existan extremos que deberan ser comprobados mediante una ciencia, arte o
técnica. Como bien lo dice Cafferata (1998), “aun cuando el juez sepa sobre el tema,
aunque esté, por sus particulares conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, en
condiciones de descubrir o valorar por si solo un elemento de prueba, Unicamente
si el comun de la gente estuviera también en condiciones de hacerlo podra
prescindir del perito. Ello debe ser asi como resultado de la vigencia de dos
principios: el del contradictorio y el de la sociabilidad del convencimiento judicial”

(p.47).

2.7 Perito

El manual del fiscal (2001), “indica que el perito es un experto en ciencia, técnica o
arte ajenos a la competencia del juez, que ha sido designado por el fiscal, juez o
tribunal, con el objeto de que practique la prueba de la pericia” (p.149).

La diferencia entre un testigo y un perito no esta en el conocimiento técnico, sino
en la circunstancia de que el perito conoce y concluye por encargo judicial o del
Ministerio Publico y a raiz del mismo tiene conocimiento de los hechos. Por su parte,
el testigo percibe espontdneamente y el interés procesal es posterior a su

conocimiento (articulo 225 CPP).

Segun Poroj (2012), “se considera perito, a la persona que posea conocimientos

especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio” (p.41).

Se deduce entonces que perito es la persona con habilidades propias derivadas de
un estudio que lo hace experto en una ciencia o arte y para demostrar tal extremo

posee un titulo que lo faculta y legitima en una materia determinada.

De acuerdo al articulo 226 del Cédigo procesal penal, el perito ha de ser titulado en
la materia sobre la que ha de pronunciarse, siempre que la profesion, arte o técnica
estén reglamentadas. Si este no fuera el caso, se recurrira a persona de idoneidad
manifiesta. Por ejemplo, ciertas areas como la balistica o la grafotécnia no estan

reglamentadas en Guatemala, por lo que el perito deberd demostrar su idoneidad a
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través de los cursos recibidos o la experiencia en laboratorios. Igual solucién se
dard a aquellos casos en los que estando reglamentada la profesion, arte o técnica
hubiese un obstaculo insuperable que imposibilite la designacion de profesional
habilitado.

El manual del fiscal (2001), “establece que, el perito esta obligado a aceptar y
desempenfiar fielmente su cargo, salvo que tuviere algun impedimento de los
enumerados en el articulo 228 CPP” (p.149).

Esta obligacién incluye el deber de comparecer y desempefar el cargo (articulo
232 CPP) el de prestar juramento del cargo (articulo 227 CPP) y actuar conforme a
las directivas que imparta el juez o el fiscal. El juramento del cargo se dara en el
proceso cuando el perito no sea oficial, ya que en esos casos el juramento se dio
en el momento en el que fue nombrado para el puesto. Este juramento no ha de
confundirse con la protesta que todos los peritos deben emitir al rendir su dictamen
en el debate o en la prueba anticipada. Si el perito no concurre al acto, se comporta
negligentemente o no cumple con rendir su dictamen en el plazo otorgado, se
ordenara su sustitucion (articulo 233 CPP), sin perjuicio de las acciones penales

gue correspondieren por desobediencia o falso testimonio (articulo 460 CP).

Frecuentemente, los abogados y fiscales no tienen la posibilidad de comprender
analizar y criticar una prueba pericial por la falta de conocimientos en la materia. Por
ello la ley procesal penal prevé en su articulo 141 la posibilidad de que durante la
practica de la pericia y en el debate, el Ministerio Publico o los abogados de la
defensa y querella sean asistidos por consultores técnicos. El consultor técnico es
un apoyo que tienen las partes para poder controlar el actuar de los peritos durante

la practica de la pericia o al momento de rendir el dictamen.

Durante el procedimiento preparatorio y como base para la investigacion, el fiscal a
cargo del caso, puede ordenar todas las pericias que estime convenientes (articulos
230 y 309 CPP). De igual manera, el juez de primera instancia podra ordenar la
pericia a requerimiento de alguna de las partes y tras negativa del Ministerio Publico
(articulo 315 CPP). Como ya se indic0, en la orden de peritaje (articulo 230 CPP)

se fijaran temas, lugar y plazo para presentar dictamen.
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2.8 Dictamen pericial

Segun Cafferata (1998), “el dictamen es el acto procesal emanado del perito
designado, en el cual, previa descripcion de la persona, cosas o hechos
examinados, relaciona detalladamente las operaciones practicadas, sus resultados
y las conclusiones que de ellos derivé conforme a los principios de su ciencia, arte

o técnica” (p.69).

El juez y los demés sujetos procesales pueden aprehender el objeto de prueba
mediante informes de otras personas que no estén vinculadas al proceso por ningun

interés originado en las relaciones juridicas que en él se ventilan.

Cabanellas (1993), sefiala “dictamen escrito, y verbal a veces, que emite en una
causa el designado en ella como perito, para aclarar a los instructores o juzgadores
algunos aspectos de hechos de complejidad técnica ajena a la de aquellas
autoridades” (p.720).

El informe pericial correspondera siempre que, para conocer, hacer constar o
apreciar una circunstancia o hechos de interés en la causa sean necesarios o

convenientes conocimientos especiales o técnicos.

Mufioz (1997), “sefala en la ponderacion de los dicthmenes suelen pesar aunque

no debiera las diferencias de grado facultativo o académico de los peritos” (p.361)
El dictamen contendra en cuanto fuere posible, una serie de datos a saber:

1) La descripcién de las personas, lugares, cosas o hechos examinados, tal como
hubieran sido hallados. Esta exigencia tiende a dejar constancia del estado en que
se hallaban las personas o cosas sobre las cuales versa la pericia, o la forma de
produccion del hecho examinado, antes de operar sobre ellos. Tendra esencial
significacién cuando aquellos puedan ser modificados o destruidos por obra de las

operaciones periciales.

A veces, este paso, se supone la observacién del perito de aquello que describe,

sera la Unica operacion necesaria para dictaminar.
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2) La relaciéon detallada de las operaciones practicadas, su resultado y fecha de
realizacion. Este aspecto sera esencial para la valoracidn critica de las conclusiones
a que los peritos lleguen, tanto en los casos de discrepancia como de nominacion
de peritos contralores posterior a la pericia. También sera meritado en el momento

de resolver sobre la eficacia probatoria de la pericia.

3) El dictamen deberéa contener las conclusiones que formulen los peritos conforme
a los principios de su ciencia, arte o técnica. Las conclusiones son las respuestas
precisas de los expertos relativas a las cuestiones sometidas a su consideracion.
Deberan ser especificas, cefirse a éstas y podran tener caracter afirmativo,
dubitativo o negativo, segun los resultados que se haya podido lograr con la
ejecucion de las operaciones propias del tipo de pericia encomendada. También
podran ser omitidas cuando los expertos carezcan de los elementos necesarios para
su tarea. Las conclusiones del perito seran el vehiculo para la incorporacion al
proceso del elemento probatorio que se pretendia obtener con la pericia o para

introducir los criterios cientificos, técnicos o artisticos para su valoracion.

El manual del fiscal (2001) determina que el dictamen, “es la conclusion a la que ha
llegado el perito tras el analisis del objeto de prueba, de acuerdo al arte, ciencia o

técnica por él dominadas” (p.153).

El dictamen se presentara por escrito, firmado y fechado. Si la presentacion del
mismo se da en audiencia, podra presentarse oralmente, segun lo disponga el
tribunal o autoridad ante quien se ratifique (articulo 234 CPP). En cualquier caso,

no hay impedimento para que el dictamen se dé en ambas formas.

El dictamen es la opinidn o juicio que se emite acerca de alguna cosa u objeto,
segun Cabanellas (2001), considera que dictamen es “la opinidén, consejo o juicio
gue en determinados asuntos debe oirse por los tribunales; sin embargo, también
se le llama asi al informe u opinion verbal o por escrito que expone un letrado, a
peticién del cliente, acerca de un problema juridico sometido a su consideracion”
(p.130).
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Por consiguiente, un dictamen debe ser fundado y basado en conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos, sin exclusion de las partes en su control y
realizacion, ya que lo que se pretende es descubrir o valorar un elemento de prueba
gue pueda ingresar a un proceso penal y de esta forma ayudar a la resolucién por

medio de una sentencia.

El Cddigo procesal penal en su articulo 234 y 235 establece, el dictamen sera
fundado y contendra una relacion detallada de las operaciones practicadas y sus
resultados, las observaciones de las partes o de sus consultores técnicos, y las
conclusiones que se formulen respecto de cada tema pericial, de manera clara y
precisa. Los peritos podran dictaminar por separado cuando exista diversidad de
opiniones entre ellos. El dictamen se entregara por escrito, firmado y fechado, y
oralmente en las audiencias, segun lo disponga el tribunal o la autoridad ante quien
sera ratificado. Cuando se estimare insuficiente el dictamen, el tribunal o el
Ministerio Publico podra ordenar la ampliacion o renovacion de la peritacion por los

mMismos peritos o por otros distintos.
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CAPITULO Il

EL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO (ADN) COMO PRUEBA CIENTIFICA EN
EL PROCESO PENAL

3.1 Nociones generales del acido desoxirribonucleico (ADN)

El 4&cido desoxirribonucleico (ADN o DNA si utilizamos la terminologia inglesa), es
la molécula portadora de toda la informacién genética que dota a un organismo de
sus caracteristicas biolégicas. Buena parte de lo que somos depende de nuestro
ADN, que se alza como la molécula biolégica fundamental.

Para Clayton, “El acido desoxirribonucleico, abreviado como ADN, es un acido
nucleico que contiene las instrucciones genéticas usadas en el desarrollo y
funcionamiento de todos los organismos vivos y algunos virus, y es responsable de
su transmision hereditaria. La funcion principal de la molécula de ADN es el
almacenamiento a largo plazo de informacion para construir otros componentes de
las células, como las proteinas y las moléculas de ARN. Los segmentos de ADN
gue llevan esta informacion genética son llamados genes, pero las otras secuencias
de ADN tienen propdsitos estructurales o toman parte en la regulacion del uso de

esta informacion genética” (2003:4).

Desde el punto de vista quimico, el ADN, es un polimero de nucledtidos, es decir,
un polinucledtido, la molécula tiene forma de doble filamentos de fosfato, cuyas dos
hebras se disponen en espirales paralelas recordando a una escalera en caracol,
estan dos hebras estan unidas por cuatro elementos llamados nucleoétidos (tiamina,

adenina, citosina y guanina) que forman el cédigo genético.

Segun Judson, “En las células humanas, el ADN se encuentra organizado en 23
pares de cromosomas, 22 de ellas autosomas y un cromosoma sexual, los
cromosomas sexuales son uno de los 23 pares de cromosomas humanos. La espiral
de ADN esta formada por cien mil millones de pares nucleétidos, la mitad heredada

de la madre y la otra mitad del padre” (1996:2).

Posee toda la informacion codificada para la construccion de estructuras y la

activacion de todas las funciones celulares de un individuo.
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Las técnicas de reconocimiento forense que emplean la prueba de ADN, utiliza el
estudio de zonas especificas conocidas como marcadores genéticos, repeticiones
cortas en cadena, que son altamente polimérficas, que varian de un individuo a otro,
haciendo posible su identificacion certera. Se utiliza una serie de procesos que tiene
por objetivo recorrer la cadena de ADN y cortar un fragmento de la zona polimérica

del ADN siempre en el mismo punto.

Se emplea una técnica denominada reaccién en cadena de la polimerasa, que
permite identificar los marcadores genéticos especificos y ampliar un namero
determinado de veces para que posteriormente se logre una lectura o secuencia

mediante una técnica denominada electroforesis.

Al final se obtiene una serie de pares de nimeros que indican la relacion exacta
entre un individuo y la serie obtenida de las evidencias. Estos pares de nimeros

conocidos como perfiles genéticos son el resultado final de una prueba de ADN.

Esta prueba permite individualizar e identificar a la persona. Su gran utilidad e

importancia es dada a la variabilidad que presenta en las personas.

El perfil genético obtenido se compara con la muestra de origen conocido y se
estudia la posibilidad de que pertenezca 0 no a una persona determinada, o se
compara con muestras familiares y se estudia la relacion de parentesco. Se puede
aplicar el estudio a cualquier tipo de muestra biolégica donde se encuentren células:

sangre, esperma, saliva, orina, pelos, huesos, piel, dientes, tejidos.

ADN Mitocondrial, es el que procede de la madre, se utiliza cuando hay poca

cantidad o en desaparicion de personas.

ADN Nuclear Autosémico, establece lazos de paternidad y maternidad, permite una

identificacion o discriminaciéon mas elevada.

ADN del cromosoma Y, es el heredado del padre, til en casos de libertad sexual,

paternidad (relacion padre-hijo varon) y en estudios antropolégicos.
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Para Lee (2000) la aplicacién forense criminolégica, en andlisis de restos organicos
como pelos, semen, saliva, sangre, etcétera, que han quedado en el lugar del delito”
(P.269).

Los médicos forenses pueden utilizar el ADN presente en la sangre, el semen, la
piel, la saliva o el pelo en la escena de un crimen, para identificar al responsable.
Esta técnica se denomina huella genética, o también perfil de ADN. Al realizar la
huella genética, se compara la longitud de secciones altamente variables de ADN
repetitivo, como los microsatélites, entre personas diferentes. Este método es
frecuentemente muy fiable para identficar a un criminal. Sin embargo, la
identificacion puede complicarse si la escena estd contaminada con ADN de

personas diferentes.

La técnica de la huella genética fue desarrollada en 1984 por el genetista britanico
Sir Alec Jeffreys, y fue utilizada por primera vez en medicina forense para condenar
a Colin Pitchfork por los asesinatos de Narborough en 1983 y de Enderby en 1986.
Se puede requerir a las personas acusadas de ciertos tipos de crimenes que
proporcionen una muestra de ADN para introducirlos en una base de datos. Esto ha
facilitado la labor de los investigadores en la resolucion de casos antiguos, donde
s6lo se obtuvo una muestra de ADN de la escena del crimen, en algunos casos
permitiendo exonerar a un convicto. La huella genética también puede utilizarse
para identificar victimas de accidentes en masa, 0 para realizar pruebas de

consanguinidad (prueba de paternidad).

3.2 El ADN como fuente de prueba pericial en el proceso penal

Segun Lépez-Fragoso (1995), “fue en el Reino Unido, en 1986, en el asunto Queen
vs. Pitchfork, comunmente denominado como “Enderby”, por ser este el nombre del
lugar en el que ocurrieron los hechos, cuando se acepto, por primera vez, el uso en
un proceso de los analisis de ADN para identificar al autor del crimen” (p.8).

La aplicacion de esta técnica por el genetista Alec Jeffreys permitié exculpar al
principal sospechoso: un joven de apenas diecisiete afios, que sufria un trastorno

mental y que, por las presiones sufridas durante el interrogatorio, confesé ser
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culpable de los crimenes (la violacion de dos nifias de quince afios y el asesinato
gue una de ellas, aunque habian sido asesinadas las dos). Jeffreys comparoé las
muestras de semen de ambos asesinatos con la sangre del chico y demostré que,
si bien ambas mujeres habian sido violadas y asesinadas por el mismo hombre, el
responsable no era él.

Poco tiempo después, el ADN, y laiindiscrecion de un amigo del autor de los hechos,
permitieron resolver el caso. La policia, en el curso de la investigacion, habia
solicitado a los hombres que vivian en el pueblo mencionado y en los vecinos que,
voluntariamente, proporcionaran muestras de sangre o de saliva, no obteniendo de
ello ningun resultado positivo. Fue cuando se oy6 a un sujeto alardeando de haber
obtenido cierta cantidad de dinero por haber donado una muestra haciéndose pasar
por su amigo, cuando la policia pudo llegar hasta este ultimo, y, tras la practica de
los analisis, correspondientes, y su posterior confesion, demostrar su culpabilidad.
Lo expuesto demuestra que, en el marco de un proceso penal, el ADN, como fuente
de una prueba pericial cientifica (pues no es un medio de prueba en si mismo y, por
tanto, es erréneo hablar de la prueba de ADN) puede prestar un gran servicio a la
Justicia, como de hecho se hace. El uso de este método permite comparar el
resultado de los analisis de la muestra bioldgica obtenida en el lugar del crimen
(muestra dubitada) con el resultado de los analisis de la obtenida de una persona
concreta: el sospechoso (muestra indubitada).

No obstante, lo anterior, no podemos caer en el equivoco de pensar que en el caso
de que dicha comparacién tuviera como resultado la coincidencia, una sentencia
condenatoria pudiera basarse Unicamente en la misma, porque el ADN, por si solo
no puede, en ningun caso, destruir la presuncion de inocencia.

Esto indica Lopez-Fragoso “Prueba de ello es el famoso “caso Angie”, en el que la
asesina se hizo pasar por la victima para contratar un seguro de vida a su hombre
gue poder cobrar cuando esta Ultima falleciera, dejando en su cuerpo semen de dos
hombres que se dedicaban a la prostitucion para simular un movil sexual” (1995:9).
En otras palabras, lo que se quiere expresar es que pese a que a las pruebas
cientificas en general, y al analisis del ADN en particular, las rodea una especie de

expectativa de infalibilidad porque parece que todo lo cientifico es cierto por el mero
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hecho de ser ciencia; no se puede olvidar que hay que tener en cuenta otras
variables a la hora de valorar los resultados obtenidos, entre las que se encuentran,
ademas de la posibilidad de encontrarnos con un delincuente especialmente
imaginativo, como Angie, que dichos resultados son, en todo caso, probabilisticos y
que la fiabilidad de los mismos depende de la correcta recogida y conservacion de
los restos biolégicos a analizar y de la correcta realizacion del analisis. Aspectos
estos a los que hay que atender en mayor medida en funcién del valor que en un
proceso pretenda darsele a los resultados obtenidos: cuando mayor se desee que
sea aquel, mas rigurosos habran de ser la recogida, la custodia y el andlisis.

