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Licenciado Castilio: PR

En atencion a providencia de esa direccion, de fecha 11 de septiembre de 2008, se
me nombra asesor de tesis del Bachiller MANUEL DE JESUS CATU CHACACH, quien
se identifica con el carné estudiantil: 9716718 y quien elaboré el trabajo de tesis
intitulado “DE LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 23 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA Y EL ARTICULO
189 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, CON EL OBJETO DE AMPLIAR EL
HORARIO ESTABLECIDO, A EFECTO QUE SE PUEDA PRACTICAR LA
DILIGENCIA DE ALLANAMIENTO DURANTE LAS 24 HORAS DEL DIiA.” Habiendo
asesorado el trabajo encomendado, me permito informar a usted lo siguiente:

a. Al recibir el nombramiento se establece comunicacion con el Bachiller MANUEL DE
JESUS CATU CHACACH, con quien procedi a efectuar la revision de los planes de
investigacion y de tesis, los que se encontraban congruentes con los planes a
investigar y en anuencia con el ponente, se decidioé sobre la manera de elaborarlo.

b. Durante el desarrollo del trabajo de elaboracion de tesis el sustentante, tuvo el
empefio y atencion cuidadosa en el desarrollo de cada uno de los temas que
comprenden el trabajo, el cual tiene un amplio contenido cientifico, utilizando el
ponente un lenguaje altamente técnico acorde al tema desarrollado; y haciendo uso
en forma precisa del contenido cientifico sobre la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas.

c. Las conclusiones y recomendaciones son congruentes y se relacionan entre si de
manera directa con el contenido de los capitulos, siendo correcta la bibliografia
utilizada para el desarrollo de |a tesis pues se relaciona con los capitulos y con las
citas bibliograficas, siendo acorde al tema y actualizada.

Por lo tanto no tengo inconveniente en emitir dictamen, que se estima favorable, y
gue considera su servidor que el tema es de mucha importancia, puesto que trata de
aspectos relacionados con la garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio y
la posibilidad de ampliar los horarios, para efectuar el allanamiento las veinticuatro
horas del dia, por parte de las autoridades competentes, en consecuencia emito
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DICTAMEN FAVORABLE, en virtud de que el trabajo de tesis, de merito, cumple con
los requisitos contenidos en las normas contenidas en el reglamento respthlvo para
ser discutido en el Examen Publico, previo dictamen del sefior revisor.

Colegiado No. 6,210
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, cinco de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al {a la)y LICENCIADO (A): BAYRON FRANCISCO
QUINONEZ RODRIGUEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la)
estudiante: MANUEL DE JESUS CATU CHACACH, Intitulado: “DE LA
NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA Y EL ARTICULO 189 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL, CON EL OBJETO DE AMPLIAR EL
HORARIO ESTABLECIDO, A EFECTO QUE SE PUEDA PRACTICAR LA
DILIGENCIA DE ALLANAMIENTO DURANTE LAS 24 HORAS DEL DiA”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de Lesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del conterudo cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
mvestigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesanios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, st aprueban o
desaprueban el frabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”
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Licenciado Castro Monroy:

De acuerdo con el nombramiento emitido por esa jefatura, el cinco de octubre de
dos mil once, en el que se me faculta para que como Revisor pueda realizar
modificaciones que tengan por objeto mejorar el trabajo de investigacion del Bachiller
MANUEL DE JESUS CATU CHACACH, intitulado “DE LA NECESIDAD DE
REFORMAR EL ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE GUATEMALA Y EL ARTICULO 189 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL, CON EL OBJETO DE AMPLIAR EL HORARIO ESTABLECIDO, A EFECTO
QUE SE PUEDA PRACTICAR LA DILIGENCIA DE ALLANAMIENTO DURANTE LAS
24 HORAS DEL DIA.” Procedi a realizar la revisién respectiva, formulando las
sugerencias que consideré pertinentes, por ello estimo que el mismo cumple los
requerimientos del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico. Por otra
parte considero que:

1. La estructura formal de trabajo de tesis, fue realizada en una secuencia logica,
cumpliendo con los aspectos técnicos vy cientificos exigidos para las
investigaciones de ésta naturaleza y contribuye grandemente con los estudios
del derecho penal y constitucional.

2. Se determina que el tema propuesto es de significativa importancia y que la
hipotesis planteada fue comprobada en el desarrollo del trabajo realizado; el
contenido de la investigacion sobre la necesidad de reformar los articulos 189 del
Cédigo Procesal Penal y 23 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, para practicar la diligencia de allanamiento durante las 24 horas del
dia, es una herramienta para mejorar la persecucién penal de las acciones

punibles.

3. En la redaccion del trabajo de tesis utilizo las técnicas y metodologia adecuada a
la presente investigacion por lo que considero que observo todas las exigencias
reglamentarias.



4. Las conclusiones emitidas por el Bachiller, autor de la tesis, son el resultado del
estudio e investigacion realizado, ademas derivan del desarroflo del mismo. Asi
también las recomendaciones son una contribucion cientifica para el
ordenamiento juridico de Guatemala.

5. Haciendo referencia a la bibliografia utilizada en el presente trabajo, puedo
mencionar que es la adecuada ya que tiene relacion con el fondo de la
investigacion realizada por el sustentante.

En virtud de lo anterior, es procedente otorgar el dictamen favorable al Bachiller

MANUEL DE JESUS CATU CHACACH, aprobando el trabajo de tesis revisado.

Atentamente,
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INTRODUCCION

La presente investigacion trata sobre la necesidad de reformar el Articulo 23 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 189 del Cddigo
Procesal Penal, con el objeto de ampliar el horario establecido, para que se pueda

practicar la diligencia de allanamiento durante las veinticuatro horas del dia.

Actualmente en la legislacion guatemalteca, se regula que para penetrar en morada
ajena, se practique nunca antes de las seis de la mafiana ni después de las dieciocho
horas, restrictivo que es en beneficio de las personas con conductas delictivas e
integrantes de organizaciones criminales, que contribuye al aumento de la delincuencia,
colocando al ciudadano honesto, asi como a las distintas instituciones del Estado
encargados de velar por la seguridad del pais, en desventaja, lo que no permite
proporcionar la seguridad, la libertad, la justicia entre otros, deber del Estado.

La hipétesis de la investigacion se traduce en que ésta situacion es una limitante para el
Ministerio Publico, para que puedan cumplir con su funcidén, por lo que es necesario
modernizar y adoptar los procedimientos legales en materia penal implementando
reformas a las leyes que rigen en el pais para estar acordes a las circunstancias de la
actualidad y permita un mejor ejercicio de los medios de investigacidon en las vias
establecidas, para combatir eficazmente la delincuencia y con ello salvaguardar la

seguridad y lograr el bienestar y tranquilidad de la poblacion.

Los objetivos del presente trabajo es tratar de proponer un proyecto de reforma tanto a
la ley Constitucional como a la ley ordinaria, que se puedan aprobar y adoptar para
unificar esfuerzos para procurar el buen funcionamiento del sistema de justicia, que
puede interpretarse como un propésito de sustituir o de mejorar la politica criminal
puesta en marcha para los medios de investigacion que actualmente se llevan a cabo
tanto por la Policia Nacional Civii como del Ministerio Publico, en la busqueda de
medios de conviccion para esclarecer las acciones punibles de la delincuencia comun y

grupos criminales organizados.

(1)



La investigacion es exclusivamente conceptual, aplicable a la garantia Constitucional de
la inviolabilidad de la vivienda, que consta de cuatro capitulos que se designan de la
siguiente manera: capitulo uno, se describe al Ministerio Publico, funcién, generalidades
y las diligencias de investigacion basicas que puede realizar en la etapa preparatoria;
capitulo dos, inviolabilidad del domicilio, concepto, naturaleza juridica, la garantia
Constitucional a la inviolabilidad y las consecuencias legales de la violacién al domicilio;
capitulo tres, se refiere al registro domiciliario, el tramite legal y los sujetos que
intervienen en la diligencia; y capitulo cuatro, un analisis sobre la necesidad de reformar
el Articulo 23 de la Constitucion y el Articulo 189 del Cédigo Procesal Penal, estudio de
la desventaja que representa para el Ministerio Publico la limitacion de horario del
allanamiento, analisis de los beneficios para el ente investigador que el registro se
pueda practicar las veinticuatro horas del dia, analisis comparativo de la legislacién de
la Republica de El Salvador y Guatemala con relacion al registro y propuestas de
reforma del Articulo 23 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y del

Articulo 189 del Codigo Procesal Penal.

El método utilizado en la presente, es el método deductivo, pues de esta manera esta
integrado el desarrollo de la investigacidon, se recurrié al estudio de la normatividad
positiva de la legislacion guatemalteca como la legisiacion salvadorefia, se empled
técnicas documentales y fichas bibliograficas con las cuales se obtuvo informacion de
los medios de comunicacion, de las distintas instituciones publicas, de la literatura
doctrinaria y juridica sustentadas por reconocidos pensadores contemporaneos y a
partir de este proceso investigativo, se elabor6 el informe final de tesis el cual consta de

cuatro capitulos mencionados anteriormente.

(if)



CAPITULO |

1. El Ministerio Publico (resefia histérica)

‘La emancipacion politica del 15 de septiembre de 1821, en la cual Guatemala se
desliga de la corona espanola, se fortalecié la funcion de los fiscales, a quienes se les
consideraba asesores dentro de la administracion publica. La constitucion de 1921,
significé el nacimiento de la figura del Procurador General de la Nacién y Jefe del
Ministerio Publico, siendo el Organismo Legislativo quien sefalara cual debia ser sus

funciones.

En 1929, segun Decreto niumero 1618, de fecha 31 de mayo se regul6 con respecto al
Ministerio Publico, incardinandolo como una dependencia adscrita a la secretaria del
estado de gobernacion y de justicia, y dependiente totalmente del poder ejecutivo. Era
el Presidente quien nombraba personalmente al Procurador General de la Nacién y Jefe
del Ministerio Publico, los fiscales segln esta ley dedicaban mayor atenciéon a los

asuntos de hacienda publica.”

Antes de la reforma Constitucional de 1993, el Ministerio Publico tenia funciones de
participar en el proceso penal representando el interés oficial, a la vez que le era
encargada la representacion del Estado, era dependiente del Organismo Ejecutivo
aunque se le reconociera funciones autbnomas, puesto que el Presidente de la

Republica podia nombrar y remover del cargo ai entonces Procurador General de la

Republica y Jefe del Ministerio Publico.

En ese entonces, regia en Guatemala, el método inquisitivo, donde se regulaba la
actividad procesal, a través del derogado Cédigo Procesal Penal Decreto 52-73, en la

cual el juez tenia practicamente todo el poder sobre el proceso, sin respetarse

plenamente las garantias procesales.

villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno, Ministerio Publico de Guatemala. Pag. 449
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En ese marco, el Ministerio Publico solo era informado en la instruccién, y aunque podia
proponer la realizacion de pruebas en todo momento, en la practica su intervencién se
reducia a opinar luego de abierto el juicio, sobre si debia abrirse la etapa de prueba o si
alegaba en definitiva. La defensa la podia realizar un estudiante de derecho y las

posibilidades de control de la prueba en un procedimiento escrito eran practicamente

nulas.