A las pruebas periciales cientificas, por sus caracteristicas propias, se las
excepciona de la regla basica en virtud de la cual las pruebas han de realizarse en
el acto del juicio oral, porque tienen como fin convencer al juzgador de la veracidad
de los hechos afirmados por alguna de las partes, con independencia de que ya en
la instruccion se hubieran realizado actos de investigacion en el mismo sentido,
actos que, por lo demas, se limitan a comprobar un hecho de forma abstracta. Asi
pues, se permite que un acto de investigacion devenga prueba, que recibe el
nombre de prueba preconstituida, dada la imposibilidad de su reproduccion en el
juicio oral.

Aqui se encuentra un problema claro, y es el relativo a como garantizar el principio
de contradiccién que informa el proceso penal. Para resolver esta cuestion se debe
partir de una diferenciacion previa y es que, no es lo mismo el analisis cientifico de
la muestra de ADN, que la plasmacion de las conclusiones a la que llega tras dicho
analisis el perito correspondiente, es decir, el informe pericial.

Si bien el primero no puede ser practicado en el juicio oral, no asi el segundo, que
si que puede practicarse en esta fase mediante la declaracién del perito con el fin
de que se ratifique en el informe que a este respecto haya presentado en la
instruccion y de que las partes puedan preguntarle y alegar lo que a su derecho
convenga, garantizandose asi el principio de contradiccion.

La investigacion criminal mediante el uso de ADN forense no puede, en si misma,
probar la culpabilidad o inocencia de un sospechoso, pero si puede establecer un

vinculo entre la persona y el lugar de los hechos o un delito particular. La
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identificacion humana por medio del ADN forense es aceptada por procesos
judiciales en todo el mundo y, ademas, con el uso de esta técnica es posible la
identificacion de personas muertas, muchos afios antes, utilizando ADN obtenido
de sus huesos y dientes.

3.3 Medicina forense criminalistica

Para Martinez (2007), la medicina forense criminalistica es el estudio de los indicios
fisicos encontrados en el lugar del delito provenientes del organismo humano, los
cuales aportan pruebas a los érganos que procuran y aplican justicia” (p.11).

La criminalistica por su parte, estudia los indicios materiales, descubre, verifica
cientificamente la existencia de un hecho presuntamente delictuoso y a los
presuntos responsables, aportando las pruebas a los 6rganos que procuran y
aplican justicia. La criminalistica en la investigacion del hecho delictivo recurre a
toda ciencia o arte asi, para la identificacion se auxilia no solo de la ciencia médica,
sino que también de la fotografia, la videografia, la dactiloscopia, la antropologia, la
radiologia, la antropometria, la odontologia, la etnologia, la tanatologia, dibujo, la
genética, la traumatologia y técnicas de laboratorio.

La identificacion médico forense, para efectos penales es indispensable para
individualizar tanto al sindicado o al imputado como al ofendido, condiciones
importantes dentro del proceso penal.

La identificacion puede ser de dos tipos: a) Identificacion personal: a un sujeto vivo,
es decir a una persona. b) Necro identificacion: en cadaveres desconocidos, en este
caso se analizan los elementos de identificacion del cadaver desconocido y se
comparan con los elementos de identificacion que se tiene de un sujeto conocido.
Se debe determinar si el material es humano o no; si son restos humanos se debera
determinar el nimero de individuos. La identificacion busca elementos de orden
general, es decir, los que se presentan en todos los individuos, siendo estos: edad,
talla, sexo, raza. Busca ademas elementos de orden individual, es decir; hallazgos
objetivos que en mayor o menor confiabilidad identifican a un individuo

particularizandolo.
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La descripcion de rasgos fisondmicos constituye el medio mas simple para la
identificacion, sistema piloso, caracteres cromaticos, marcas particulares, sefiales
indelebles, cicatrices, defectos congénitos, deformidades o mutilaciones, tatuajes y
estigmas profesionales. Otros como examen radiologico, odontolégico, fotografia,
examen de la vestimenta. Ademas, objetos como carteras, documentos, anteojos,
joyas. Examenes médicos, datos durante la autopsia.

Para la determinacion de la edad, se pueden hacer de forma general, que, si bien
no afectan la edad la edad exacta de la persona, permite situarlos en la fase de la
vida en la que se encuentran, siendo estos prenatal, neonatal, infancia, nifiez,
adolescencia, juventud, adultez, vejez y senilidad.

En el adulto el célculo puede hacerse con mas o menos seis afios de aproximacion,
porque los signos que denotan la edad aparecen en tiempos diferentes segun
individuos, raza, clima, enfermedades.

Para efectuar el célculo de la edad de una persona o de un cadaver se examinan la
canicie y las arrugas, obteniéndose la siguiente cronologia: presencia de arrugas en
el angulo externo de los parpados, hacia los treinta y cinco afos, que luego se
extienden a la frente hacia los cuarenta afios, cara cuello, en manos hacia los
cincuenta afos. Canicie en la region temporal, a partir de los treinta y cinco afos.
Encanecimiento de vello pubiano, después de los cincuenta o cincuenta y cinco
afnos, ramillete de pelos en la cara interna del tragus, después de los cuarenta y
cinco a cincuenta afios. En las mujeres: vello en el labio superior, menton, mejillas
y orejas a partir de los cuarenta y cinco a cincuenta afios. Para estimar la edad de
un individuo subadulto, el mejor indicado cronoldgico de edad es el desarrollo
dental, la longitud de los huesos largos, y la unién de epifisis.

En el examen del esqueleto se puede determinar la edad a través de los siguientes
elementos: En fetos, la aparicién de los centros de osificacion, siendo estas las
zonas donde empieza a formarse hueso para conformar el esqueleto. La fusién de
la epifisis se da cuando el hueso deja de crecer. Sirve para calcular la edad de
sujetos hasta antes de los veintidds afos.

Para investigar los centros de osificacion y fusion de la epifisis es necesario tomar

radiografias en las personas, en el caso de restos Gseos se practica el examen
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directo. Los datos obtenidos se comparan en las tablas estandarizadas,
encontrandose la edad correspondiente. Para el calculo de la edad es importante
examinar las arcadas dentarias, pues tanto los dientes temporales como los
permanentes presentan su aparicion a determinada edad, de los cinco meses hasta
los veintidos afios en promedio. Al tener denticibn permanente se observa desgaste
incisal y oclusal.

Para la determinacion de la talla o estatura se utiliza una medicion ordinaria, lo
mismo se practica en cadaveres, aunque en este caso se presenta siempre un
pequefio margen de error. Si lo que se examinan son restos 0seos y se quiere
determinar la talla, ya estan elaboradas técnicas y tablas especificas. Las tablas
estan basadas en que existe una proporcion directa entre todos los huesos del
esqueleto de un sujeto, para la determinacion de la talla se utilizan solo los huesos
largos, aunque no se encuentre el esqueleto completo y si los huesos encontrados
pertenecen o no al mismo sujeto.

Para Montiel (1994), al examinar personas o al examinar cadaveres completos, la
determinacion del sexo se determina a través de los dérganos genitales, tanto
externo como internos, si lo que se examina son restos 6seos, el diagnéstico del
sexo es sumamente dificil antes de la adolescencia. En adultos la diferenciacion
sexual puede realizarse con el estudio de la pelvis, el craneo y el maxilar inferior.
Siendo la pelvis adulta el mejor indicador del sexo” (p.144).

La diferenciacion racial en personas y cadaveres completos se toma en
caracteristicas cono la talla, color de la piel, color del iris, color y forma del cabello,
caracteristicas de la cabeza y de la cara. Si se trata de restos 6seos, los hallazgos
son mezclados por lo que en el craneo puede establecerse predominancia de grupo
racial, pudiendo ser caucasico, negroide y mongoloide, tomando en consideracion
caracteristicas como distancia intraorbital, caracteristica de huesos nasales, grado
de apertura nasal, proyeccion de malares.

Las intervenciones corporales, en cuanto medidas restrictivas de determinados
derechos fundamentales, consistentes en medios de investigacién o de adquisicion
de fuentes de prueba que tienen por objeto el cuerpo de las personas con el fin de

poder perseguir eficazmente hechos delictivos de especial importancia, vienen a
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constituir, en la mayoria de las ocasiones, un requisito para poder realizar una
prueba bioldgica. Ello es evidente en los casos de identificacion por el ADN, la cual
exige una intervencion corporal, aunque sea minima, con el fin de obtener una
muestra de ADN que pueda compararse con el indicio encontrado en el lugar del

crimen o la persona agraviada por el delito.
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CAPITULO IV

EL ADN COMO PRUEBA PERICIAL Y SU INCIDENCIA SOBRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL SINDICADO

4.1 Generalidades

La toma de ADN por medio de la extraccion de sangre del sindicado, a priori puede
considerarse que la misma viola el derecho constitucional a la integridad fisica, asi
como el derecho a la intimidad personal que deriva del derecho a la intimidad
corporal. Ambos son derechos humanos y derechos fundamentales.

En Guatemala se estima que la toma del ADN se realiza violando el principio de
legalidad pues se considera que no existe fundamento legal para dicha pericia.
Siendo que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza el
derecho a la no incriminacion, también se estima que desde el momento en que se
coacciona al sindicado para extraerle sangre, se esta violando este derecho.

La controversia parte del contenido del articulo 194 del Codigo procesal penal
guatemalteco que desarrolla y busca hacer concurrente la vigencia y el respeto a
los derechos fundamentales garantizados en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, a la cual se encuentra jerarquicamente supeditada la normativa
ordinaria.

El Cédigo procesal penal en su articulo 194 establece: (Reconocimiento corporal o
mental). Cuando, con fines de investigacion del hecho punible o de identificacion,
fuere necesario el reconocimiento corporal o mental del imputado, se podra
proceder a su observacion, cuidando que se respete su pudor. El examen sera
practicado con auxilio de perito si fuere necesario y por una persona del mismo
sexo.

Se procedera de la misma manera con otra persona que no sea el imputado, cuando
el reconocimiento fuere de absoluta necesidad para la investigacion.

A este respecto Lopez (2007), considera que con todo ello se aprecia, desde su
particular criterio, que el articulo 194 no contraviene la oportunidad de realizar
cualquier actividad de reconocimiento a una persona que se supone sospechosa de
un crimen y con lo cual se requiere que se le identifique, se le determine su

naturaleza y las demas circunstancias para medir su participacion” (p.20).
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Lo anterior ha quedado claro respecto a que en Guatemala si existe una normativa
que es el Decreto 22-2017 del Congreso de la Republica, en su articulo 3°. Indica
gue, si se puede autorizar que se le tome la muestra de ADN de sangre de la
persona sindicada, aunque esta lo rehuse. El medico deberé observar los protocolos
médicos de higiene. Solo cuando medicamente peligre la salud de la persona, podré
tomarse la muestra de otras fuentes como cabello, ufias, frote de pies o saliva. Lo
gue generan los argumentos anteriores es desconocimiento de la normativa vigente.
Los requisitos que se deben observar para que se practique la toma de ADN, con o
sin el consentimiento del sindicado, y para que dicha pericia pueda ser admitida
posteriormente como prueba en juicio son:

a) Prevision legal

Para el cumplimiento y realizacion de las extracciones judiciales se hace necesario
su prevision legal, en nuestro medio, se cuenta con una diversidad de articulos
procesales, tales como el 78, 187 y 194 del Cédigo procesal penal y el articulo 32
de la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

b) Control judicial

El poder del juez tiene como funcion esencial determinar la viabilidad de una
diligencia judicial requerida, por lo que, a solicitud del fiscal se produce la
autorizacion judicial (articulo 308 Cédigo procesal penal), que en auto motivado
determinara la necesidad y proporcionalidad de la diligencia.

c¢) Proporcionalidad

El érgano jurisdiccional debe plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho
fundamental afectado y el interés constitucional protegido en donde se evidencie la
necesidad de la adopcién de la medida que su ausencia ocasiona, por si sola, en
estos casos, la vulneracion del propio derecho fundamental sustantivo. Para
establecer la proporcionalidad de la medida es necesario ponderar los interese
sociales con los individuales.

d) Necesidad

La necesidad de la diligencia se puede manifestar con la gravedad del hecho que
se quiere investigar, la importancia de la diligencia, la posibilidad de éxito de la

misma y la falta de peligro para el imputado.
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e) Lex artis

La diligencia debe de ser practicada por un profesional de la medicina, con el debido
respeto a la dignidad en intimidad del sujeto.

Con estos requisitos se puede tener por completada una autorizacién y ejecucion
de la medida judicial, sin ningun riesgo de indefensién y de violacion a las garantias

minimas del sindicado.

4.2 Los Derechos fundamentales que le son inherentes a todo sindicado

Lépez (2007) sefiala "que desde el punto de vista juridico los derechos humanos
forman parte de los derechos positivos. Primero, porque son predicables de la
persona como prerrogativa inherente, como facultades cuya titularidad es
irrenunciable y, por consiguiente, se puede y se debe exigir su respeto, garantizar
Su ejercicio y sancionar a quienes los conculquen. Segundo, porque ellos conforman
un catalogo de normas codificadas en los sistemas nacionales, regionales y en el
sistema internacional y constituyen una parte fundamental del derecho internacional
expresada en los pactos y convenios internacionales de donde derivan las
obligaciones de los Estados. En los ordenamientos nacionales se establecen en la

Constitucion y en las leyes” (p.21).

Los derechos fundamentales son una garantia para cada individuo ante el Estado
porque con ellos se garantiza su bienestar y se limita al Estado de reprimir dichos
derechos, por lo que en Guatemala el estado se organiza para proteger a sus
ciudadanos, y su fin supremo es la realizacion del bien comun, siendo sus deberes
fundamentales la libertad, la justicia, la seguridad y la paz adoptando esas medidas
y garantizando su cumplimiento. Tanto para la sociedad en si como para los
inculpados por un delito o falta y lleven un proceso apegado a ley y le sean

respetados dichos derechos.

Para Garrido (2011), “la diferencia entre los derechos humanos y los fundamentales
depende del lugar en el que se ponga el acento de su validez y de qué tipo de
validez es al que se dé primacia. En los derechos humanos, partimos de una validez

axiolégica en la que nos situamos en un nivel del discurso pre juridico, descansando
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su fundamento en las razones que se entienden como suficientes o buenas para

gue el legislador las recoja, valorandolas y regulandolas” (p.24).

Es decir, en este caso nos ceflimos al plano de las aspiraciones humanas,
entendidas esencialmente como necesidades basicas, que son las que el legislador
debe atender para que las personas y los grupos puedan desenvolver su vida
dignamente adaptada a los estdndares vigentes en la sociedad.

4.3 Derechos Fundamentales del sindicado vinculados a latoma de ADN

En cuanto a la toma de la muestra de ADN, suele argumentarse que se violentan
ciertos derechos fundamentales que le asisten al imputado. En particular, se hace
referencia a la integridad fisica y a la intimidad corporal y personal, derechos que
dimanan de la inmunidad corporal y que se traducen en la posibilidad de no sufrir
lesion o menoscabo en el cuerpo o en la apariencia externa sin consentimiento.
Cabe destacar esto ultimo, porque la extensidn de esta garantia protege la
inviolabilidad de la persona, no soélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo,
poniendo en riesgo o daflando su salud, sino que su ambito constitucionalmente
protegido también comprende toda clase de intervenciones en el cuerpo que

carezcan de la aquiescencia de su titular.

El jurista Herrera (2004) sefiala "en cuanto a la integridad fisica, nos parece
ilustrativa la distincion que la jurisprudencia constitucional espafiola realiza al
referirse a las diligencias practicables en el curso de un proceso penal, entendidas
como actos de investigacion o medios de prueba preconstituidos que recaen sobre
el cuerpo del imputado o de terceros. El tribunal menciona, por un lado, a las

inspecciones y registros corporales, y por el otro, a las intervenciones corporales”
(p.7)

Las primeras consisten en cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano,
sea para identificar al imputado (a través de huellas dactilares, por ejemplo), sea
para determinar las circunstancias relativas a la comision del hecho punible (como
ocurre con los exdmenes ginecoldgicos), sea para el descubrimiento del objeto del

delito (en el caso de inspecciones anales o vaginales), y en principio no afectan el
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derecho a la integridad fisica, sino el de la intimidad corporal en la medida en que

recaigan sobre partes intimas del cuerpo.

Las segundas, las intervenciones corporales, se refieren a la extraccion de
determinados elementos externos o internos del cuerpo, para someterlos a informes
periciales (como lo son las biopsias o los analisis de sangre, orina, semen, pelos u
otros). En este caso el derecho a la integridad fisica si puede ser afectado en la
medida en que las intervenciones lesionan o menoscaban el cuerpo, aunque sélo

sea externamente.

Asi, habréa intervenciones leves que no pongan en peligro la salud de la persona
afectada ni le causen sufrimientos (como ocurre con la extraccién de pelo), e
intervenciones graves, cuando el grado de sacrificio que imponen a la integridad

fisica si lo haga (como en el caso de extraccion de liquido cefalorraquideo u otras).