Luego de la reforma Constitucional, aquella institucion es separada en dos: Por una
parte la Procuraduria General de la Nacion, quien es la encargada de la representacion
del Estado, y por la otra, el Ministerio Publico a quien se le encomienda el ejercicio de la
accion penal publica, siendo a partir de ese momento, segun lo determina Ila
Constitucion Politica de la Republica en el Articulo 251 “...una institucion auxiliar de la
Administracion publica y de los tribunales con funciones autdénomas, cuyos fines

principales son velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.”

Asociado al articulo Constitucional citado encontramos el Articulo 1 de la Ley Organica
Decreto numero 90-94, por lo que se puede decir que positivamente ahora: “el
Ministerio Publico es una institucién que goza de autonomia funcional, que promueve la
persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accién publica; ademas de

velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.

En el ejercicio de esa funcién, El Ministerio Publico perseguira la realizacion de la

justicia, y actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad.”

También citado el Articulo 3 de la misma ley organica establece: “El Ministerio Publico
actuara independientemente, por propio impulso y en cumplimiento de las funciones
que le atribuyen las leyes sin subordinacion a ninguno de los organismos del Estado ni
autoridad alguna. Anualmente tendra una partida en el presupuesto General de la

Nacién y sus recursos los administrara de manera auténoma en funcién a sus propios

requerimientos.”
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En este cuadro legal, puede aseverarse que el Ministerio Publico, no esta subordinado
a ninguno de los organismos del Estado, sino que ejerce sus funciones de persecucién
penal conforme lo prescrito en la Constitucion Politica de La Republica y leyes
ordinarias, con autonomia en su ejecucién financiera y presupuestaria, como uno de los

mecanismos para garantizar la independencia.

Esto se fortalece con la incorporacion del sistema acusatorio en el proceso penal
guatemalteco, dentro del esquema del procedimiento conocido y aplicado actualmente,
donde se da el reparto o division de atribuciones. De esta forma existe una diferencia
entre la institucion que ejerce las funciones de acusador, el funcionario que resuelve y

de la persona que ejerce su derecho de defenderse de la imputacion mediante el auxilio

de un abogado.

El Cédigo Procesal Penal vigente, rompiendo con el sistema inquisitivo, delimita el
papel del fiscal, defensor, juez de primera instancia y tribunal de sentencia y se

mantiene separada las funciones de investigar, defender, controlar la investigacion y

dictar sentencia.

Es ahora el fiscal sin subordinacion alguna, salvo lo establecido en la ley, el encargado
de la investigacion preliminar y del ejercicio de la accién penal, el defensor que asiste y
auxilia al sindicado, que puede ser un abogado particular o del servicio de la Defensa
Publica Penal y el juez quien ejerce la funcién jurisdiccional de velar por las garantias

Constitucionales que le asisten al imputado, asi como en deterrinado momento

resolver el caso.
1.1 Ubicacion del Ministerio Publico

“Existen cuatro maneras de ubicar institucionalmente al Ministerio ptblico, las cuales
son:

1) Ubicacioén en el poder judicial. (Colombia y Costa Rica)

2) Ubicacion en el poder ejecutivo. (Bolivia y Guatemala)
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3) Ubicacion en el poder legislativo. (Parcialmente Bolivia)

4) Organismo independiente. (Ecuador y Panama)

“La discusién de cual es la formula mas conveniente ha sido enfocada desde diversos
puntos de vista: Asi mientras algunos sitian el problema con asunto de realizacioén de
politica criminal del Estado, otros ubican la cuestién, como un problema, que hace
precisamente a la autonomia e imparcialidad que debe requerir la actuacién del 6rgano
requirente, (aunque tampoco niega la necesidad de estimular la realizacién de la politica

criminal del Estado).

Quienes situan la discusidon como un problema de politica criminal, abogan por la
ubicacion del Ministerio Pablico en el poder ejecutivo, de tal suerte que las normas de

dependencia y jerarquia permitan un riguroso control de la ejecucion de la politica

criminal estatal.”

“Por otro lado estan los que anuncian el gran riesgo que la injerencia del ejecutivo,
vulnere los principios de objetividad e imparcialidad en el ejercicio de la funcién de
perseguir penalmente y desate en ese sentido, procesos ilegitimos y de selectividad,

por ello se recomienda la ubicacion del Ministerio Publico en el Organismo Judicial.”

1.2 Fundamento Constitucional

La norma Constitucional establece fundamentos generales de la institucion y su
cimiento lo encontramos en el Articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, en la cual establece: “(reformado) Ministerio Puablico. ElI ministerio
Publico es una instituciéon auxiliar de la administracién publica y de los tribunales con
funciones auténomas, cuyos fines principales son velar por el estricto cumplimiento de

las leyes del pais. Su organizacion y funcionamiento se regira por su ley organica.

% Instituto latinoamericano de las naciones unidas para la prevencion del delito y tratamiento del delincuente. El
Ministerio Publico en América Latina. Pags. 93 —-94

? Ibid.
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El Jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General y le corresponde el ejercicio de la
accion penal publica. Debera ser abogado colegiado y tener las mismas calidades que
los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y serda nombrado por el Presidente de
la Republica de una némina de seis candidatos propuesta por una Comisiéon de
Postulacién, integrada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, quien la
preside, los Decanos de las Facultades de Derecho o de Ciencias Juridicas y Sociales
de las Universidades del pais, el Presidente de la Junta Directiva del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala y el Presidente del Tribunal de Honor de dicho

Colegio.

Para la eleccion de candidatos se requiere el voto de por lo menos las dos terceras
partes de los miembros de la Comision. En las votaciones, tanto para integrar la
Comision de Postulacion como la integracion de la némina de candidatos, no se

aceptara ninguna representacion.

El Fiscal General durara cuatro afios en el ejercicio de sus funciones y tendra las
mismas preeminencias e inmunidades que los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia. El Presidente de la Republica podrd removerlo por causa justificada

debidamente establecida.”

Los requisitos para ser Fiscal General y Jefe del Ministerio Publico lo encontramos
regulado en los Articulos 207 y 216 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

1.3 Definiciones

El profesor Diez picazo dice “que el Ministerio Fiscal tiene una funcién constitucional
mucho mas amplia que la de ser el érgano de acusacion del Estado en el proceso

penal, y todas sus actuaciones, incluidas las acusatorias, deben estar precedidas por



los criterios objetivos de legalidad e interés pUblico.™

Para Martinez Dalmau, “el Ministerio Fiscal debe ser un érgano publico organizado
como cuerpo unico y particular cuyo objetivo fundamental es la defensa de |a aplicacion
legal de las normas y los intereses generales, siendo su principal medio para desarrollar

su funcién la acusacion en el proceso.”

Para el profesor Serra Dominguez, “el Ministerio Fiscal es el 6rgano administrativo del
Estado encargado de defender el interés publico de la legalidad en la actuacion de los
tribunales, interviniendo al efecto, como parte en los procesos penales y en los
procesos civiles no dispositivos y asesorando y corrigiendo a los tribunales en cuanto

respecto a las normas organicas y procesales.”

Legaimente “El Ministerio Pulblico es una institucion con funciones auténomas,
promueve la persecucién penal y dirige la investigacion de los delitos de accién publica;
ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. En el ejercicio de esta
funcion, el Ministerio Publico perseguira la realizacion de la justicia, y actuara con
objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad, en los términos que la
ley establece” Articulo 1 del decreto nimero 40-94 Ley Organica del Ministerio Publico.

1.4 Funcion Constitucional

Segun opinion de la Honorable Corte de Constitucionalidad “(...) surge un régimen
constitucional del Ministerio Pablico cuya actuacion se rige por los siguientes principios
a) el de unidad, desde luego que es una institucion u érgano administrativo integrado
por diversos funcionarios que realizan cometidos institucionales; b) el de autonomia
funcional que implica que en el ejercicio de sus funciones no esta subordinado a
autoridad alguna; c) el de legalidad, puesto que su organizacién y funcionamiento se

regira por su ley organica, segun lo dice el mismo Articulo 251 de la constitucion y d) el

* Diez Picaza, Luis. El poder judicial, independencia del Ministerio Publico. Pag. 368
* Martinez Dalmau, Rubén, Aspectos constitucionales del Ministerio fiscal. Pag. 29
® Serra Dominguez, Manuel. Nueva enciclopedia juridica seis. Pag. 621
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de jerarquia ya que su jefe es el Fiscal General de la Republica unica autoridad

competente para dirigir |a institucion.”’

El Articulo 251 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala ya citado
establece dos presupuestos: 1) velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais

2) el ejercicio de la accion penal publica
1.5 Caracteristicas

De acuerdo a la Constitucion Politica de la Republica, las caracteristicas esenciales del
Ministerio Publico son: 1) es una institucion auxiliar de la Administracién Publica y de los

tribunales de Justicia; y 2) es una institucién con funciones auténomas.

En la ley ordinaria Decreto numero 40-94 Ley Organica del Ministerio Publico se
encuentran desarrolladas las funciones de la institucién, sin perjuicio de las que le

atribuyen ofras leyes, siendo las siguientes:

Investigar los delitos de accién publica y promover la persecucion penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucién, las leyes de la

Republica, y los tratados y convenios internacionales.

- Ejercer la accion civil en los casos previstos por la ley y asesorar a quien
pretenda querellarse por delitos de accion privada de conformidad con lo que

establece el Cédigo Procesal Penal.

- Dirigir a la policia y demas cuerpos de seguridad del estado en la investigacion

de hechos delictivos.

- Preservar el estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando

las diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.

’ Corte de Constitucionalidad, Gaceta No. 36, expediente No. 662-94. Sentencia: 14-06-95. pag. 3.
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1.6 Principios

Estos son los cimientos y columnas que sostienen la plataforma legal de un cuerpo
normativo y en este sentido la Ley Organica del Ministerio Publico ha definido de sus

normas una serie de principios que rigen el funcionamiento de la institucion siendo los

siguientes:
1.6.1 Unidad

El Articulo 5 de la Ley Organica del Ministerio Publico establece: “El Ministerio Publico
es unico e indivisible para todo el Estado. Se organiza jerarquicamente. En la actuacion
de cada uno de sus funcionarios estara representado integramente. Para acreditar la
personeria de un fiscal del Ministerio Publico s6lo sera necesaria la constancia de su
cargo o, en su caso, por el mandato otorgado. Los funcionarios que asistan a un

superior jerarquico obedeceran instrucciones conforme lo dispuesto por esta ley.”

Conforme este principio, el Ministerio Publico es Unico e indivisible, concepto que se
traduce en que cada uno de los érganos de la institucion lo representa integramente, en
la medida en que su actuacién esta enmarcada en las atribuciones correspondientes al
cargo. Significa que el fiscal cuando interviene en el proceso lo hace como
representante del Ministerio Publico en su funcién de perseguir penalmente conforme el

principio de legalidad.
1.6.2 Jerarquia

El Ministerio Publico, es una institucion organizada jerarquicamente, regulado en el
Articulo 5 ya citado. El Fiscal General es el Jefe del Ministerio Publico, le siguen los
fiscales de distrito y de seccion, los agentes fiscales y los auxiliares fiscales. Entre ellos

existe una relacion jerarquica que se refleja en la posibilidad de dictar instrucciones y

sanciones disciplinarias.