Aunque se ha sostenido que la prohibicion de torturas o tratos inhumanos o
degradantes delimita el ambito constitucionalmente protegido por la integridad
fisica, la determinaciéon del momento en el que se atraviesa desde una lesion
constitucionalmente irrelevante hacia un maltrato lesivo del derecho fundamental
so6lo puede resolverse casuisticamente, considerando circunstancias puntuales del

caso en cuestion.

Por eso, existe una tendencia a considerar como pena o trato degradante a aquella
gue provoca una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel
determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple imposicion
de una condena. El derecho a la intimidad, en cambio, considera como contenido
esencial la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el
conocimiento de los demas, necesario, segun pautas culturales, para mantener una

calidad minima de vida.

Herrera (2004), sefiala que “la intimidad tampoco es sin6bnimo de privacidad,
también ésta de mayor extension y definida por la Real Academia Espafiola, como
el ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision.

Lo anterior ha llevado a la doctrina a distinguir distintas clases dentro del derecho a
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la intimidad. En Alemania, Hubmann propuso la Sphéarentheorie compuesta por el
concepto de intimsphare, referido a la esfera de lo secreto y que se lesiona cuando
llegan al conocimiento de los demas hechos o noticias que deben permanecer
ocultas o cuando éstas se difunden; el de privatsphére, que protege el &mbito de la
vida personal y familiar; y el de individualsphare, que alude a todo lo que atafie a la
peculiaridad o individualidad de la persona” (p.8).

No obstante, esta teoria, ampliamente difundida en Europa y Estados Unidos,
presenta un problema advertido, entre otros, Morales citado por Herrera (2004),
‘quien sostiene que estas esferas en realidad se comunican y por medio del
consentimiento de su titular los componentes de la zona de secreto pueden pasar a

formar parte de las relaciones de confianza, o bien éstas pasar a la esfera privada”
(p.8).

Lo expuesto demuestra que la vulneracion del derecho a la intimidad es compleja,
por lo que implica que debe ser abordada desde una doble perspectiva, efectuando
una util distincion entre un concepto restringido denominado intimidad corporal y
otro mas amplio llamado intimidad personal. De esta forma, considero que una
intervencion corporal, como una extraccion de cabellos, saliva, muestras de sangre,
a mi parecer; probablemente no entre en el ambito constitucionalmente protegido
del derecho a la intimidad corporal, y por lo tanto, llegue a vulnerarlo, en cambio,
puede que si ocurra respecto de la intimidad personal, entendiendo esta cuando
extraen muestras de estudio genético en areas genitales o areas perianales

propiamente.

Cuando se establezcan medidas limitadoras y éstas tengan que respetar el
contenido esencial de la intimidad y la integridad fisica, sera necesario diferenciar
tales derechos, pese a sus cercanias, toda vez que el bien juridico de la intimidad
corporal parece ser el pudor, determinado sobre la base de criterios socioldgicos,
atendiendo al sentimiento dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal,
dado que no todo el cuerpo humano se ve protegido por la intimidad corporal y al
hecho de que no resultan indiferentes los medios utilizados para llevar a cabo la

inspeccioén o intervencion corporal. La integridad fisica, en cambio, puede ser mas
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amplia que la intimidad corporal, si las partes del cuerpo afectadas exceden del
ambito protegido por el pudor o recato o los medios utilizados no resultan agresivos,
estos se pueden realizar, entendiendo entonces que el pudor de una persona se
centra en partes intimas sexuales y la integridad fisica para el resto del cuerpo.

Segun Naranjo (2006), el derecho a la integridad fisica nace y muere con la persona
y, de cierta manera, va mas alla de la muerte. Tiene por objeto proteger la integridad
corporal del individuo, que es parte sustancial de su existencia como persona”
(p.-534).

De ahi que las, legislaciones modernas en las sociedades civilizadas impongan
castigos severos a delitos como la mutilacion, la castracion, la desfiguracion del
rostro, la privacion de la vista, o del habla, o, en general, a los atentados contra el
cuerpo humano que dejen huella perdurable. También, aunque en menor escala, se
sancionan las lesiones que se causan por agresiones fisicas o aun por accidentes

involuntarios.

4.4 El derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable

De manera genérica se garantiza el derecho a todas las personas vinculadas a
proceso penal a no declarar respecto de lo que se les pregunta. Para Galiano
(1996), “en los juicios penales, las personas que declaren estan obligadas a ser
veraces respecto de lo que digan, pero nadie, ni los inculpados, ni las partes, ni los
testigos estan obligados a declarar respecto de lo que se le pregunta. Esto significa
gue la facultad de negarse a declarar puede ejercerse en forma total o parcial; pero
respecto de aquello que se esta dispuesto a declarar, procesados, partes y testigos

tienen el deber de ser veraces” (p.84)

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 16, establece
gue, en proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si
misma, contra su cényuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus

parientes dentro de los grados de ley.
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El derecho a no incriminarse, faculta al sindicado a abstenerse a declarar, de igual
manera si declara con hechos inexactos, debe considerarse la declaracion como
una expresion material de su humano derecho de defensa. Ahora bien, si el
sindicado declara para lograr algun beneficio, y en tal sentido de su declaracion
pueda emanar una confesion total o parcial de aceptacion de un acto o de asumir
alguna responsabilidad con relacion a los actos imputados, el juzgador debera estar

muy atento a la informacién que preste el sindicado a su declaracién.

En el caso europeo, su jurisprudencia ha sido constante en sefalar que este
derecho fundamental (el de no declarar contra si mismo) no se ve afectado en modo
alguno por el hecho de que se solicite o compela al sospechoso a entregar una
muestra corporal para el analisis de ADN a los fines del procedimiento.

Moreno (2011) sefiala que el “Tribunal Constitucional Espafiol, con ocasion de las
pruebas de alcoholemia, ha manifestado que el derecho a no declarar contra si
mismo se limita a las declaraciones o testimonios que se prestan en el curso del
procedimiento que tengan un contenido directamente incriminatorio, al sefialar: “las
pruebas de deteccion discutidas, ya consistan en la expiracion de aire, ya en la
extraccion de sangre, en el andlisis de orina 0 en un examen médico, no constituyen
actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados
hechos o su interpretacion o valoracién de los mismos, sino simples pericias de
resultado incierto que, con independencia de que su mecanica concreta no requiera
solo un comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse como
obligaciones de auto incriminarse, es decir, como aportaciones o contribuciones del
sujeto que sostengan o puedan sostener directamente (...) su propia imputacion
penal o administrativa, ya que, segun se dijo en la STC 76/1990 respecto de la
obligacion de exhibir o aportar determinados documentos contables, con ello quien
se ve sometido a esas pruebas no esta haciendo una declaracién de voluntad ni
emite una declaracion que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad (...).
De ahi que no exista el derecho a no someterse a estas pruebas y si, por el

contrario, la obligaciéon de soportarlas” (p.1827).
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En ese sentido, los tribunales europeos también han sostenido que el derecho a
guardar silencio no se extiende al uso, en un procedimiento penal, de datos que se
hayan podido obtener del acusado recurriendo a poderes coercitivos y cita, entre
otras, las tomas de aliento, de sangre y de orina.

En esa linea, cabe concluir que cuando se requiere al sospechoso a que consienta
la obtencion de sus huellas dactilares o de un andlisis de ADN, no se le esta
exigiendo una declaracion auto incriminatoria, sino tan solo la verificacion de una

pericia técnica.

Moreno (2011) determina que “En el caso Holt versus US, el criterio del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos ha sostenido que la prohibicion de compeler a una
persona a ser testigo contra si misma es una prohibicién del uso de una compulsién
fisica 0 moral para extraer comunicaciones de ella, no una exclusion de su cuerpo

cuando puede ser material” (p.1828).

Por lo que, si esta permitido que el procesado pueda proporcionar la muestra de
ADN sin su consentimiento ya que la misma accibn no se toma como una
declaracion contra si mismo, razon por la cual también utilizan las muestras

subrepticias indubitadas.

4.5 Regulacion internacional
Dentro de la regulacion internacional que puede vincularse con los derechos
intimamente relacionados con la toma de ADN dentro de un proceso penal, se

puede citar:
a) Declaracién Universal de Derechos Humanos;

b) Pacto de Derechos Civiles y Politicos; ¢) Pacto de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales;
d) Convencién Americana de Derechos Humanos;

e) Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes;
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f) Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Sin embargo, en materia penal es necesario preguntarse si es posible extraer del
sindicado pruebas valorativas biolégicas sin consentir someterse a la prueba, en los
paises europeos en los cuales las pruebas de ADN en materia penal son frecuentes,
se ha establecido que la negativa del acusado a someterse al analisis puede ser
valorada como una prueba en su contra junto con las demés existentes. También
se ha determinado que, si guarda silencio, y eso que guardarlo es un derecho
fundamental, puede ser valorado como una conducta negativa que, ademas

constituye una desobediencia a una orden del juez dentro de un debido proceso.

4.5.1 Union Europea

Ademas de la normativa internacional enumerada, es prudente transcribir, en su
parte conducente, el tratado europeo de cooperacion transfronteriza que evidencia
la importancia y los modelos que otros Estados adoptaran respecto de las pruebas
de ADN. El Convenio relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza,
en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza
y la migracion ilegal, hecho en Prim el 27 de mayo de 2005.

El cual se denomina Tratado entre el Reino de Bélgica, la Republica Federal de
Alemania, el Reino de Espafa, la Republica Francesa, el Gran Ducado de
Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos y la Republica de Austria relativo a la
profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha
contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal.

Las Altas Partes Contratantes del presente Tratado, Estados miembros de la Union
Europea, Considerando que en un espacio en el que las personas circulan
libremente es importante que los Estados miembros de la Unién Europea
intensifiqguen su cooperacion para luchar con mayor eficacia contra el terrorismo, la
delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, Deseando asumir un papel pionero
en la consecucion del maximo nivel posible de cooperacion, en aras del desarrollo

de la cooperacién europea y sin perjuicio del Tratado de la Unién Europea y del
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Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en particular mediante un mejor
intercambio de informacion, especialmente en el dmbito de la lucha contra el
terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, y ofrecer la
posibilidad de participar en esta cooperacion a todos los deméas Estados miembros
de la Unién Europea, Deseando incorporar el régimen que establece el presente
Tratado al marco juridico de la Unién Europea, para conseguir una mejora al nivel
de toda la Unién del intercambio de informacion, especialmente en materia de lucha
contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, creando a
tal fin las bases juridicas y técnicas necesarias.

Dentro del respeto de los derechos fundamentales, tal y como se recogen en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados participantes, y conscientes
en particular de que la transmision de datos de caracter personal a otra Parte
Contratante requiere que en la Parte Contratante receptora se garantice un nivel
adecuado de proteccion de datos,

Considerando que, sin perjuicio de las disposiciones juridicas internas vigentes,
deben mantenerse y preverse unos controles judiciales adecuados de las medidas
previstas en el presente Tratado, Dispuestos a completar el presente Tratado con
otros acuerdos para hacer posible la consulta automatizada de datos de otras bases
de datos pertinentes, en la medida en que ello sea necesario y proporcionado para
profundizar en la cooperacion transfronteriza, Han convenido en lo siguiente: (se
transcribe lo referente a la regulacion del ADN)

Capitulo 2

Perfiles de ADN, datos dactiloscépicos y otros datos

Articulo 2. Creacion de ficheros nacionales de analisis del ADN.

(1) Las Partes Contratantes se comprometen a crear y mantener ficheros nacionales
de analisis del ADN para los fines de la persecucioén de los delitos. El tratamiento de
los datos almacenados en esos ficheros en virtud del presente Tratado se llevara a
cabo con arreglo al derecho interno vigente para cada tipo de tratamiento, sin

perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado.
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(2) A efectos de la ejecucion del presente Tratado, las Partes Contratantes
garantizardn que se disponga de indices de referencia relativos a los datos
contenidos en los ficheros nacionales de analisis del ADN con arreglo a la primera
frase del apartado 1. Dichos indices de referencia contendran exclusivamente
perfiles de ADN obtenidos a partir de la parte no codificante del ADN y una
referencia. Los indices de referencia no podran contener datos que permitan
identificar directamente a la persona concernida. Los indices de referencia que no
puedan atribuirse a ninguna persona (huellas abiertas) deberan poder reconocerse
como tales.

(3) En el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, cada Parte Contratante designara los ficheros nacionales
de analisis del ADN a los que sean de aplicacion los articulos 2 a 6 y las condiciones
para su consulta automatizada con arreglo al apartado 1 del articulo 3. Para la
Republica Federal de Alemania, los perfiles de ADN en el sentido del presente
Tratado se denominan «DNA-Identifizierungsmuster» (modelos de identificacion del
ADN).

Articulo 3. Consulta automatizada de los perfiles de ADN.

(1) Las Partes Contratantes permitiran que los puntos de contacto nacionales de las
demas Partes Contratantes a que se refiere el articulo 6 tengan acceso, para los
fines de la persecucion de delitos, a los indices de referencia de sus ficheros de
analisis del ADN, lo que incluiréa el derecho a consultarlos de manera automatizada
mediante una comparacion de perfiles de ADN. La consulta debera formularse
Unicamente para casos concretos y con arreglo al derecho de la Parte Contratante
gue realice la consulta.

(2) Si en el curso de una consulta automatizada se comprueba la coincidencia entre
un perfil de ADN transmitido y un perfil de ADN almacenado en el fichero de la Parte
Contratante receptora, el punto de contacto nacional requirente recibira de forma
automatizada informacion sobre la existencia de una concordancia y su referencia.
Si no se encuentra coincidencia alguna, este hecho se comunicara de forma
automatizada.

Articulo 4. Comparacion automatizada de perfiles de ADN.
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(1) Las Partes Contratantes llevaran a cabo, de mutuo acuerdo y a través de sus
puntos de contacto nacionales, una comparacion de los perfiles de ADN de sus
huellas abiertas con todos los perfiles de ADN contenidos en los indices de
referencia de los demds ficheros nacionales de analisis del ADN, para los fines de
la persecucion de delitos. La transmision y la comparacion se efectuaran de forma
automatizada. La transmision para los fines de la comparacion de los perfiles de
ADN de las huellas abiertas Gnicamente tendra lugar en los casos en que se prevea
dicha transmisién en el derecho interno de la Parte Contratante requirente.

(2) Si en el curso de la comparacion efectuada con arreglo al apartado 1, una Parte
Contratante comprueba que algun perfil de ADN transmitido coincide con los
existentes en sus ficheros de analisis del ADN, comunicara sin demora al punto de
contacto nacional de la otra Parte Contratante cuales son los indices de referencia
respecto de los cuales se ha encontrado la concordancia.

Articulo 5. Transmision de otros datos de caracter personal y de otras
informaciones.

En caso de que se compruebe que existe concordancia entre perfiles de ADN por
los procedimientos previstos en los articulos 3y 4, la transmision de otros datos de
caracter personal disponibles relativos a los indices de referencia y demas
informaciones se efectuara con arreglo al derecho interno de la Parte Contratante
requerida, incluidas las disposiciones en materia de asistencia judicial.

Articulo 6. Punto de contacto nacional y acuerdo de ejecucion.

(1) Para la ejecucion de la transmision de datos con arreglo a los articulos 3 y 4,
cada Parte Contratante designara un punto de contacto nacional. Las competencias
de los puntos de contacto nacionales se regiran por el derecho interno vigente para
cada uno de ellos.

(2) Los pormenores técnicos de los procedimientos descritos en los articulos 3y 4
se regularan en un acuerdo de ejecucién con arreglo al articulo 44.

Articulo 7. Obtencion de material genético molecular y transmisién de perfiles de
ADN.

Si en el curso de una investigacion o procedimiento penal no se dispone del perfil

de ADN de una persona determinada que se encuentre en el territorio de una Parte
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Contratante requerida, esta Ultima debera prestar asistencia judicial mediante la
obtencién y el analisis de material genético molecular de dicha persona y la
transmision del perfil de ADN resultante, siempre que:

1. La Parte Contratante requirente comunique el fin para el que se requiere,

2. La Parte Contratante requirente presente una orden o declaracion de
investigacion de la autoridad competente exigible con arreglo a su derecho interno,
de la que se desprenda que se cumplirian los requisitos para la obtencién y analisis
de material genético molecular si esa persona concreta se encontrara en el territorio
de la Parte Contratante requirente, y;

3. Se cumplan los requisitos para la obtencion y andlisis de material genético
molecular y para la transmision del perfil de ADN obtenido con arreglo al derecho
de la Parte Contratante requerida.

Se puede inferir que todos los paises contratantes del anterior tratado, se
comprometieron a que dentro de sus territorios iban a ser tomadas las muestras de
ADN de todos los transeuntes para que exista seguridad en los territorios y detectar
a personas que han realizado algun delito habitual y piensan huir de un pais a otro,
por lo que los datos genéticos se quedan en una base de datos para su posterior
cotejo en algun acto criminal y determinar por medio del estudio y comparacion
biologica de los vestigios de fluidos corporales de muestras dubitadas con las
indubitadas y determinar su relacion en un 99.99% y determinar la confiabilidad del

estudio biolégico e individualizacion de la persona autora del crimen.

4.5.2 Argentina

La Legislatura de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, sanciona con fuerza de ley,
con fecha 07 de diciembre de 2011, el Registro de datos genéticos digitalizados
vinculados a delitos contra las personas y contra la integridad sexual para la ciudad
autonoma de Buenos Aires; la cual se transcriben los articulos referentes a la
regulacion del ADN:

CAPITULO |

DE LA CREACION, DEFINICION Y FINALIDAD
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Articulo 1° Creacion. Créase en el Ambito del Ministerio de Justicia y Seguridad de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires el “Registro de Datos Genéticos vinculados a
delitos contra las personas y contra la Integridad Sexual “, en adelante “el Registro
“, constituido sobre la base de la huella genética digitalizada obtenida de un andlisis
de acido desoxirribonucleico (ADN) no codificante, en las circunstancias y bajo las
modalidades establecidas por la presente Ley.

Articulo 2° Finalidad. El Registro tiene por fin exclusivo facilitar el esclarecimiento
de los hechos que sean objeto de una investigacion judicial en materia penal
vinculada a delitos contra la integridad sexual previstos en el Libro Segundo, Titulo
lll, Capitulo Il y Capitulo IV y de los delitos contemplados en los articulos 79, 80, 81
y 82 del Capitulo | Titulo I Libro Il del Cdédigo Penal de la Nacion Argentina cometidos
en la jurisdiccion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Para cumplir con su fin
debe obtener, analizar y almacenar, previa orden judicial informacién no codificante
asociada a una huella genética digitalizada.

Articulo 3°.- Definicion. A los fines de la presente ley, se entiende como huella
genética digitalizada al registro alfanumeérico personal elaborado exclusivamente
sobre la base de genotipos que segreguen independientemente, sean polimorficos
en la poblacion, carezcan de asociacion directa en la expresion de genes y aporten
so6lo informacion identificatoria apta para ser sistematizada y codificada en una base
de datos informatizada.

CAPITULO Il

DEL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD

Articulo 6° Confidencialidad. La informacién incluida en el Registro tiene caracter
reservado y de acceso restringido a las autoridades judiciales competentes en
materia de prevencion e investigacion de los delitos contemplados en el articulo 2.

En ningln caso puede solicitarse o consultarse la informacion contenida en aquél,
para otros fines distintos a los establecidos en la presente Ley.

El registro no puede bajo ningin concepto ser utilizado como base o fuente de
discriminacion, estigmatizacion, vulneracion de la dignidad, intimidad, privacidad u
honra de persona alguna y debe ser administrado en forma armonica con las

disposiciones contenidas en la Ley 1.845 de Proteccién de Datos Personales.
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CAPITULO IV

DEL REGISTRO

Articulo 7° Contenido. El Registro esta integrado por las siguientes secciones:

a. Seccion evidencias: huellas genéticas digitalizadas asociadas a la evidencia que
hubiere sido obtenida en el curso de un proceso penal originado en la comision de
los delitos contemplados en el articulo 2° y que no se encontraren asociadas a
personas determinadas.

b. Seccion victimas: huellas genéticas digitalizadas de las victimas de uno de los
delitos contemplados en el articulo 2 obtenidas en un proceso penal o en el curso
de una investigacién policial en la escena del crimen, siempre que la victima preste
Su consentimiento expreso a su incorporacion.

c. Seccion condenados: huellas genéticas digitalizadas de personas condenadas
con sentencia firme por la comision de delitos contemplados en el articulo 2.

d. Seccion personal policial, técnico y cuerpos de seguridad: huellas genéticas
digitalizadas del personal policial, de cuerpos de seguridad y técnicos que
intervengan en la obtencion o cuidado de la muestra biologica para determinar los
posibles casos de contaminacion biologica de la misma.

Articulo 8° Funciones. Son funciones del Registro:

a. Organizar y poner en funcionamiento una base de datos que registre y sistematice
las huellas genéticas digitalizadas.

b. Proceder a la extraccion de muestras biolégicas que fueren utiles para la
determinacién de las huellas genéticas digitalizadas.

c. Recibir y cuidar las muestras bioldgicas que fueren Utiles para la determinacion
de las huellas genéticas digitalizadas.

d. Realizar el analisis de las muestras biologicas para determinar el perfil genético
para la elaboraciéon de huellas genéticas digitalizadas.

e. Preservar las muestras bioldgicas y los resultados que de ellas se obtengan
mientras se realiza su procesamiento, evitando la interrupcién de la cadena de

custodia;
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f. Proceder a la destruccién de las muestras biolégicas, una vez obtenidos los datos
identificatorios a los fines del Registro y la conservacion de una ficha genética con
los datos no codificantes, para ser incluidos en un sistema informatico.

g. Las constancias y datos obrantes en el Registro serdn consideradas datos
sensibles y de caracter reservado, por lo que sélo serdn suministradas a solicitud
del Poder Judicial de la Ciudad, de las Provincias o de la Nacion, en el marco de
una causa en la que se investigue alguno de los delitos contemplados en el articulo
2.

h. Mantener estricta reserva respecto de la informacion obrante en el Registro,
obligacién que se extiende a todos aquellos que en razén de su funcién tomen
conocimiento de su contenido y que subsistira aun después de finalizada su relacion
con el Registro, y

i. Adoptar las medidas técnicas y organizativas que resulten necesarias para
garantizar la seguridad y confidencialidad de los datos personales;

CAPITULO V

DE LAS MUESTRAS Y HUELLAS

Articulo 11 Obtencion de muestras. Solo la autoridad competente en el curso de
una investigacion o proceso penal, en el que se investigue alguno de los delitos
contemplados en el articulo 2, puede disponer la obtencion de las muestras
biologicas que posibiliten la elaboracion de las respectivas huellas genéticas
digitalizadas y siempre deben obtenerse a través del medio menos lesivo para los
derechos del condenado con sentencia firme.

Articulo 12 Conservacion y destruccion del material biolégico. Una vez determinado
el perfil genético, el Registro debe destruir la muestra bioldgica, excepto cuando un
Juez competente lo ordene mediante resolucion fundada.

El funcionario competente debe dejar constancia de la destruccién o conservacion
de las muestras biolédgicas e indicar los datos que permitan identificarlas, asi como
las razones que justificaron la conservacién, en este ultimo caso el laboratorio debe

conservar el material biolégico en un soporte adecuado.
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Los funcionarios que, debiendo proceder a la destruccion del material biolégico, no
lo hicieren, son pasibles de sancion disciplinaria, considerandose falta grave; sin
perjuicio de las que pudieran corresponder en el ambito civil y penal.

Articulo 13 Informacion genética - La informacion obrante en la Seccion
Condenados del Registro sélo serd dada de baja transcurridos cien (100) afios
desde la iniciacion de la causa en la que se hubiera dispuesto su incorporacién o
por orden judicial.

Con respecto a las Secciones Evidencias y Victimas, el perfil genético obtenido,
siempre que no se encontrare vinculado ha imputado alguno, sera eliminado del
Registro, de acuerdo a los parametros establecidos en la ley de fondo para la

prescripcion de la accion penal para el o los delitos cometidos.

1.34.5.3 Espafia

Por medio del Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula la
composicion y funciones de la Comision Nacional para el uso forense del ADN.

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Esa ley establece, de
forma general, que a dicha Comisién Nacional le corresponderan distintas funciones
relacionadas con la acreditacion, la coordinacion, la elaboracién de protocolos
oficiales y la determinacion de las condiciones de seguridad de los laboratorios
facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y persecucion de
delitos y la identificacion de cadaveres.

La reciente Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, ha encomendado a la
Comision Nacional sobre el uso forense del ADN, en su articulo 5, la funcion
especifica de acreditacion de todos aquellos laboratorios que realicen analisis de
ADN y aporten perfiles genéticos a la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN.

De acuerdo con dicho precepto, solo podran realizar analisis del ADN para

identificacion genética en los casos contemplados en esa ley los laboratorios
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acreditados a tal fin por la Comisién Nacional para el uso forense del ADN que
superen los controles periddicos de calidad a que deban someterse.

A la vista de estas previsiones resulta imprescindible la puesta en marcha de la
Comision Nacional para el uso forense del ADN, y tras la que late un interés publico
evidente en el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia y como garantia
en los procesos penales que de manera creciente emplean el ADN en materia de
prueba. Constituye, pues, el objeto de este real decreto la regulacion de la Comision
Nacional para el uso forense del ADN, como 6rgano colegiado adscrito al Ministerio
de Justicia.

La norma regula, asimismo, cuédles son las funciones de la Comision y su
composicion, en la cual se contempla la presencia de un Magistrado, un Fiscal,
representantes del Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses, de la
Comisaria General de Policia Cientifica y de la Jefatura de Policia Judicial de la
Guardia Civil, representantes de las policias autondmicas que cuentan con
laboratorios de ADN que se hayan integrado en la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, asi como de expertos en bioética y
genética.

Articulo 3. Funciones. La Comision Nacional para el uso forense del ADN

desempenfard las siguientes funciones:

a) 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 periddica los mencionados laboratorios. No se acreditaran
laboratorios que no cuenten previamente con la certificacién de calidad otorgada

por la entidad de acreditacion correspondiente.

A tal fin, la Comisién nacional para el uso forense del ADN establecera, de acuerdo
con los criterios que se propongan por la Comision técnica permanente, los
estandares cientificos, los sistemas de acreditacion y los controles oficiales de

calidad a los que deberan someterse los laboratorios que realicen analisis de ADN,
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en atencidon 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 a que se
refiere a la letra anterior, 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 policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, como base de datos nacional de perfiles de ADN.

c) La elaboracién y aprobacion de los protocolos técnicos oficiales sobre la
obtencién, conservacion y analisis de las muestras, incluida la determinacion de los
marcadores homogéneos sobre los que los laboratorios acreditados han de realizar

los analisis.

d) La determinacion de las condiciones de seguridad en su custodia y la fijacion de
todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencialidad y 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 relaciones de colaboracion con los organismos de otros
Estados responsables del analisis del ADN con fines de investigacion y persecucion
de delitos y la identificacion de restos cadavéricos o de averiguacion de personas
desaparecidas, sin perjuicio de las actuaciones que correspondan a los Ministerios

de Justicia y del Interior en relacion con dichas materias.

f) 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 identificacién de cadaveres.

g) La propuesta de Convenios con otras entidades para favorecer la realizacion de
procedimientos de acreditacion, asi como de colaboracién con laboratorios no
incluidos en la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN.
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h) La elaboracion de una memoria anual, para su remisién a los Ministerios de

Justicia y del Interior.

i) La aprobacion de las normas y procedimientos internos de actuacion para el

ejercicio de las funciones encomendadas en este real decreto.

El tribunal Constitucional de Espafa en sentencia doscientos siete/mil novecientos
noventa y seis del 16-12-1996 considero que “Para que una intervencién corporal
en la persona del imputado en contra de su voluntad satisfaga las exigencias del
principio de proporcionalidad sera preciso: a) que se idonea (apta, adecuada) para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella (articulo 18
C.E.D.H.), esto es, que sirva objetivamente para determinar los hechos que
constituyen el objeto del proceso penal; b) que sea necesaria o imprescindible para
ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer
sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad fisica y a la
intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir
dicho fin; y ¢) que, aun siendo idonea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales
derechos no resulte desmedido en comparacién con la gravedad de los hechos y
de las sospechas existentes (...); d) la decision judicial por medio de la cual se
obligaria a una intervencion corporal en las personas de los imputados en contra de
su voluntad satisface las exigencias del principio de proporcionalidad por cuanto es

adecuada para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella”.

Por lo que las intervenciones corporales como instrumentos auxiliares para la
investigacion de los delitos, no se consideran lesivos a los derechos fundamentales,
al contrario la misma es idénea para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido con ella; esto es, que sirva objetivamente para determinar los hechos
gue constituyen el objeto del proceso penal; que sea necesaria 0 imprescindible
para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer
sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad fisica y a la
intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir
dicho fin; y que, aun siendo idénea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales

derechos no resulte desmedido en comparacién con la gravedad de los hechos y
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de las sospechas existentes (...), (TSE:1996). La decisién judicial por medio de la
cual se obligaria a una intervencion corporal en las personas de los imputados en
contra de su voluntad satisface las exigencias del principio de proporcionalidad por
cuanto es adecuada para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido
con ella (el ejercicio de la accién penal publica que corresponde al Ministerio
Publico), pues sirve objetivamente para determinar los hechos que constituye el
objeto del proceso penal (articulos 5 y 309 del Codigo procesal penal); e) el hecho
gue las decisiones que constituyen los actos reclamados no se encuentren
conformes con las pretensiones del accionante, no implica vulneracién a sus

derechos de defensa, debido proceso y presuncion de inocencia.

4.5.4 Costa Rica

Se hace un analisis retrospectivo de la implementacion forense de la tecnologia del
ADN en Costa Rica. Indicando que todos los objetivos inicialmente propuestos, se
habian cumplido al finalizar el proyecto de investigacion denominado “proyecto de
ADN” en abril de 1997:

1. Se implementé 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 administracion de
la justicia.

En la practica se paso 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 caracterizo la estructura genética de la poblacion costarricense, mediante el
uso de marcadores genéticos de ADN. Especificamente, se identificaron los alelos
presentes en esta poblacién, se cuantificd las frecuencias genotipicas de los

marcadores de ADN antes mencionados y se probo su bondad de ajuste al equilibrio
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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
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. Datos de resumen fueron aceptados
en la Base de datos de ADN nuclear del GEP-ISFG (Grupo Espafiol, portugués e
Iberoamericano de la "International Society of Forensic Genetics".

Durante el desarrollo del proyecto se formd personal capacitado en el andlisis de
ADN con propoésitos forenses: cuatro profesionales y tres técnicos.

Se implementaron varios métodos de analisis que se preveian importantes una vez
se iniciara la utilizacion en forma rutinaria pericial de la tecnologia del ADN, dentro
del Organismo de Investigacion Judicial. Asi, se estandarizo la extraccion de ADN
a partir de huesos, masculo, semen, hisopeados orales, anales y vaginales, a la vez
gue se procesaban los primeros casos penales.

La reciente utilizacidén de la tecnologia del ADN para la identificacion individual ha
traido consigo una revolucion en las ciencias forenses, que ha alcanzado también
a la América Latina (Morales, 2003).

El analisis historico muestra que en Costa Rica se han logrado importantes avances
y en la actualidad se encuentra consolidado el trabajo con los STRs (repeticiones
cortas en serie), 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. Se espera un cambio de actitud en el futuro, al estar
disponible una nueva generacién de marcadores de ADN, que permita asi utilizar

en forma pronta, todo el potencial de esta util tecnologia.
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4.5.5 Legislacion guatemalteca

En Guatemala se cuenta con la Ley del banco de datos genéticos para uso forense
Decreto niumero 22-2017 del Congreso de la Republica, el cual fue emitido en el
palacio del Organismo Legislativo, en la ciudad de Guatemala, el veintiocho de
noviembre de dos mil diecisiete. Siendo unos de sus considerandos la razén
sustancial de la misma ley al referirse a que es necesario dotar de herramientas y
modernizar la investigacion criminal, a través de la identificacion por medio del
analisis genético forense que coadyuve a tener mayor certeza sobre los
responsables de hechos criminales, para asi cumplir con el fin supremo del Estado.
(Se transcriben los articulos de interés para el presente estudio):

Articulo 1. Creacion. Se crea el Banco de Datos Genéticos para Uso Forense, en
adelante denominado como El Banco, el cual sera administrado por el Instituto
Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala -INACIF-, el cual pondra a disposicion
inmediata del Ministerio Publico toda la informacion, la que Unicamente podra
usarse para la investigacion criminal y los procesos respectivos.

Articulo 2. Objeto. El Banco tendra como objetivo la recopilacion de informacion
genética para facilitar el esclarecimiento de los hechos que sean objeto de una
investigacion criminal.

Articulo 3. Banco Genético. El Banco almacenara y sistematizara la informacion
genética de las personas que sean aprehendidas por cualquier delito, asi como las
muestras biologicas obtenidas en el curso de una investigacion criminal, a fin de
alimentar de oficio, por cualquiera de las dos vias, El Banco de Datos Genéticos. El
reglamento de la presente Ley establecera el procedimiento y los protocolos
adecuados para la obtencion de las muestras bioldgicas.

Por ser un dato que protege el bien comun y los derechos individuales de los
sindicados inocentes y las victimas, se autoriza que se tome la muestra de ADN de
sangre de la persona sindicada, aunque esta lo rehuse. El médico que extraiga la
sangre observara los protocolos médicos de higiene. Sélo cuando medicamente
peligre la salud de la persona, podra tomarse la muestra de otras fuentes como

cabello, uiias, frote de pies o saliva.
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La informacidn genética registrada consistira en el resultado obtenido a partir de los
analisis de identificacion humana en genética forense. Se administrara dentro de la
base de datos informética que posee el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala -INACIF-.

Articulo 4. Donacion Voluntaria. Cualquier persona, 0 menor con autorizacion de
sus padres que tenga la guardia y custodia, podra acudir al Instituto Nacional de
Ciencias Forenses de Guatemala -INACIF- a dar su muestra voluntariamente de
ADN para que se archive en el Banco Genético. El INACIF debera atender al
donante tomando y archivando la muestra.

Articulo 5. Solicitud. Los examenes genéticos los practicara el Instituto Nacional de
Ciencias Forenses de Guatemala -INACIF-, a solicitud del Ministerio Publico o del
organo jurisdiccional a cargo de quien se encuentre el expediente, que alimentaran
la base, de datos que contendran los perfiles genéticos.

Articulo 6. Registro. El Ministerio Publico llevara un Registro Nacional de Agresores
Sexuales, sobre las personas que hubieren sido condenadas por delitos contra la
libertad e indemnidad sexual regulados en el Codigo Penal y otras normas
especificas de la materia. (...)