No obstante existe dentro de la institucion El Consejo del Ministerio Publico, éste es un
organo que se encuentra fuera de la estructura jerarquica, que tiene a su cargo
funciones de asesoria y de control de las instrucciones y sanciones impartidas por el
Fiscal General. La funcién del Consejo sirve para equilibrar la estructura jerarquica,
conformados por representantes electos por el Congreso de la Republica y fiscales
electos en Asamblea de Fiscales, donde las jerarquias se disuelven y todos tienen igual

representacion.
1.6.3 Objetividad

Con la creacion de una institucién estatal encargada del ejercicio de la accién penal
publica, en representacion del interés general, reemplaza a la victima, no realiza su
actividad en nombre de un interés personal, sino con el objeto de asegurar el

cumplimiento de la ley.

Al no estar ejerciendo un interés particular y al estar obligado al ejercicio de la accion
penal en determinados supuestos, se ha creado una parte en sentido formal, puesto
que se trata de un particion formal que el Estado hace dentro del proceso penal, con el
objeto de evitar la concentracion de funciones en los mismos operadores y asi evitar los

abusos de poder y la parcialidad en el juicio.

El Articulo 1 parrafo segundo del Decreto 90-94 establece: “En el ejercicio de esa
funcion, el Ministerio Publico perseguira la realizacién de la justicia, y actuara con
objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad, en los terminos que la

ley establece.”

En este sentido, no se exige al Ministerio Publico y a los fiscales en el ejercicio de la
accion penal, que investigue por cualquier hecho a alguna persona, no se le exige que
parcialice su juicio, sino que se le obliga a buscar la aplicacién de la ley, se le obliga a

cumplir con su trabajo conforme al principio de objetividad.
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Las consecuencias de este principio pueden verse a lo largo de todos del proceso
penal. En efecto, citando el Articulo 309 Cédigo Procesal Penal, sefala que la etapa
preparatoria, que esta a cargo del fiscal, se debe extender a recoger todas las pruebas
de cargo y de descargo; asi como realizar las diligencias de investigacion que le solicite
el imputado y su defensor como lo establece el Articulo 315 del mismo cédigo, llegando
incluso a poder solicitar el sobreseimiento del proceso cuando considere que estan
dadas las condiciones previstas en el Articulo 328 de la ley citada, la clausura
Provisional, ordenar el archivo; o ya en el debate solicitar una sentencia absolutoria a
favor del acusado, si de la prueba producida en la audiencia se desprende que no
puede condenarse al imputado; solicitar la pena adecuada conforme la participacion y la
culpabilidad del acusado y los criterios para su determinacion sefialados en el Cédigo

Penal segun sea las circunstancias del hecho asi como su gravedad e impacto social.

Por ultimo, otra manifestaciéon del Principio de objetividad es la posibilidad que el fiscal
tiene de recurrir a favor del imputado cuando se hayan violado sus derechos o,
simplemente el fiscal estime que no se ha aplicado correctamente la ley, tomando en

consideracion que el Ministerio Publico debe actuar con estricto apego a la ley.
1.6.4 Subordinacion de los Cuerpos de Seguridad

El Director de la Policia Nacional Civil y los elementos policiales que operan en el pails,
asi como cualquier otra fuerza de seguridad publica o privada, estan obligadas a
cumplir las érdenes que emanen de los fiscales del Ministerio Publico y deberan dar
cuenta de las investigaciones que efectien. Los funcionarios y agentes de las policias
ejecutaran sus tareas bajo las 6rdenes y la supervision directa del Ministerio Pablico. La
supervision incluira el correcto cumplimiento de la funcién auxiliar de la Policia y de las
demas fuerzas de seguridad cuando cumplan tareas de investigacion. Los fiscales
encargados de la investigacion podran impartirles instrucciones al respecto, cuidando

de respetar su organizacién administrativa.
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La policia y las demas fuerzas de seguridad no podran realizar investigaciones por si,
salvo los casos urgentes y de prevencion policial. En este caso deberan informar al
Ministerio Publico de las diligencias practicadas, en un plazo no mayor de veinticuatro

horas, el que correra a partir del inicio de la investigacion.

El Articulo 51 parrafo cuarto del Decreto 90-94 prescribe: “El Fiscal General, los fiscales
de distrito y los fiscales de seccion podran nominar, por si o por solicitud del fiscal
encargado del caso, a los funcionarios 0 agentes policiales que auxiliaran en la

investigacion de un asunto.”

Este principio da facultad al Ministerio Publico de supervision y direccion, obliga a estas
fuerzas de seguridad a informar y cumplir las 6rdenes de los Fiscales solo cuando la
policia esta ejerciendo funciones de investigaciones es cuando la subordinacién al

Ministerio Publico y no respecto a otras funciones.

1.6.5 Respeto a la victima

El Articulo 8 del Decreto 90-94 establece: “El Ministerio Publico, debera dirigir sus
acciones tomando en cuenta los intereses de la victima, a quien debera brindar amplia
asistencia y respeto. Le informara acerca del resultado de las investigaciones y
notificara la resoluciéon que pone fin al caso, aun cuando no se haya constituido como

quereliante.”

La Ley Organica del Ministerio Publico, sigue la linea del Codigo Procesal Penal, en
cuanto a otorgar mayor participacion a los ciudadanos en general y mas precisamente a
la victima. En efecto, ademas de la ampliacién del concepto de victima o agraviado que
estipulados en los Articulos 116 y 117 Cédigo Procesal Penal, la Ley Organica del
Ministerio Publico le otorga mayor participacién y le permite accionar algunos
mecanismos internos dentro de la institucion para control externo, que a traves de la
organizacion jerarquica no se cumpla con la ley. El Articulo 8 de la Ley Organica del
Ministerio Publico establece el principio general del respeto a la victima desarrollandose

11



de la siguiente forma:

- Interés de la victima: La accion del fiscal debe respetar y escuchar el interés de la
victima, en la idea que el proceso penal persigue también el fin de componer o resolver

un conflicto social.