Articulo 16. Prohibicion. En el marco de esta Ley, queda prohibida la utilizacion de
muestras de acido desoxirribonucleico (ADN) para cualquier fin que no sea la

identificacion humana en el ambito forense y de investigacion penal.

Aqui hay que hacer una aseveracion importante en cuanto a la toma de muestra de
ADN por medio de sangre, ya que cuando no se pueda realizar este procedimiento
médico, por multiples circunstancias de salud del imputado, se podra obtener de
otras fuentes como cabello, ufias, frote de pies o saliva. Ya que el objetivo de la
muestra de ADN es la comparacion de una muestra indubitada que en este caso
seria la del imputado en cotejo directo con la muestra dubitada de la victima objeto
del delito, para determinar si hay veracidad e igualdad en la muestra.

Por lo cual se puede apreciar y determinar que no hay legitimidad a la oposicion del
procesado, toda vez que quien la ordena es un juez o tribunal competente y la

misma se dicta dentro de un debido proceso, ademas en el Decreto 22-2017,
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determina expresamente que el médico que extraiga la muestra observara
protocolos médicos de higiene, con la excepcion que cuando medicamente peligre
la salud de la persona, podra tomarse la muestra de otras fuentes menos invasivas
y dafiinas para el procesado.

Ademas, por ser el decreto 22-2017 una Ley de banco de datos genéticos para uso
forense, el Instituto nacional de ciencias forenses de Guatemala, pondra a
disposicién inmediata del Ministerio Publico toda la informacion, la que Ganicamente
podra usarse para la investigacion criminal y los procesos respectivos.

El mismo tendra como obijetivo la recopilacién de informacidn genética para facilitar
el esclarecimiento de los hechos que sean objeto de una investigacion criminal. La
informacion genética registrada consistira en el resultado obtenido a partir de los
analisis de identificacion humana en genética forense.

Por lo que se infiere que si algun profesional del derecho penal crea que si es
legitima la oposicion del procesado a proporcionar la muestra de ADN, aunque
medie orden de juez competente dentro de un debido proceso, y esto se debe a
varios factores, en primer lugar al desconocimiento de la ley de bancos de datos
genéticos, especificamente el articulo tercero y porque aun no existe en nuestra
legislacion un ordenamiento establecido respecto a la obtencion, extraccion y
diligenciamiento de la prueba pericial biolégica del ADN y que la misma determine
de forma clara y precisa a que sujetos y a qué tipo de delitos se deba practicar y lo
mas importante que solo un juez o tribunal competente conocedor de la
investigacion lo pueda ordenar, y si aun asi el procesado se opone a su obtencion,
de forma consecuente cometa el delito de desobediencia.

Sin embargo el Decreto 22-2017 en el tercer considerando expone que los delitos
sexuales contenidos en la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de
Personas, concuerdan con los convenios internacionales ratificados por el Estado
de Guatemala para la sancion de actividades de trata de personas y violencia
sexual; sin embargo, no abordan integralmente la reincidencia de estas conductas
delictivas, mismas que atienden eminentemente a motivaciones psicologicas de los
agresores sexuales. Razon por la cual es necesario dotar de herramientas y

modernizar la investigacion criminal, a través de la identificacion por medio del
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analisis genético forense que coadyuve a tener mayor certeza sobre los
responsables de hechos criminales, para asi cumplir con el fin supremo del Estado.
Por lo que si esta establecido taxativamente en la ley antes mencionada a que
delitos sexuales se pueda realizar la muestra de ADN, por lo que se determina
inobservancia de la misma por algunos operadores de justicia y por ende su
desconocimiento.

También se cuenta con el Reglamento del banco de datos genéticos para uso
forense creado mediante el decreto 22-2017 del Congreso de la Republica; acuerdo
namero. CD INACIF-32-2018. El cual tiene por objeto desarrollar el procedimiento
de administracién y sistematizacion de la informacion que integrara el banco de
datos genéticos para uso forense regulado por el decreto 22-2017 del Congreso de
la Republica de Guatemala y el traslado de la informacion obtenida a las
instituciones que corresponde en cada caso.

En el informe anual del INACIF, bajo la administracion de MSc. Fanuel Garcia
Morales, correspondiente a Julio 2018 a julio 2019, los avances fueron los
siguientes:

La implementacion del banco de datos genéticos implicé el crecimiento del
laboratorio de Genética y serologia, en adquisicion de equipo forense, contratacion
de personal y capacitacion. El banco de datos genéticos tiene como obijetivo la
centralizacion de los perfiles genéticos para realizar busquedas automatizadas de
forma puntual y periddica en las bases de datos relacionadas pertinentemente, con
el objetivo de encontrar coincidencias para la identificacion humana. El analisis
genético se aplica en los siguientes casos:

Identificacion de cadaveres: Dentro de las disciplinas de la identificacion humana
existe la genética forense, cuando el médico considera necesario y haya agotado
otras instancias de identificacion humana, el laboratorio de genética apoyo
directamente a las areas de patologia del instituto, realizando la identificacion de
cadaveres con total veracidad y apegados a la ciencia.

Transferencia de fluidos bioldgicos: Los analisis genéticos son eminentemente

comparativos, permiten establecer o descartar el vinculo que pueda existir entre
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sospechoso-victima-escena de crimen, a través de la transferencia de vestigios
biolégicos.

Los indicios a los que se realizan andlisis genéticos, son provenientes de
reconocimientos médicos, necropsias médico legales y escenas de crimen, los
cuales fueron previamente dictaminados en el andlisis de serologia al haberse
detectado algun fluido biolégico de interés como: sangre, semen, saliva, elementos
pilosos o células epiteliales. Estos dictamenes emiten resultados de inclusién o
exclusion con su tratamiento estadistico adecuado segun sea necesario. A lafecha

el banco de datos genéticos alberga a mas de 25,000 perfiles genéticos.
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CAPITULO V
LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA PRUEBA PERICIAL DEL ADN

5.1 Generalidades

La oposicién del procesado a la toma de la muestra de ADN en la etapa de
investigacion dentro del proceso penal, resulta ilegitima cuando la misma emane de
orden de juez competente y con respeto al debido proceso y a los derechos
fundamentales que le asisten como sindicado de un determinado delito. La
jurisprudencia destaca que el consentimiento actuara como verdadera fuente de
legitimacién de la coaccion estatal que representa la toma de las muestras, pero
este consentimiento de parte del procesado se vuelve el verdadero problema con
este tipo de toma de muestras biologicas debido a la negativa, sin embargo, se le
debe preguntar al procesado si da su consentimiento para poder realizar la prueba,

al rehusarse entonces se contara con la autorizacion judicial.

Se argumenta también que en ningin momento el tipo de diligencia que se lleva a
cabo vulnera o atenta en absoluto derechos fundamentales como el no declarar
contra si mismo ni la presuncion de inocencia, debido que a este tipo de prueba
cientifica no necesariamente es desfavorable para el sindicado, pues es obligacion
del ente investigador el respeto al principio de inocencia, y en su actuar objetivo

debe realizar todas aquellas diligencias que busquen la averiguacion de la verdad.

Conforme el articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
dentro del proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si
misma. Dicho articulo contiene lo que la doctrina conoce como, el principio de
incoercibilidad del imputado, que implica la imposibilidad de influenciar, de cualquier
modo, al imputado para obtener que él suministre prueba en su contra (Jauchen,
2006).

Con base a resoluciones de la Corte de Constitucionalidad se puede apreciar que
la investigacion de un delito es de interés publico y la determinaciéon de hechos
relevantes para el proceso penal, son causas legitimas que justifican la realizacion

de una intervencion corporal, con base en el articulo 182 del Cédigo procesal penal

89



que indica, se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la
correcta solucion del caso por cualquier medio de prueba permitido y que de
conformidad con el articulo 183 del Cédigo citado, se refiere directamente al objeto
de la averiguacion, siendo util para el descubrimiento de la verdad y no esta
prohibido.

Desde este punto de vista, la Comision Europea de Derechos Humanos ha sefialado
(Decision 8278/78, de 13 de octubre de 1979) que la extraccion de muestras de
sangre no constituye una injerencia prohibida y que, con mayor razén puede
sostenerse que tampoco la toma de muestras como la saliva, pelos, etc., suficientes
para elaborar un andlisis del perfil genético del sometido. Ademas del principio de
proporcionalidad puede inferirse que la informacion a obtener mediante el ADN ha
de ser exclusivamente la destinada a la identificacion, es decir, la denominada
huella genética que puede corresponderse con el analisis de unos marcadores

neutrales dentro del ADN y no la obtencion de todo el mapa genético.

Por lo anteriormente expuesto se concluye que no hay legitimidad a la oposicion del
procesado, toda vez que quien la ordena es un juez o tribunal competente y la
misma se dicta dentro de un debido proceso, y no vulnera de ninguna manera sus
derechos fundamentales; ademas en el Decreto 22-2017, determina expresamente
gue el médico que extraiga la muestra observara protocolos médicos de higiene,
con la excepcion que cuando medicamente peligre la salud de la persona, podra

tomarse la muestra de otras fuentes menos invasivas y dafiinas para el procesado.

Ademas, por ser el decreto 22-2017 una Ley de banco de datos genéticos para uso
forense, el Instituto nacional de ciencias forenses de Guatemala, pondra a
disposicion inmediata del Ministerio Publico toda la informacion, la que Unicamente

podra usarse para la investigacion criminal y los procesos respectivos.

Segun la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica; en
sentencia 5977-94 del 11-10-1994 establece (.....) la garantia de no declarar en
contra de si mismo surgid, principalmente como respuesta a la costumbre,
entronizada en algunos paises y aceptada en sistemas inquisitivos de organizacion

no democratica, de obtener la confesién del imputado mediante tortura, lo que
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impedia que el acusado fuera juzgado con imparcialidad como lo requiere la ley.
Modernamente se acepta también que una persona tiene derecho a no coadyuvar
con quienes pretenden quitarle su libertad, porque se entiende que éste es uno de
los bienes més preciados del ser humano, de alli que sea l6gico que un acusado,

no esté obligado a procurarse un dafio a si mismo.

El imputado aportara material probatorio a su favor o en su contra soélo
voluntariamente, tomando la decision libremente sin coaccibn de ninguna
naturaleza; no es permisible de manera alguna constrefirlo a brindar informacién,
porque nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo: nemo tenetur se ipsum

accusare (Segura, 2007).

En el caso especifico de proporcionar la muestra pericial de ADN, se entiende que
no estaria declarando contra si mismo ya que la prueba pericial en si no es un medio
para destruir la presuncion de inocencia y tampoco se puede caer en el equivoco
de creer que en el caso de que en dicha comparacion se tuviera como resultado la
coincidencia entre una muestra dubitada con una muestra indubitada de ADN, y
por ende sea una sentencia condenatoria esta no podria basarse Unicamente en el
resultado pericial biolodgico, sino que necesitaria de mas elementos de conviccion
para que la misma le perjudique; y el juez contralor de la investigacion tendria que
aceptarla como prueba dentro del proceso, dandole el valor probatorio que en
derecho corresponda. No se puede pensar y creer en su totalidad que el andlisis de
ADN tiene un minimo porcentaje de infalibilidad porque parece que todo lo cientifico
es cierto por el simple hecho y acierto de que es ciencia, dejando por un lado
variables que pudiesen influir en la cadena de custodia que pongan duda e

incertidumbre razonada en sus resultados.

El articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece
gue 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. (...)

Por lo que en este estudio se establece que los derechos de los sindicados en

ningdn momento son violentados debido a que estan sometidos en una
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investigacion procesal penal y el mismo esta fundamentado en ley con sus sujetos
procesales y un debido proceso, por lo que todas las diligencias estan ordenadas
por un juez que goza de competencia y jurisdiccién para poder decidir dentro de su
judicatura lo que en ley se puede y no se puede hacer. Por lo que todo se realiza
respetando las garantias constitucionales de Guatemala y; lo establecido en el
decreto 22-2017 del Congreso de la Republica, especificamente lo preceptuado en

el articulo 3.

5.2 Jurisprudencia en materia de latoma de ADN

La Corte de Constitucionalidad realizo varios pronunciamientos en notas de
jurisprudencia de varios expedientes relacionados al tema de la oposicion del
procesado a la orden del juez por la toma del acido desoxirribonucleico en la etapa
de investigacion del proceso penal, en los cuales denegaron los amparos
solicitados, argumentando que no se vulnera ningun derecho constitucional ya que
la misma diligencia de toma de muestra de ADN esta en ley, y tales derechos que
le son inherentes a todo procesado son de observancia general y por ende
respetados conforme a la ley, toda vez que el Estado de Guatemala se organiza
para proteger a la persona y a la familia y su fin supremo es la realizacion del bien

comun.

A continuacion, reproduzco extractos de las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad, que esencialmente establecen que la toma de ADN no implica
necesariamente una violacion a los derechos fundamentales debido a que los
mismos no deben conceptualizarse como absolutos sino como coexistentes con
otros derechos que revisten de mayor incidencia las actuaciones en el proceso

penal guatemalteco.

EXPEDIENTE 3266-2007 SENTENCIA 24/01/2008
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: GUATEMALA, VEINTICUATRO DE
ENERO DE DOS MIL OCHO.
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(...) La postulante objet6 la facultad del juez de ordenar la practica de la diligencia,
pues, a su juicio, al no contar con su consentimiento, se incurriria en violacion al
derecho a no declarar contra si mismo, consagrado en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al respecto, esta Corte estima
que el hecho de no contar con el referido consentimiento no implica violacion al
referido derecho, pues los resultados que se obtengan con el procedimiento
cientifico no suponen necesariamente efectos desfavorables para quienes son
sometidos a la prueba, por lo que, la extraccién de una muestra de sangre no puede
ser equiparada a la obligacion del sindicado a emitir una declaracion en determinado
sentido, ni a una tortura. Ademas, debe tenerse presente que la implementacion de
medios cientificos en la investigacion penal en busqueda de la verdad -algunos de
ellos, novedosos-, no podria estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a
prueba, ya que ello truncaria la posibilidad de contar con instituciones de
investigacion penal modernas y eficaces. Los limites para el diligenciamiento de
tales medios de prueba deben ser el respeto a la dignidad y privacidad personales,
asi como demas derechos fundamentales que nuestra Constitucion reconoce y
derechos humanos consagrados en convenciones internacionales de los que

nuestro pais forma parte.

Por su congruencia con lo antes considerado, este Tribunal estima conveniente
evocar el contenido de la sentencia dos mil dos-cero tres mil cuatrocientos ochenta
y seis (2002-03486), dictada el diecisiete de abril de dos mil dos por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, dentro del expediente
cero dos-cero cero dos mil quinientos treinta y cuatro-cero cero cero siete-CO (02-
002534-0007-CO), en la cual se emitié el siguiente pronunciamiento: “(...) El
reclamo del recurrente se centra en el hecho que la Fiscalia de Corredores ordeno
la detencion de su defendido para realizarle un examen de sangre, ya que se
abstuvo de aportar esa prueba. El tema del imputado como objeto de prueba y la
detencidn de éste para comprobar determinados detalles de interés para el proceso
y para la averiguacion de la verdad real se ha tratado en varias sentencias de esta
Sala. Se ha indicado que algunas de estas injerencias pueden realizarse en forma

coercitiva, es decir, aun contra la voluntad del examinado, tal es el caso de la
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extraccion de sangre (véase en ese sentido las sentencias nimero 1428-96 de las
15:36 horas del 27 de marzo de 1996 y 0556-91 de las 14:10 horas del 20 de marzo
de 1991). Para la realizacién de ellas es necesario que sean ordenadas y motivadas
por el juez penal y de que sean practicadas en todo caso por un perito o médico.
Ademas, debe entenderse que sean Utiles, necesarias y no impliquen un tratamiento
cruel o degradante para el examinado. En este caso, se ha cumplido con esos
requisitos, ya que el Juez Penal de Corredores ordend la detencion del amparado
mediante resolucion motivada por un plazo de cinco dias, con el fin de realizarle la
extraccion de sangre por parte de los peritos de la Seccién de Bioquimica de la
Medicatura Forense... Finalmente, el imputado fue puesto en libertad una vez
realizada la prueba, sin que se reclame o advierta que ello implicé un tratamiento
cruel o degradante...” Esta Corte comparte el criterio expuesto en el fallo transcrito,
es decir que las pruebas cientificas deben practicarse sin que implique lesion a la
dignidad o privacidad y sin que haya un trato cruel o degradante, lo cual, con la
extraccion de la muestra de sangre, puede ser posible, si se respetan los limites
correspondientes que establece el principio de proporcionalidad, como el que la
prueba sea idénea para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con
ella, que sea necesaria o imprescindible para ello y que el sacrificio que imponga no
sea desmedido, lo cual fue valorado y considerado por el Juez controlador conforme
la ley. Por ello se concluye que la autoridad impugnada, al dictar el acto reclamado,
actuo dentro del ambito de sus facultades inherentes, sin que lo resuelto implique
violacion a derecho o principio constitucional alguno, debiéndose denegar el amparo
solicitado. En igual sentido se resolvié en sentencia de veintiséis de septiembre de
dos mil siete dentro del expediente mil setecientos cuarenta y ocho-dos mil siete
(1748-2007).

Lo anterior tiene intima relacién con lo preceptuado en el articulo tres del decreto
22-2017 del Congreso de la Republica al establecer que (...) por ser un dato que
protege el bien comun y los derechos individuales de los sindicados inocentes y las

victimas, se autoriza que se tome la muestra de ADN de sangre de la persona
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sindicada, aunque esta lo rehusé. El médico que extraiga la sangre observara los
protocolos médicos de higiene. Solo cuando medicamente peligre la salud de la
persona, podra tomarse la muestra de otras fuentes como cabello, uias, frote de

pies o saliva.

El articulo cinco del mismo cuerpo legal especifica que Los exadmenes genéticos los
practicara el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala -INACIF- a
solicitud del Ministerio Publico o del 6rgano jurisdiccional a cargo de quien se
encuentre el expediente, que alimentaran la base de datos que contendran los
perfiles genéticos.

Razdn por la cual las actuaciones de los juzgadores en estos casos deben ser en el
ejercicio de las facultades que les confiere el articulo 402 de Cadigo procesal penal,
ya que la realizacion de la diligencia de toma de muestra de ADN a un sindicado
tiene sustento legal y no violenta el derecho fundamental contenido en el articulo 16
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Por lo tanto, no vulnera derechos constitucionales debido a que todas las

actuaciones se llevan a cabo dentro de un debido proceso en observancia de la ley.

EXPEDIENTE: 3659-2008 SENTENCIA 10/03/2009
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: GUATEMALA, DIEZ DE MARZO DE DOS
MIL NUEVE.

(...) ElI examen del proceso subyacente, permite establecer que la autoridad
impugnada, al dictar el acto reclamado, expuso: “(...) El infrascrito juez después de
haber escuchado lo argumentado por los sujetos procesales, manifiesta que en
virtud que ya se ha ordenado por parte de la Honorable Sala Cuarta de la Corte de
Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente la
extraccion de sangre, empero €l también ya ordend al perito extraer la sangre, y no
estando el sindicado dispuesto a dar la muestra de sangre, el Juzgador no puede

someter a la fuerza al sindicado, a pesar de estar ya ordenado, por lo que el suscrito
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de acuerdo a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y la Carta Internacional sobre Derechos de los
Reos, no es posible llevar a cabo la presente diligencia, ya que no existe mecanismo
legal para poder hacerlo, por lo que insta al Ministerio Publico a que solicite lo que
tenga a bien pedir, debiendo hacer la declaracion respectiva en la parte resolutiva

del presente auto (...)".

Esta Corte aprecia que la controversia surgida en el caso que nos ocupa, versa en
determinar si es posible extraer sangre al imputado sin su consentimiento, a efecto
de obtener muestras de su ADN dentro de la investigacion que lleva a cabo el
Ministerio Publico, sin que con ello se vulneren sus derechos fundamentales,
especificamente el contenido en el articulo 16 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que otorga al acusado el derecho a no declarar contra si

mismo.

Sobre el particular, este Tribunal, al pronunciarse en un caso similar al que nos
ocupa, expuso: “(...) El postulante objetd la facultad del juez de ordenar la practica
de la diligencia, pues, a su juicio, debié contar con su consentimiento, ya que, de lo
contrario, se incurriria en violacion al derecho a no declarar contra si mismo,
consagrado en el articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; al respecto, esta Corte estima que el hecho de no contar con el referido
consentimiento no implica violacion al referido derecho, pues los resultados que
arroje el procedimiento cientifico no suponen necesariamente efectos desfavorables
para quienes son sometidos a la prueba, por lo que la extraccion de muestras de
sangre no puede ser equiparada a la obligacion del sindicado a emitir una
declaracion en determinado sentido. Ademas de lo anterior, debe tenerse presente
gue la implementacion de medios cientificos en la investigacion penal en busqueda
de la verdad -algunos de ellos, novedosos-, no podria estar supeditada a la
aquiescencia de los sometidos a prueba, ya que ello truncaria la posibilidad de
contar con instituciones de investigacion penal modernas y eficaces. Los limites
para el diligenciamiento de tales medios de prueba deben ser el respeto a la

dignidad y privacidad personales, asi como demas derechos humanos consagrados
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en convenciones internacionales de los que nuestro pais forma parte (...) las
pruebas deben practicarse sin que impliquen lesion a la dignidad o privacidad y sin
gue haya un trato cruel o degradante, lo cual con la extraccién de muestra de sangre
es posible, si se respetan los limites correspondientes (...) [sentencia de veintiséis
de septiembre de dos mil siete, dictada en el expediente mil setecientos cuarenta y
ocho — dos mil siete [1748-2007].

Ademés de lo acotado, esta Corte estima que es necesario tener en cuenta que el
proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un hecho sefialado como delito o
falta, asi como de las circunstancias en que pudo ser cometido y el establecimiento
de la posible participacion del sindicado, lo cual conlleva —en principio y con las
limitaciones legales respectivas- que, en el proceso penal, por derivacion del

principio de la libertad probatoria, se pueda admitir cualquier medio de prueba.

El caso que subyace al presente amparo, trata del proceso penal que se tramita
contra Francisco Angel Castellanos Gongora, por un delito de Violacién, en el cual
el Ministerio Publico solicitd, en calidad de anticipo de prueba, la extraccion de
sangre del imputado, a efecto de cotejar las muestras de su ADN con las muestras
biologicas que obtuvo en la fase de investigacion, lo cual resulta razonable y
necesario para lograr los fines del proceso penal. La obtencién de las muestras
sanguineas fue ordenada judicialmente en primera y segunda instancias, que se
hard mediante el control jurisdiccional de la autoridad impugnada y se llevara a cabo
mediante el procedimiento propuesto por el ente acusador, el cual puede consistir
en pinchar el dedo del acusado con una lanceta o en el uso de un hisopo que
absorba su saliva, no denotando con tales procedimientos un trato cruel o
degradante al imputado. Tales actos deben, en todo caso, ser fiscalizados por el

juez contralor a efecto de velar porque se respeten sus derechos.

No escapa al conocimiento de esta Corte que la prueba de ADN es utilizada
universalmente como un medio cientifico de investigacion, que puede ser aplicable
perfectamente en nuestro medio por derivacion no soélo del principio de libertad
probatoria, sino del articulo 236 del Cédigo Procesal Penal, que establece: “(...) Se

podra requerir al imputado y a otras personas que confeccionen un cuerpo de
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escritura, graven su voz o lleven a cabo operaciones semejantes. Cuando la
operacion solo pudiere ser ejecutada voluntariamente por la persona requerida y se
rehusare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran a
cabo las medidas necesarias tendientes a cumplir esa falta de colaboracion”. Cabe
agregar también que, en materia civil, la prueba de extraccién de sangre para la
obtencion del ADN esta expresamente permitida en el pais por Decreto 39-2008 en
juicios de filiacion. En ese sentido, la practica de la prueba de ADN que se pretende
llevar a cabo, ya sea mediante la extraccién sanguinea o por la muestra de saliva,
mediante los métodos propuestos, no conculca los derechos fundamentales del
sindicado.

El derecho que reconoce el articulo 16 de la Constitucion a la persona sometida a
proceso penal para abstenerse a declarar contra si misma, se explica por la especial
condicion de orden subjetivo que la preserva de no incriminarse con su propio dicho,
el cual puede presumirse alterado por intimas circunstancias psiquicas que le
impiden su absoluta libertad moral para pronunciarse sobre su actuacién, de tal
manera que la declaracion del acusado no constituye un medio suficientemente
idéneo para revelar la verdad material. Precisamente por esa subjetividad es que
incluso la declaracion o confesion voluntarias admiten prueba en contrario. No
sucede lo mismo con relacion a los datos de la realidad, que son independientes del
complejo psiquico del individuo, pues los hechos son como son, separados de la
voluntad o de la intencion de la persona que los ostenta. Por ejemplo, las huellas
dactilares, el tipo sanguineo o los registros genéticos no pueden ser modificados a
voluntad, porque constituyen hechos eminentemente objetivos y de suyo
corroborables por medios de alta solvencia técnica, y cuyo valor probatorio

dependera de la sana critica del juzgador.

El juez reclamado ordend la suspension de la diligencia de prueba sefialada para
tomar la muestra sanguinea del procesado, basandose de manera generalizada y
sin indicacién precisa en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Carta Internacional sobre

Derechos de los Reos, que protegen la dignidad humana. La proteccién de la
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dignidad del individuo no esta en discusion, y debe ser respetada en toda su
integridad, sin embargo, esta misma no es oponible a las medidas de coercién que
son propias del derecho, que, precisamente para garantia de su imperio ha previsto
el uso legal y razonable de la fuerza, como sucede, por simple ejemplo, cuando es
necesario capturar y conducir a un sujeto de quien se ha ordenado su aprehension
0 ésta resulta de un delito flagrante. En el caso sub Litis, el juzgador no cumplié con
lo decidido al respecto por la Sala jurisdiccional, ignorando que la ley le permite
prevenir al obligado e incluso ordenar se someta por la fuerza a quien se oponga

sin fundamento juridico a la ejecucién de un mandato basado en ley.

Es del conocimiento universal que la toma de la muestra de ADN utilizada como
prueba en un proceso penal establecido segun la ley, es utilizado como un medio
cientifico de investigacion, y la misma puede ser aplicable perfectamente en nuestro
medio legal, aunque el procesado se niegue a proporcionarla, lo anterior se
fundamenta para su obtencién y diligenciamiento en el principio de libertad
probatoria y también hace uso del articulo 236 del Codigo procesal penal que
establece “(...) Se podra requerir al imputado y a otras personas que confeccionen
un cuerpo de escritura, graven su voz o lleven a cabo operaciones semejantes.
Cuando la operacion solo pudiere ser ejecutada voluntariamente por la persona
requerida y se rehusare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de oficio,
se llevaran a cabo las medidas necesarias tendientes a suplir esa falta de

colaboracion”.

Por lo anterior se puede determinar que la extraccion sanguinea o segun lo
establecido en el articulo 3, del Decreto 22-2017; en el sentido en que el médico
gue extraiga la sangre también observara los protocolos médicos de higiene y
seguridad del paciente, por lo que cuando medicamente peligre la salud del
sindicado, se podra obtener la muestra de otras fuentes como cabello, ufias, frote
de pies o saliva. En este sentido la practica de la prueba de ADN no transgrede los
derechos fundamentales protegidos por las leyes del pais y leyes internacionales

respetadas por Guatemala.
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EXPEDIENTE 3014-2012 SENTENCIA 12/12/2012
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: GUATEMALA, DOCE DE DICIEMBRE DE
DOS MIL DOCE.

(...) Del estudio de las constancias procesales, se establece que el Juez de Primera
Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del municipio de Villa
Nueva del departamento de Guatemala, en resolucion de diecinueve de agosto de
dos mil once, en ejecucion de lo resuelto por el Tribunal Superior Jurisdiccional
sefial6 audiencia de diligenciamiento de prueba anticipada de &cido
desoxirribonucleico —ADN- de extraccion, de fluidos del amparista, para el dos de
septiembre de dos mil once, por lo que en esa fecha se celebré la audiencia referida,
dentro del proceso penal incoado contra Transito Enrique Lopez Pérez por el delito
de Violacion agravada. El accionante reprocha que con la celebracion de la
audiencia de diligenciamiento de prueba anticipada prueba anticipada de acido
desoxirribonucleico —ADN- de extraccion de fluidos solicitada por el Ministerio
Puablico, se vulneran sus derechos de defensa y a una tutela judicial efectiva; asi
como al principio juridico del debido proceso, puesto que no se le notifico la
resolucién del recurso de reposicion que interpuso contra el auto que sefialaba dia

y hora para ese efecto.

Este Tribunal, al confrontar los agravios que el postulante denuncia con el informe
circunstanciado remitido por la autoridad objetada, infiere que: i) en la audiencia de
dieciséis de mayo de dos mil once, en donde se realizaria el diligenciamiento de
prueba anticipada de acido desoxirribonucleico —ADN-, el amparista se opuso a la
extraccion de fluidos, aceptando dicha oposicién la autoridad objetada; ii) contra esa
decision el ente investigador, la querellante adhesiva y actor civil y la Misién
Internacional de Justicia interpusieron recurso de reposicion el cual fue declarado
sin lugar, por lo que los mismos sujetos procesales interpusieron recurso de
apelacion el cual fue declarado con lugar por la Sala de Apelaciones, ordenando a
la autoridad cuestionada revocar aquella resolucién que conocié en alzada y que

seflalar nueva audiencia para el diligenciamiento de la prueba anticipada
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anteriormente relacionada; iii) atendiendo lo resuelto por la Sala respectiva, el Juez
contralor de la investigacion sefiald nueva audiencia para llevar a cabo aquel
diligenciamiento de prueba anticipada, resolucion que el postulante impugné

mediante recurso de reposicion, el cual fue declarado sin lugar.

El dia de la audiencia de diligenciamiento de extraccién de fluidos para la prueba
anticipada de acido desoxirribonucleico —ADN-, el abogado defensor del sindicado
y ahora postulante del amparo, plante6 su formal protesta, manifestando que el
recurso de reposicion interpuesto no le fue notificado, por lo que desconoce el
fundamento y motivacién de la resolucién que decidi6 sobre dicho recurso.

Esta Corte determina que aun cuando no consta un acto de notificacién de lo
resuelto sobre el recurso de reposicion de manera previa a la celebracion de la
audiencia reclamada en amparo, la celebracion de esta no causo agravio, pues tal
celebracion era como consecuencia de ejecutar una orden emanada por la Sala de
Apelaciones. De esa cuenta la sola realizacion de la diligencia reclamada por la
presente accién de amparo sin la previa notificacion de la improcedencia de un
recurso de reposicion instado por el amparista no causa a este ultimo las violaciones

gue él denuncia.

Por lo anterior, se concluye que el Juez impugnado, al celebrar la audiencia de
diligenciamiento de prueba anticipada de acido desoxirribonucleico —ADN-, actuo
con base en las facultades que le confieren los articulos 203 constitucional, y 3 y
317 de la ley procesal penal, razon por la cual el amparo solicitado debe denegarse

dada su notoria improcedencia (...).

Lo anterior hace referencia a que no se transgreden los derechos de las personas
sindicadas de un delito cuando se requiere la toma de la muestra de ADN y por
ende no vulnera derechos de defensa y de tutela judicial efectiva. Por lo que la
negativa del procesado a la extraccion de fluidos corporales, especificamente

sanguinea, no tiene fundamento legal.

101



Ya que para su obtencion se debe observar lo preceptuado en el articulo 3, del
decreto 22-2017. De lo anterior se puede inferir que, en los 6rganos jurisdiccionales,
los juzgadores le dan el valor probatorio que consideran valido y el cual depende de
la sana critica al interpretar de diferentes maneras las leyes relacionadas, debido a
qgue para ellos no existe una normativa especifica de la obtenciéon de la prueba
biolégica cientifica del ADN al respecto. Sin embargo, la regulacion legal si existe.

En la actualidad existe la ley de banco de datos genéticos para uso forense, decreto
22-2017, en su articulo 1 explica que se crea el banco de datos genéticos, el cual
serd administrado por el Instituto nacional de ciencias forenses de Guatemala, el
cual pondra a disposicion inmediata del Ministerio Publico toda la informacion, la
gue Unicamente podra usarse para la investigacion criminal y los procesos
respectivos. Tendra como objetivo la recopilacion de informacion genética para
facilitar el esclarecimiento de los hechos que sean objeto de una investigacion
criminal. El banco almacenara y sistematizara la informacién genética de las
personas que sean aprehendidas por cualquier delito, asi como las muestras

biologicas obtenidas en el curso de una investigacion criminal.

El Ministerio Publico llevara un registro nacional de agresores sexuales, sobre las
personas que hubieren sido condenadas por delitos contra la libertad e indemnidad

sexual regulados en el codigo penal y otras normas especificas de la materia.

En la ley al considerarse que protege el bien comun y los derechos individuales de
los sindicados inocentes y las victimas, se autoriza que se tome la muestra de ADN

de sangre de la persona sindicada, aunque esta lo rehldse, segun el articulo tercero.

Luego de su aprobacion, el consejo directivo del Instituto nacional de ciencias
forenses, presentaron dos acciones de inconstitucionalidad general parcial contra la
norma, debido a que los argumentos presentados se centran en el articulo tercero
y aducen que viola la presuncion de inocencia. Segun la accién de
inconstitucionalidad el organismo legislativo no puede autorizar cuestién alguna
relacionada con una persona privada de libertad, la medida solo puede ocurrir
siempre que medie autorizacion de juez competente. La extraccion de sangre debe

pasar de sujeto de derecho a objeto de investigacion la persona y por [o mismo no
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debe prevalecer para todas las personas, sino solo a determinados delitos, al
momento se planteen hacer reformas a esta ley para hacerla mas facil de

implementar para todas las instituciones.

La Corte de Constitucionalidad se pronuncié en notas de jurisprudencia donde hace
referencia a la prueba del acido desoxirribonucleico -ADN-, los cuales son:
Expediente 1483-2004; Expediente 4564-2012; Expediente 1612-2015; Expediente
1915-2017, en donde se plasma el criterio de la Corte en cuanto a que dicha prueba
pericial al ser solicitada por el Ministerio Publico o por el 6érgano jurisdiccional que
tiene a su cargo el expediente respectivo, tal accion no conculca derechos
fundamentales del sindicado.

Cabe mencionar que en materia civil la prueba cientifica bioldgica del ADN esta

expresamente permitida por decreto 39-2008, en juicios de filiacion.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para el desarrollo de la comprobacion de la hipétesis, se realizé una encuesta, cuyo
contenido fue dirigido a jueces, defensores publicos, agentes fiscales del Ministerio
Publico, abogados litigantes. La razon fundamental de haber procedido a practicar
un muestreo no probabilistico de la poblacién obedecié al hecho de darle una mayor
consistencia, fundamentacién y veracidad a los supuestos planteados en el disefio
de investigacién, ya que como se puede apreciar cada uno de ellos es parte

determinante en el mismo.