- Asistencia y respeto: el fiscal debera brindarle la mayor asistencia acerca de cuales
son sus posibilidades juridicas y tratarla con el debido respeto evitando que el hecho de
estar frente a un proceso no signifique aun mas dolor del que ya ha producido el hecho

del que fuera victima.

- Informe y Notificacion: El fiscal debe darle toda la informacion del caso a la victima
aun cuando no se haya constituido como querellante. No podra oponérsele el Articulo
314 del Codigo Procesal Penal en base a que no es parte procesal por cuanto el
Articulo 8 de la Ley Organica del Ministerio Publico la legitima para recibir informaciéon
del caso. Seriala también el mismo articulo que la victima tiene derecho a ser notificada
de la resolucion que pone fin al caso aun cuando no se haya constituido como
querellante, por lo que tendra derecho a conocer la sentencia, el auto de
sobreseimiento, los autos que admiten una excepcion que impide la persecucién vy,
deben ser asimilados a estos actos, la clausura provisional, la desestimacion y el
archivo. El incumplimiento de esta obligacién es motivo de sancién disciplinaria

conforme el Articulo 61 inciso 7 de la Ley citada.

1.7 Procedimiento preparatorio

El Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal reformado por el decreto numero 7-2011
establece: "Fines del proceso. El proceso penal tiene por objeto la averiguacién de un
hecho sefialado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el
establecimiento de la posible participacion del sindicado; el pronunciamiento de la

sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma.
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La victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a la
tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacién del principio del debido proceso,

debe responder a las legitimas pretensiones de ambos."

El Articulo 309 de la misma ley sefiala: En la investigacion de la verdad, el Ministerio
Publico debera practicar todas las diligencias pertinentes y Utiles para determinar la
existencia del hecho, con todas las circunstancias de importancia para la ley penal.
Asimismo, debera establecer quiénes son los participes, procurando su identificacién y
el conocimiento de las circunstancias personales que sirvan para valorar su
responsabilidad o influyan en su punibilidad. Verificara también el dafio causado por el

delito, aun cuando no se haya ejercido la accién civil.

El Ministerio Publico actuara en esta etapa a través de sus fiscales de distrito, seccién,
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 realizacién de sus funciones.”

El procedimiento preparatorio consiste basicamente en la investigacién de la verdad,
por parte del Ministerio Publico, quién debera practicar todas las diligencias pertinentes
y Utiles para determinar la existencia de un hecho criminal, las circunstancias en que se
cometid, los posibles autores y coémplices, asi como recabar todos los indicios
correspondientes para posteriormente formalizar la imputacion y se pueda dictar el auto

de procesamiento y el auto de prision preventiva o medida sustitutiva al o los posibles

imputados.
Enrique Valderrama Vega indica que “la investigacion criminal es el conjunto de

diligencias, indagaciones y pesquisas, tendientes a establecer un hecho criminal, a
identificar y localizar a los autores 6 participes y a allegar los elementos de prueba de

13
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su presunta responsabilidad.”® Se infiere, entonces, que quien practique la investigacion
criminal debe efectuar un minucioso examen del lugar del crimen; observar todos los
detalles, huellas y restos existentes; entrevistar a las personas directamente vinculadas
con el hecho criminal, o que conozca antecedentes del imputado, de la victima o
aspectos relativos al comportamiento ulterior de éstos. Es indiscutible entonces, que la
investigacion criminal es ajena a la funcion jurisdiccional; de ahi que los jueces son los
encargados de garantizar y proteger los derechos de las personas, no pudiendo realizar
la investigacion criminal; su tarea es dictar las medidas y autorizar diligencias que
expediten el proceso penal y vigilar que la investigacion se realice legaimente, asi como

en la etapa procesal correspondiente, dictar el fallo.

Aunado a lo anterior, puede indicarse que investigar consiste: “en la practica de una
serie de actividades para descubrir elementos que permitan el ejercicio fundado de Ia
acusacion estatal y juzgar es el acto por el cual el juez después de valorar las pruebas
aportadas decide si, conforme al derecho sustantivo, se ha cometido 0 no un acto
tipificado en la ley como delito; determina, en su caso, la responsabilidad del encausado

e impone las consecuencias juridicas derivadas del injusto penal."®

Esta etapa del proceso penal es muy importante, puesto que en base a la investigacion
que haya realizado el Ministerio Pablico dentro del periodo de investigacion se puede

determinar si hay indicios suficientes para poder formalizar el acto conclusivo.

Dentro de su actividad debe recolectar no solo los medios de cargo sino también los de
descargo siendo obligado a observar los principios de objetividad y de imparcialidad

regulados en el Articulo 108 del Cédigo Procesal Penal.

El Articulo 323 del mismo cuerpo legal establece: “Duracion. 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.

® Valderrama Vega, Enrique, Manual de Investigacion Criminal. Pag. 47.
? Corte de Constitucionalidad, Expediente No. 2348-2006, sentencia 14 de febrero de 2007, pag. 12.

14



RS Ry, e

&
q,\%gy‘ Cany 0

&

2

QO
MY

\5:

YILNND

ERRIPY Y

SECRETARIA

CulTap =
ERS1D4H ¢

W

ENIN

z
o
S
v

o

".
O

En el caso que se haya dictado una medida sustitutiva, el plazo maximo del

procedimiento preparatorio durara seis meses a partir del auto de procesamiento.