La hipétesis que se formul6 en el disefio de investigacion, se ha comprobado en
base a la investigacion de campo que se desarroll6. A continuacion, aparece la

hipétesis con su respectiva comprobacion.
Formulacién de la hipotesis:

¢ Es ilegitima la oposicion del procesado a la toma del acido desoxirribonucleico
(ADN) en la etapa de investigacion del proceso penal por estimar que no perjudica

sus derechos fundamentales?
Comprobacion:

Al finalizar la presente investigacion, la hipdtesis enunciada ha quedado
comprobada porque existe claridad en la legislacion guatemalteca con relacion a la
obtencion de la muestra pericial de ADN, porque aun sin contar con el
consentimiento del procesado, cuando medie orden de juez o tribunal competente,
el mismo no puede oponerse por haber regulacion en la norma juridica; ya que la
realizacion de la diligencia de ADN a un sindicado tiene sustento legal y no
transgrede el derecho fundamental contenido en el articulo 16 constitucional; con
base a resoluciones de la Corte de Constitucionalidad se puede apreciar que la
investigacion de un delito es de interés publico y la determinacion de hechos
relevantes para el proceso penal, son causas legitimas que justifican la realizacion
de una intervencion corporal, con base en el articulo 182 del Cédigo procesal penal

gue indica, se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la
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correcta solucion del caso por cualquier medio de prueba permitido y que de
conformidad con el articulo 183 del Cédigo citado, se refiere directamente al objeto
de la averiguacion, siendo util para el descubrimiento de la verdad y no esta
prohibido; haciendo un andlisis comparativo con otros paises, como en Espafia, las
intervenciones corporales como instrumentos auxiliares para la investigacion de los
delitos, no se consideran lesivos a los derechos fundamentales, al contrario la
misma es idénea para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con
ella; esto es, que sirva objetivamente para determinar los hechos que constituyen el
objeto del proceso penal; que sea necesaria o imprescindible para ello, esto es, que
no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los
derechos fundamentales a la integridad fisicay a la intimidad, o con un menor grado
de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dicho fin; y que, aun siendo
idénea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales derechos no resulte
desmedido en comparacion con la gravedad de los hechos y de las sospechas
existentes...”; la decisién judicial por medio de la cual se obligaria a una intervencién
corporal en las personas de los imputados en contra de su voluntad satisface las
exigencias del principio de proporcionalidad por cuanto es adecuada para alcanzar
el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella (el ejercicio de la accién penal
publica que corresponde al Ministerio Publico), pues sirve objetivamente para
determinar los hechos que constituye el objeto del proceso penal (articulos 5y 309
del Cadigo procesal penal); el hecho que las decisiones que constituyen los actos
reclamados no se encuentren conformes con las pretensiones del accionante, no
implica vulneracion a sus derechos de defensa, debido proceso y presuncion de

inocencia.

Los resultados anteriores se traducen en que no hay legitimidad en la oposicién del
procesado, toda vez que quien la ordena es un juez o tribunal competente y la
misma se dicta dentro de un debido proceso, ademas en el Decreto 22-2017, Ley
del Banco de datos genéticos para uso forense, determina expresamente que el
médico que extraiga la muestra observara protocolos médicos de higiene, con la
excepcion que cuando medicamente peligre la salud de la persona, podra tomarse

la muestra de otras fuentes menos invasivas y dafinas para el procesado.
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El Decreto 22-2017 Ley de banco de datos genéticos para uso forense, el Instituto
nacional de ciencias forenses de Guatemala, pondra a disposicién inmediata del
Ministerio Publico toda la informacion, la que Unicamente podra usarse para la

investigacion criminal y los procesos respectivos.

El mismo tendrd como obijetivo la recopilacién de informacidn genética para facilitar
el esclarecimiento de los hechos que sean objeto de una investigacion criminal. La
informacion genética registrada consistird en el resultado obtenido a partir de los

andlisis de identificacibn humana en genética forense.
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a)

b)

d)

CONCLUSIONES

La importancia juridico procesal de la prueba de ADN, que se proyecta es
esencial en los procesos penales donde resulta de suma utilidad a la hora de
establecer delitos graves y violentos en especial aquellos de violencia sexual,
toda vez que su funcidn principal e importante es la identificacion del agresor.

Los derechos fundamentales del procesado no revisten de caracter absoluto
para favorecerlo a él en la oposicion a la toma del examen genético, sino que
los mismos pueden ser limitados por otros derechos fundamentales o
intereses supremos del ordenamiento juridico, como lo es el interés publico
en la persecucion de delitos y el ejercicio del poder punitivo del estado, ya
gue su objeto principal es la realizacion de la justicia, por lo cual siempre se
debe observar el debido proceso derivados de las principios de legalidad y
proporcionalidad por ende la oposicion del procesado es ilegitima, segun

resoluciones de la Corte de Constitucionalidad.

La prueba biologica del ADN, se realiza exclusivamente ante delitos
cometidos contra la vida, y los sujetos a quienes se les deba realizar sean
personas con riesgo de delincuencia habitual previamente establecida, sin
embargo, la prueba pericial biologica del ADN debe proceder legalmente con
la apreciacion de hechos controvertidos y la necesidad de tener
conocimientos especializados. Sin embargo, las pruebas genéticas basadas
en ADN, no pueden sustituir el juicio del juez con base en los principios

fundamentales del proceso penal.

La problematica existente en torno al marco constitucional de las
intervenciones corporales y las pruebas de ADN, en el ambito del proceso
penal ha sido solucionada por la doctrina y la jurisprudencia emanada de la
Corte de Constitucionalidad en diferentes sentencias, por lo cual no existe
impedimento legal para que la autoridad judicial dentro de un proceso penal

establecido competente pueda ordenar su practica incluso aplicando la
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f)

9)

posibilidad de recurrir a medidas minimas indispensables fundamentadas en
el decreto 22-2017.

Los paises de Europa, que firmaron el tratado de la cooperacion
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la
delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, a la fecha han avanzado en
la creacién de un ente que se encarga de regular lo relacionado con el uso y
analisis de pruebas basadas en ADN. Esta regulacién incluye la creacion de
normas y protocolos por los paises firmantes encargados de los analisis de
las pruebas de ADN.

Algunos paises han incorporado en sus leyes procesales normas claras y
explicitas sobre el alcance de la prueba genética de ADN y a la vez permite
su validez y diligenciamiento en el proceso. Analizando el derecho
comparado, se pudo determinar que la Union Europea, Argentina, Espafia y
Costa Rica han incorporado en sus normas juridicas procesales la regulacion

y el uso de la prueba de ADN.

Los resultados obtenidos en la boleta tipo cuestionario; muestran
desconocimiento sobre la regulacion de la prueba de ADN en la legislacion

guatemalteca.
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a)

b)

d)

RECOMENDACIONES

Se debera tomar en cuenta que, para ordenar la practica de una prueba de
ADN, y acto siguiente el registro de los identificadores genéticos en la base
de datos, determinados en el decreto numero 22-2017, se debera respetar el
principio de proporcionalidad de modo que deberan existir suficiente indicios
racionales de criminalidad sobre la persona procesada y determinar la
gravedad como parametro fundamental de criminalidad, esta medida debera

ser siempre idénea necesaria y proporcionada en strictu sensu.

La prueba de ADN, por cuanto tiene caracter de prueba pericial debe ser
realizada con demasiada atencion observando las reglas propias de la ley
especifica y observando de forma meticulosa todos los pasos que componen
la cadena de custodia, para que la prueba de ADN sea valida y
subsecuentemente adquiera de manera estricta los presupuestos referidos
fundamentalmente a la proporcionalidad de la medida, tanto en su
autorizacion como en la ejecucién tomando en cuenta lo establecido en el

decreto 22-2017 y su reglamento acuerdo 32-2018.

El Estado de Guatemala se debe organizar y a priori contemplar en su
ordenamiento juridico una regulacion clara y detallada a acerca de la cadena
de custodia con caracter general y particularmente en relacion a la practica
de la prueba de ADN, ello contribuira a evitar que se produzcan las
alteraciones y contaminaciones que puedan poner entre dicho o en tela de
duda el acto de juicio, al valor probatorio de los analisis genéticos, lo anterior

debera constar en una ley especial penal.

Se recomienda contar con protocolos de actuacion para la toma de la prueba
pericial del ADN, en el cual se debera observar el proceso de recogida,
embalaje etiquetado, identificacion, catalogacion, conservacién, custodia y

analisis de las evidencias, vestigios y muestras bioldgicas especificando los
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f)

medios materiales que serdn empleados a tal efecto, asi como el tipo de
expertos que han de intervenir en cada fase o etapa de la recogida, custodia,
traslado y andlisis de las muestras bioldgicas. Asi mismo se determinara lo
referente a la devolucion al juzgado de las evidencias que pudieran constituir
pruebas de conviccion, se deberd determinar los distintos modelos de
documentos que se deban utilizar a fin de dejar la debida constancia de todas
las personas que tuvieron acceso a la muestra biolégica y los lugares por la

que estas pasaron.

Con relacion al derecho comparado; se recomienda reformar el articulo
tercero del Decreto 22-2017, tomando como base lo que sefiala el cédigo
procesal argentino referente a la obtencién de &cido desoxirribonucleico
(ADN). EI cual indica de forma clara y precisa que el juez podra ordenar la
obtencion de acido desoxirribonucleico (ADN), del imputado o de otra
persona, cuando ello fuere necesario para su identificacion 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 justifiqguen su necesidad, razonabilidad y

proporcionalidad en el caso concreto.

Se recomienda modificar el cédigo procesal penal guatemalteco a efecto de
incorporar la figura procesal de pruebas genéticas de ADN humano. Para tal
efecto se sugiere que cuando se incorporen huellas o vestigios cuyo analisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho objeto de la
investigacién, el Ministerio Publico solicite al juez contralor de la
investigacion, la autorizacion de la practica del medio de prueba y el juez
ordene al INACIF su obtencion y la practica de los andlisis quimicos
unicamente en los casos en que consideren absolutamente indispensables
para la necesaria investigacion criminal. En observancia de los principios de

proporcionalidad y razonabilidad.

110



BIBLIOGRAFIA

Libro:
Alsina, H. (1963) Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial.

22, Edicion, Editorial Ediar. Buenos Aires, Argentina.

Baquiax, J. (2012) Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Etapa Preparatoria e
Intermedia. 12. Edicion Servi Prensa editorial. Quetzaltenango, Guatemala.

Baumann, J. (1986) Derecho procesal Penal, conceptos fundamentales y principios
procesales, Introduccion sobre la base de casos. Depalma Editores. Buenos Aires.
Argentina.

Binder, A. (2000) Introduccion al Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Argentina.

Cafferata, J. (1998) La Prueba en el Proceso Penal. Editorial Depalma. Argentina.

Carnelutti, F. (1998) Derecho Procesal Penal. Volumen 2, Biblioteca clasicos del

derecho penal, Harla, México.
Casabona, R. (1993) La Intimidad del Paciente Desde la Perspectiva del Secreto
Médico y Acceso a la Historia Clinica, Derecho y Salud. Vol. 1 Num. 1 julio-

diciembre, Madrid.

Couture, J. (1988) Fundamentos del Derecho procesal civil. 3a. ed.; Buenos Aires,

Argentina.

Del Moral, A. (2003) Intervenciones Corporales: Reflexiones Ante la Inminente

Enésima de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Madrid, Espafia.

111



Diaz, F. (2005) La Motivacion de la Sentencia Penal y Otros Estudios. Editorial Del

Puerto. Argentina.

Echandia, H. (2000) Compendio de la Prueba Judicial. Rubinzal Culzoni editores.

Argentina.

Fundacion Mirna Mack. (2001) Valoracién de la Prueba (compilacion). Serie: Justicia
y Derechos Humanos. Editorial Litografia Arte. Guatemala.

Galiano, J. (1996) Derechos Humanos. Teoria, Historia, Vigencia y Legislacion.

Tomo |, LOM Ediciones. Santiago de Chile.

Garrido, M. (2011) Derechos Fundamentales y Estado Social y Democratico de
Derecho. Editorial Dilex, Madrid, Espafia.

Guzman, C. (2007) La Prueba Penal. Editorial Praxis. Primera edicion. Guatemala.
Ibafiez, P. (1996) La Funcion de las Garantias en la Actividad Probatoria, Fundacion
Myrna Mack, Valoracion de la Prueba, Serie Justicia y Derechos Humanos, No. 2.

1ra. Edicion. Guatemala.

Jauchen, E. (2006) Tratado de la Prueba en Materia Penal. Buenos Aires, Editorial

Rubinzal-Culzoni. Argentina.

Jauregui, H. (1999) Introduccién al Derecho Probatorio en Materia Penal. Editorial

Magna Terra. Guatemala.

Lee, H. (2000) DNA Typing in Forencis Science. The American of Forensic Medicine
and Pathology. USA.

112



Lépez, R. (2007) Revista de Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. No. 54
Servi Prensa. Guatemala. Enero-Diciembre, editorial Ingrafic.

Maier, J. (2004) Derecho Procesal Penal. Tomo | y Il, Segunda edicion, Editores del

Puerto srl. Buenos Aires, Argentina.

Manual de normas y procedimientos para la toma de muestras y su envio al
Laboratorio Nacional de Salud (2015) Unidad Central de Referencia para la
Vigilancia Epidemiolégica (UCREVE) Segunda edicion, Ministerio de Salud Publica

y Asistencia Social de Guatemala.

Martinez, E. (2007) Apuntes de Criminologia y Criminalistica. Edicion Mayte.
Guatemala.

Ministerio Publico de la Republica de Guatemala, (2001). Manual del Fiscal.

Segunda Edicion. Guatemala.

Montiel, J. (1994) Manual de Criminalistica. Ill tomos. Editorial Limusa. S.A.
México.

Morales, A. (2003) La implementacion Forense de la Tecnologia del ADN en Costa
Rica: un Analisis Retrospectivo. Costa Rica C.A.

Morales, F. (1984) La Tutela Penal de la Intimidad: Privacy e Informatica. lera
edicion, editorial Prats, Ediciones Destino. Barcelona, Espafia.

Mufioz, J. (1998) Los Limites de los Derechos Fundamentales en el Derecho

Espafiol. Editorial Aranzadi. Madrid, Espafia.

Mufioz, L. (1997) Técnica Probatoria. Editorial Temis, S.A. Santa Fé de Bogot4,
Colombia.

113



Naranjo, V. (2006) Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. 10a. ed.; Editorial

Temis. Bogota, Colombia.

Pallares, E. (1994) Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editorial Porria. México.

Par, J. (1999) El Juicio Oral en el Proceso Penal Guatemalteco. Segunda edicion.

Centro Editorial Vile. Guatemala.

Pérez, A. (1991) Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 4a. ed.;

Editorial Tecnos. Espafa.

Pérez, M. (2008) Inspecciones, registros e intervenciones corporales. Las pruebas
de ADN y otros métodos de investigacion en el proceso penal. Tirant lo Blanch,

Valencia, Espafa.

Pérez, Y. (2001) Valoracion de la Prueba. Fundacion Myrna Mack. lera. Edicion.

Guatemala.

Perretta, M. (2000) EI Genoma Humano. Los Derechos de la Persona que esta por

Nacer. Editorial Universidad Santo Tomas de Aquino. Espafia.

Poroj, O. (2012) El Proceso Penal Guatemalteco. Tercera edicién. Version

corregida, actualizada y ampliada. Guatemala.

Rodrigues, S. (2010) Da prova penal. A prova Cientifica: exames, analises ou
pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e Substancias Psicotrépicas, T.I,

Rei dos Livros, Lisboa, Portugal.

Rosales, Y. (2006) Naturaleza de la Prueba Pericial, Ante el Tribunal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente. Tesis de Grado USAC,

Guatemala.

114



Segura, S. (2007) Frases y Expresiones Latinas de Uso Actual. Serie derecho Vol.

85: publicaciones de la Universidad de Deusto. Bilbao, Espafia.

Vasquez, J. (1995) Derecho Procesal Penal, tomo |. Conceptos Generales,
Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires, Argentina.

Diccionario:

Cabanellas, G. (2001) Diccionario de Juridico Elemental. Decimoquinta edicion,

editorial Heliasta, S.R.L. Buenos Aires, Argentina.

Diccionario juridico espasa, (2007) Fundacion Tomas Moro, primera edicion,
editorial Espasa Calpe S.A. Madrid, Espafa.

Osorio, M. (2001) Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 282.

Edicion, Heliasta. Buenos Aires, Argentina.

Real Academia de la Lengua Espariola. (1992) Diccionario de la Lengua Espafiola.

Tomo Il Editorial Océano, 212. Edicion, Madrid, Espafia.

Legislacion:
Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala. En vigencia a partir del 14 de enero de 1986, y sus reformas.

Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos

Humanos. Nueva York, diciembre 10 de 1948.

Asamblea General de las Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales. Nueva York, diciembre 19 de 1966. Aprobado

115



mediante Decreto Numero 69-87 del Congreso de la Republica de Guatemala de
fecha 30 de noviembre de 1987. Adhesioén, 6 de abril de 1988.

Asamblea General de las Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Nueva York, diciembre 19 de 1966. Aprobado mediante Decreto Numero
9-92 del Congreso de la Republica de Guatemala de fecha 19 de febrero de 1992.
Adhesién, 16 de marzo de 1992.

Conferencia Internacional Americana. Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. Aprobada en la 9a. Conferencia Internacional Americana,
Bogota, Colombia, 1948.

Conferencia Internacional Americana. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. San José, costa Rica, 22 de noviembre de 1969. Aprobada mediante
Decreto Numero 6-78 del Congreso de la Republica de Guatemala de fecha 30 de
marzo de 1978. Ratificada mediante Acuerdo de fecha 27 de abril de 1978.

Asamblea General de las Naciones Unidas.

Convenciéon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. 10 de diciembre de 1984. Aprobada mediante Decreto 52-89 del
Congreso de la Republica de Guatemala de fecha 12 de octubre de 1989. Adhesion

por medio de Acuerdo Gubernativo de Fecha 23 de noviembre de 1989.

Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 17-73. Cédigo Penal. Guatemala.

1973, y sus reformas.

Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 51-92. Cdodigo Procesal Penal.

Guatemala. 1992, y sus reformas.

Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 22-2017. Ley del Banco de Datos

Genéticos, para uso Forense. Guatemala.

116



Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 32-2006. Ley orgénica del

Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala.

Reglamento del Banco de Datos Genéticos para uso Forense, creado mediante el
Acuerdo No. CD INACIF- 32-2018. Guatemala.

Internet:

Chaia, R. (2009) Prueba y Verdad en la Dindmica del Proceso Acusatorio,
Reflexiones en Torno a las Facultades del Tribunal de Juicio. Revista novatesisi No.
13, Ene-Feb. Argentina. Recuperado el 06.11.2017

Choclan, J. (1994) Las Técnicas de ADN como Método de Identificacion del Autor
Contra Delitos de Libertad Sexual, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, ISSN 0211-2744, N° 3, pags. 815-825. Recuperado el
30.07.2017

Clayton, J. (2003) 50 Years of DNA, Palgrave MacMillan Press. ISBN 978-1-4039-
1479-8 Recuperado el 05.08.2017

Judson, H. (1996) The Eighth Day of Creation: Makers of the Revolution in Biology,
Cold Spring Harbor Laboratory Press, 1996. ISBN 978-0-87969-478-4. Recuperado
el 24.05.2021

Garcia, S. (2012) La Pericia Genética de ADN en el Proceso Penal. Argentina:
Revista IN IURE (en linea) ISSN 1853-6239, Vol. 2 Afio 2. Recuperado el
30.07.2017

117



Gascon, M. (2004) Validez y Valor de las Pruebas Cientificas. La Prueba de ADN.
Universidad de Castilla La Mancha, http://www.uv.es/CEFD/15/gascon.pdf.
Recuperado el 25.08.2017

Herrera, R. (2004) Los Registros de ADN y los Derechos Fundamentales. ¢ Como
esquilar sin despellejar?, foro juridico (03) 105-114. Recuperado el 20.08.2017

La Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Sanciona con Fuerza de
Ley el Registro de Datos Genéticos Digitalizados Vinculados a Delitos Contra las
Personas y Contra la Integridad Sexual para la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.
07 de diciembre de 2011. Argentina. Ley No. 4.114 Sancion: 07/12/2011
Promulgacion: De Hecho del 18/01/2012 Publicacion: BOCBA N° 3858 del
22/02/2012 Recuperado el 10.06.2017.

Lopez-Fragoso, T. (1995) Las Pruebas Bioldgicas en el Proceso Penal.
Consideraciones Sobre la Identificacion por el ADN. Universidad de La Laguna,
Espafa, ISSN 1133-7400, Vol, No 1. Recuperado 10.09.2017

Moreno, J. (2007) ADN y Proceso Penal: Analidad de la reforma operada por la ley
organica 15/2003 del 25 de noviembre del 2004, ISSN-n 1888-7740, No. 2004.
Recuperado 13.09.2017

Moreno, J. (2011) Afectacién de Otros Derechos Fundamentales Distintos del
Protegido por el Art. 18.3 de la Constitucion Espafiola. Diario la Ley. ISSN 1989-
6913 No. 7573. Recuperado el 19.11.2017

Real Decreto 1977/2008 del 28 de noviembre que regula la composicion y funciones
de la comisién nacional para el uso forense de ADN. Ministerio de la Presidencia
<<BOE>> Num. 298, de 11 de diciembre de 2008. Referencia: BOE-A-2008-19992.
Recuperado el 05.06.2017.

118


http://www.uv.es/CEFD/15/gascon.pdf

Tratado entre el Reino de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, el Reino de
Espafia, la Republica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los
Paises Bajos y la Republica de Austria relativo a la profundizacién de la cooperacion
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia
transfronteriza y la migracion ilegal, hecho en Prim el 27 de mayo del 2005.
Publicado en: «BOE» num. 307, de 25 de diciembre de 2006, paginas 45524 a
45534 Referencia: BOE-A-2006-22583 Recuperado el 30.11.2017.

119


http://www.lexureditorial.com/boe/0612/22583.htm.%20Recuperado%20el%2030.11.2017

ANEXO A

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
CENTRO UNIVERSITARIO DE OCCIDENTE
DEPARTAMENTO DE POSTGRADO

MAESTRIA EN DERECHO PENAL

GUIA DE ENTREVISTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DE DERECHO PENAL.
FECHA:

Boleta de investigacion Numero:

Puesto funcional laboral:

Dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del Ministerio Publico,
Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

OBJETIVO DE ESTUDIO: Establecer la legitimidad de la oposicion del procesado
a la toma de Acido Desoxirribonucleico —ADN- en la etapa de Investigacion del
proceso penal, por estimar que vulnera y perjudica derechos fundamentales y lo
coloca en una posicion de ser sujeto de investigacion a objeto de su propia
investigacion. Sin embargo la controversia surge cuando el procesado se niega a la
practica de dicha diligencia, aunque exista orden de juez competente,
argumentando que la misma se realiza contra su voluntad.

INSTRUCCIONES: A continuacion se presentan varias preguntas, las cuales
debera contestar de acuerdo a la experiencia obtenida en el puesto de trabajo, La
informacion servira para fines académicos.

1.- Diga usted, si la oposicién del procesado a la toma de la muestra de Acido
Desoxirribonucleico, es legitima cuando la orden emane de un Juez competente;
con respeto al debido proceso y a los derechos fundamentales que le asisten:

2.- Diga usted si la orden de Juez competente a la realizacion de la toma de muestra
del Acido Desoxirribonucleico —ADN- vulnera el derecho a no declarar contra si
mismo:

3.- Diga usted si la prueba pericial del Acido Desoxirribonucleico —ADN- en el
proceso penal, es eficaz:

Si No Porque:
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4.- Diga usted si se puede tomar la muestra de Acido Desoxirribonucleico —ADN- al
procesado sin su consentimiento, pero con orden de Juez competente; en caso
afirmativo diga los efectos juridicos que emanen de esta accion:

5.- Diga usted, no obstante exista orden emanada por Juez competente, el
procesado pueda oponerse a la toma de la muestra de Acido desoxirribonucleico —
ADN-, respetando su decision a no proporcionarla:

6.-Diga usted cudl cree que es la causa de la inoperancia de la prueba pericial de
Acido Desoxirribonucleico en el proceso penal guatemalteco:

7.- Diga usted si cree que se deba contar con un ordenamiento juridico establecido
para la obtencion, extraccion y diligenciamiento de la prueba pericial del Acido
Desoxirribonucleico —ADN- y que la misma determine de forma clara y precisa a que
sujetos y en qué tipo de delitos se deba practicar:

8.- Diga usted si cree que el articulo 3 del decreto 22-2017, Ley del banco de datos
genéticos para uso forense, viola la presuncion de inocencia; debido a que esta
medida solo puede ocurrir cuando media autorizacion de juez competente:

9.- Diga usted si cree que la Ley de banco de datos genéticos para uso forense
Decreto numero 22-2017, soluciona las controversias sobre la toma de la muestra
de Acido Desoxirribonucleico —~ADN- en el proceso penal guatemalteco:
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ANEXO B
TRABAJO DE CAMPO

Resultados obtenidos de los cuestionarios aplicados a diferentes profesionales del
derecho penal, entre ellos: jueces, defensores publicos, agentes fiscales del
Ministerio Publico, abogados litigantes; durante el periodo de abril a mayo de 2019.

El tamafio de la muestra fue de 50 encuestados, de los cuales 20 fueron hombres y
30 mujeres. Entre la poblacién encuestada se encontré que el 31% son abogados
litigantes, el 30% defensores publicos, el 30% fiscales del Ministerio publico, y el

9% jueces.

Para llevar a cabo un andlisis de forma mas clara se cre6 un archivo en Microsoft
Excel, en donde se realiz6 el vaciado de todos los datos obtenidos, para

posteriormente ser analizados por medio de graficas.

La validacion del instrumento se realizé con 5 personas que reunian las mismas
caracteristicas que el de la muestra poblacion objeto de estudio, esto se realizo en
el municipio de Coatepeque, departamento de Quetzaltenango, durante el mes de
marzo de 2019.

El objetivo del estudio es establecer la ilegitimidad de la oposicion del procesado a
la toma de acido desoxirribonucleico —ADN- en la etapa de investigacion del proceso
penal, por estimar que no vulnera ni perjudica derechos fundamentales,
argumentando que la misma se realiza contra su voluntad; aunque exista orden de

juez competente dentro de un debido proceso.
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Pregunta No. 1

Diga usted, si la oposicién del procesado a la toma de la muestra de Acido
Desoxirribonucleico, es legitima cuando la orden emane de un Juez competente;

con respeto al debido proceso y a los derechos fundamentales que le asisten.

B 1Es Legitima

M 2 El Juez tiene la facultad de
ordenar la practica

3 No es legitima

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del
Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 45% respondié que es legitima, toda vez que la orden emana de juez competente,
por lo que la oposicion es dentro de un debido proceso por lo que le asisten
derechos y por ello puede oponerse porgue todas las actuaciones estan en ley. El
otro 40% respondio a la misma pregunta que la misma accién no es legitima debido
a que vulnera el debido proceso y esa accién conlleva al delito de desobediencia; y,
solo el 15% indica que el juez tiene la facultad de ordenar la practica de la toma de
la muestra de ADN, toda vez que la misma se dicta con respeto al debido proceso

y en observancia de derechos fundamentales que le asisten.
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Pregunta No. 2

Diga usted si la orden de Juez competente a la realizacion de la toma de muestra
del Acido Desoxirribonucleico —ADN- vulnera el derecho a no declarar contra si

mismo.

B No vulnera porque se realiza de
conformidad con la ley

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 100% de los encuestados respondido con toda certeza que no vulnera el
mencionado derecho, debido a que la misma se realiza de conformidad con la ley.
Toda vez que el Codigo procesal penal no regula expresamente la extraccion de
muestras de ADN como una medida de prueba pericial biolégica en el proceso

penal.
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Pregunta No. 3

Diga usted si la prueba pericial del Acido Desoxirribonucleico —ADN- en el proceso

penal, es eficaz.

m Si es eficaz

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 100% de los encuestados comparten lo mismo y aseveran que si es eficaz, por
lo tanto se considera que en la actualidad el imputado es objeto de prueba y en este
sentido, para el Estado haciendo uso de su poder soberano sera irrelevante y de
poca importancia la voluntad del imputado y por ende no es necesario su
consentimiento para llevar a cabo la diligencia para la obtencién de la prueba

bioldgica, es ahi donde radica su eficacia.
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Pregunta No. 4

Diga usted si se puede tomar la muestra de Acido Desoxirribonucleico —ADN- al
procesado sin su consentimiento, pero con orden de Juez competente; en caso

afirmativo diga los efectos juridicos que emanen de esta accion.

M 1 Viola los derechos de privacidad
de la persona

2 Pleno valor dentro del juicio

m 3 Debe tomarse la muestra en
prueba anticipada

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 40% de los encuestados afirma que si, toda vez que da plena validez y legalidad
dentro del juicio, mientras que un 40% estipula que si se puede tomar la muestra
toda vez que sea en la institucién de prueba anticipada; en tanto una minoria del
20% sefiala que viola los derechos de privacidad de la persona, por lo tanto no debe
tomarse la muestra sin su consentimiento expreso, aunque exista orden de juez
competente, debido a que la obtencion sin consentimiento de la prueba pericial
biologica cientifica del ADN violenta garantias constitucionales y ante la negativa

del imputado no deberé practicarse por imposicion coercitiva del Estado.
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Pregunta No. 5

Diga usted, no obstante exista orden emanada por Juez competente, el procesado
pueda oponerse a la toma de la muestra de Acido desoxirribonucleico —ADN-,
respetando su decision a no proporcionarla.

M 1 Si se puede oponer mediante
varias acciones

W 2 Si se opone comete el delito de
desobediencia

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del
Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 65% de los encuestados respondié que si se puede oponer mediante varias
acciones, que de hecho en la practica se interponen y las mismas dilatan el proceso,
hasta que las mismas llegan a la Corte de Constitucionalidad. Caso contrario el 35%
considera que si se opone comete el delito de desobediencia ya que la orden emana
de juez competente dentro de un debido proceso con garantias constitucionales y

procedimentales.
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Pregunta No. 6

Diga usted cuél cree que es la causa de la inoperancia de la prueba pericial de Acido
Desoxirribonucleico -ADN- en el proceso penal guatemalteco.

B 1 El costo es muy elevado

H 2 falta de recursos
3 No hay medios que faciliten su
obtencion

4 No hay elementos de cotejo

B 5 Por incompetencia o falta de
eficacia

M 6 Falta de tiempo

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 14% indica que por incompetencia y falta de eficacia, toda vez que no existe un
ordenamiento establecido respecto a la obtencion, extraccion y diligenciamiento de
la prueba pericial biolégica del ADN y que determine de forma clara y precisa a que
sujetos y en qué tipo de delitos se debe practicar y de esta forma evitar darle
significados erréneos o distintos y por ende no sean medios idoneos que ayuden al
descubrimiento de la verdad. Por la cual el 22% indica que también la inoperancia
radica en que no hay elementos suficientes de cotejo; el 20% de los encuestados
considera que por la falta de tiempo la prueba pericial es inoperante, el 16% indica
gue por falta de recursos y el otro 16% indica que el costo es muy elevado, sin
embargo un 12% indica que no hay medios suficientes que faciliten su obtencion al
no existir un ordenamiento juridico establecido para tal diligencia, sin embargo en
Guatemala si esta regulado en el Decreto 22-2017 del Congreso de la Republica,

en su articulo tercero.
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Pregunta No. 7

Diga usted si cree que se deba contar con un ordenamiento juridico establecido
para la obtencion, extraccion y diligenciamiento de la prueba pericial del Acido
Desoxirribonucleico —ADN- y que la misma determine de forma clara y precisa a que

sujetos y en qué tipo de delitos se deba practicar.

B Si debe existir un ordenamiento
juridico especifico

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 100% de los encuestados considera que es necesario contar con ese
ordenamiento juridico establecido, ya que consideran que el Decreto 22-2017 y en
su reglamento creado mediante el Acuerdo No. CD INACIF-32-2018; no cumple con
ese requisito esencial y lineamientos minimos establecidos en comparacion con
otros paises que si lo aplican, como por ejemplo Espafa, toda vez que la prueba
pericial biolégica del ADN debera proceder cuando esta se regule legalmente y la
apreciacion de los hechos sea controvertida y se requiera tener conocimientos

especializados.
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Pregunta No. 8

Diga usted si cree que el articulo 3 del decreto 22-2017, Ley del banco de datos
genéticos para uso forense, viola la presuncion de inocencia; debido a que esta

medida solo puede ocurrir cuando media autorizacion de juez competente:

M 1 Si viola la presuncidon de inocencia
M 2 No viola la presuncién de inocencia

M 3 Sirve para llevar un registro mas

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 51% respondié que no viola la presuncién de inocencia, sin embargo un 32%
indica que si viola la presuncion de inocencia, ya que esta prueba podra ocurrir solo
cuando la ordene juez competente dentro de un debido proceso especifico
observando garantias procedimentales y constitucionales, ya que el articulo 182 del
Codigo procesal penal establece que se podran probar todos los hechos y
circunstancias de interés para la correcta solucion del caso por cualquier medio de
prueba permitido. Siempre y cuando sea ordenado por juez competente. Y solo un
17% de los encuestados sefiala que ese articulo hace mencién a que se debe llevar

un registro mas, pero sin solventar el problema principal.
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Pregunta No. 9

Diga usted si cree que la Ley de banco de datos genéticos para uso forense Decreto
namero 22-2017, soluciona las controversias sobre la toma de la muestra de Acido
Desoxirribonucleico —ADN- en el proceso penal guatemalteco.

m1Si
® 2 No

FUENTE: Boleta dirigida a Jueces, Defensores Publicos, Agentes fiscales del

Ministerio Publico, Abogados litigantes que laboran en la ciudad de Quetzaltenango.

El 65% de los encuestados respondié que no soluciona las controversias; mientras
gue un 35% respondié que si las soluciona, toda vez que la orden para la obtencién
de la muestra emane de un juez competente. Razon por la cual es necesario
reformar el Codigo procesal penal con el fin de que no existan dudas al resolver
casos concretos. En la actualidad los juzgadores Unicamente se basan para su
diligenciamiento dentro de un proceso penal, o que se estipula expresamente en el
articulo 182 del Codigo procesal penal, y ahora lo establecido en el Decreto 22-2017

del Congreso de la Republica, en su articulo tercero.
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