Mientras no exista vinculacion procesal mediante prision preventiva o medidas

sustitutivas, la investigaciéon no estara sujeta a estos plazos.”
1.8 Diligencias en investigacion de la etapa preparatoria

Durante el procedimiento preparatorio, los elementos de conviccién, se introducen al
proceso a través de la investigacion del Ministerio Publico. Cuando el defensor o el
querellante desean incorporar elementos de conviccion, deben solicitar al Ministerio
Publico que los reuna. Tan s6lo en el caso de que este se oponga, recurriran al juez
para que ordene la préactica de diligencia, tal como lo establecen los Articulos 116 y 315

del Cédigo Procesal Penal.

Para de Pina Vara, los medios de prueba son: “Fuente de donde el Juez deriva las
razones que producen mediata o inmediatamente su conviccién sobre la existencia o
inexistencia de los hechos o actos que constituyen el objeto de la prueba”. ContinGa
diciendo, que los medios de prueba, por lo general, estan claramente sefialados en los
codigos procesales, no existiendo en la practica la posibilidad de utilizar otros
diferentes, pues la experiencia del legislador permite que todos los que pudieran ser

empleados se hallen comprendidos en la relacion de los expresados cuerpos legales.”*°

Ossorio nos dice: “medios de prueba, en materia penal son las actuaciones que en el

sumario y en el plenario tratan de investigar la culpabilidad o inocencia del inculpado.”"!

Los elementos de conviccion reunidos en su conjunto, servird para fundamentar el

pedido del Ministerio PUblico, en cualquiera de los actos conclusivos a que se refiere y

% be Pina Vara, Rafael. Diccionario de Derecho. Pag. 353.
! Ossorio Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 460.
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regulados en el Cédigo Procesal Penal. Para tener una idea de los medios de

investigacion basicos, de manera general, nos referiremos a los siguientes:

1.8.1 Inspeccion

El Articulo 187 del Cédigo Procesal Penal establece: “Inspeccion y registro. Cuando
fuere necesario inspeccionar lugares, cosas O personas, porque existen motivos
suficientes para sospechar que se encontraran vestigios del delito, o se presuma que en
determinado lugar se oculta el imputado o alguna persona evadida, se procedera a su

registro, con autorizacion judicial.

Mediante la inspeccién se comprobara el estado de las personas, lugares y cosas, los
rastros y otros efectos materiales que hubiere de utilidad para la averiguacion del hecho
o la individualizacion de los participes en él. Se levantara acta que describira
detalladamente lo acontecido y, cuando fuere posible, se recogeran o conservaran los

elementos probatorios utiles.

Si el hecho no dejo huellas, no produjo efectos materiales, desaparecieron o fueron
alterados, se describira el estado actual, procurando consignar el anterior, el modo,
tiempo y causa de su desaparicion y alteracion, y los medios de prueba de los cuales se
obtuvo ese conocimiento; analogamente se procedera cuando la persona buscada no

se halle en el lugar.
Se pedira en el momento de la diligencia al propietario o0 a quien habite el lugar donde

se efectla, presenciar la inspeccidon o, cuando estuviere ausente, a su encargado y, a

falta de éste, a cualquier persona mayor de edad, prefiriendo a familiares del primero.

El acta sera firmada por todos los concurrentes; si alguien no lo hiciere, se expondra la

razoéon.”
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La inspeccién se dara generalmente en el lugar de los hechos, la escena del crimen, o
en el lugar que se puedan encontrar evidencias relacionadas con el delito que es
fundamental para realizar una buena investigaciéon para que el fiscal o investigador

conozca personalmente el lugar de los hechos.

Asi también el Cbdigo Procesal Penal regula de diferente manera la inspeccion segin

se trate de:

1.- Dependencias cerradas de una morada, casa de negocio o recinto habitado.
2.-  Lugares publicos enumerados en el Articulo 193 del CPP.

3.-  Resto de los lugares publicos.

En relacién a la inspeccién en dependencias cerradas de una morada, casa de negocio
o recinto habitado, se debe de ingresar con orden escrita y fundamentada del juez

competente.

El Codigo Procesal Penal recoge este precepto al regular la orden de allanamiento en el
Articulo 190 que establece: “Cuando el registro se deba practicar en las dependencias
cerradas de una morada o de una casa de negocio, o0 en recinto habitado, se requerira
la orden escrita del juez ante quien penda el procedimiento o del presidente si se tratare

de un tribunal colegiado.”

La orden de allanamiento es la autorizacion que da el juez para ingresar y registrar
dependencia cerrada de morada, casa de negocio o en recinto habitado algunos
lugares publicos sefialados por la ley, por existir motivos suficientes que hagan
sospechar que en el lugar se encontraran vestigios del delito, el imputado o algun
evadido. El allanamiento no es un medio de prueba, sino que es una medida limitativa
de derechos Constitucionales que se ordena para facilitar la practica de algun medio de

prueba.

El Articulo 191 del mismo cuerpo legal prescribe: “La orden tendra una duracion

maxima de quince dias, después de los cuales caduca la autorizacion, salvo casos
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especiales que ameriten su emision por tiempo indeterminado, que no podra exceder de

un ano.”

En cuanto a la Inspeccién en lugares publicos, cerrados o cercados y no destinados a
habitacion particular, indicados en el Articulo 193 de la ley adjetiva sefialada, tales
como oficinas administrativas o edificios publicos, de templos o lugares religiosos, de
establecimientos militares o similares, 0 de lugares de reunién o recreo, abiertos al
publico y no destinados a habitaciéon particular, no es requisito obligatorio para realizar
una inspeccion, la orden de allanamiento emitida por Juez competente. En esos casos,
bastara la autorizacién, libre y expresa, de la persona a cargo del local. Sin embargo, si

se mantiene para estos casos la limitacion horaria fijada en el Articulo 189 del mismo

cédigo.

Para practicar inspeccién en otros lugares publicos, no sera necesario ningtn tipo de

autorizacion.

1.8.2 Registro

Es la actividad probatoria llevada a cabo por el 6rgano encargado de la investigacion en
un lugar determinado, que se puede practicar aun en contra de la voluntad de la
persona que la ocupa, por lo que se presupone el ingreso a un lugar siendo un medio
auxiliar en la investigacion que deberan de ser debidamente documentados por el fiscal

o auxiliar fiscal que lleva a la practica el registro.
Se encuentra regulado en los Articulos 189 y 190 del Cédigo Procesal Penal.

De ordinario, los registros en lugares cerrados o cercados, aunque fueren de acceso

publico, no podran ser practicados antes de la seis ni después de las dieciocho horas.

Cuando el registro se deba practicar en las dependencias cerradas de una morada o de
una casa de negocio, o en recinto habitado, se requerira la orden escrita del juez ante
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quien penda el procedimiento o del presidente si se tratare de un tribunal colegiado. Se

exceptuan de lo dispuesto en el parrafo anterior los casos siguientes:

- S, por incendio, inundacion, terremoto u otro estrago semejante, se hallare

amenazada la vida o la integridad fisica de quienes habiten el lugar.

- Cuando se denunciare que personas extraias han sido vistas mientras se

introducian en un lugar y existan indicios manifiestos de que cometeran un delito.

- Si se persigue a una persona para su aprehension, por suponérsele participe de

un hecho grave.

- Cuando voces provenientes de un lugar cerrado anuncien que alli se esta

cometiendo un delito o desde él se pida socorro.
1.8.3 Levantamiento de cadaveres

En caso de muerte violenta o sospechosa de criminalidad, el Ministerio Publico acudira
al lugar de aparicion del cadaver, con el objeto de realizar las diligencias de

investigacion correspondientes.

Finalizadas las diligencias el fiscal ordenara el levantamiento del cadaver. En acta debe
documentar las diligencias practicadas, las circunstancias en que aparecio el cadaver y
los datos que sirvan para identificarlo. En los municipios en los que no hubiese
delegacion del Ministerio Publico, el levantamiento sera autorizado por el Juez de Paz,

tal como lo establece el Articulo 195 del Cadigo Procesal Penal.

Asimismo el Articulo 196 del mismo Cédigo regula: “En caso de que la identificacion
prevista en el articulo anterior no fuere suficiente, cuando el estado del cadaver lo
permita, sera expuesto al publico antes de procederse a su enterramiento, a fin de que

quien tenga datos que puedan contribuir a su reconocimiento lo comunique al tribunal.”
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1.8.4 Reconstruccion del hecho

La reconstruccion del hecho es la reproduccion artificial e imitadora del hecho objeto del
proceso, con el fin de comprobar si se efectu6é o se pudo materialmente efectuar de un
modo determinado. En la diligencia de reconstrucciéon es frecuente que se den
simultaneamente otros medios de prueba como la inspecciéon de personas o cosas, la

ampliacién o rectificacion de testimonios y los careos.

La reconstruccién de hechos se puede realizar en cualquier etapa del procedimiento. Si
se realiza durante el procedimiento preparatorio sera necesario que se haga como
anticipo de prueba conforme el Articulo 317 Cdédigo Procesal Penal. Asimismo, el
Tribunal de Sentencia podra ordenar que se practique antes de iniciar el debate.
Articulo 348 6 podra surgir como necesidad durante el debate. Articulos 380 y 381 del

cadigo indicado.
1.8.5 Secuestro

Se encuentra regulado en los Articulos 198 al 202 del Codigo Procesal Penal. Consiste
en la incautacion que se realiza, con orden del juez o tribunal, de cosas y documentos
relacionados con el proceso, que no han querido ser entregados voluntariamente por
sus tenedores, con el fin de conservarlos y asegurar su valoracién a traves de distintos

medios de prueba.

El Articulo 198 del Cddigo Procesal Penal prescribe: “Las cosas y documentos
relacionados con el delito o que pudieran ser de importancia para la investigacién y los
sujetos a comiso seran depositados y conservados del mejor modo posible. Quien los
tuviera en su poder estara obligado a presentarios y entregarlos a la autoridad

requirente. Si no son entregados voluntariamente se dispondra su secuestro.”

A pesar de que su ubicacion en el Cédigo Procesal Penal puede generar confusién, el
secuestro no es un medio de prueba sino que es una medida de coercion de caracter
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real que tiene como fin evitar la destrucciéon, modificacién, supresion u ocultacion de

elementos de prueba.

El Articulo 200 del Cédigo ya relacionado regula “La orden de secuestro sera expedida
por el juez ante quien penda el procedimiento o por el presidente, si se trataré de un
tribunal colegiado. En caso de peligro por la demora, también podra ordenar el
secuestro el Ministerio Publico, pero debera solicitar la autorizacion judicial
inmediatamente, consignando las cosas o documentos ante el tribunal competente. Las

cosas o documentos seran devueltos, si el tribunal no autoriza su secuestro.”

Las cosas y bienes secuestrados son entregados al juez. Sin embargo, cuando el
Ministerio Publico precisa las evidencias para la practica de pericias u otras diligencias
puede retenerlas y remitirlas una vez que estas son realizadas tal como se establece en

el Articulo 307 del Codigo Procesal Penal.

Una vez que la cosa o documento secuestrado haya cumplido sus fines en el proceso
se le debe dar su destino final de acuerdo a lo dispuesto en los Articulos 201 y 202 del

Cddigo Procesal Penal dejandose constancia del destino de los objetos.

1.8.6 Declaraciones de testigos

“Testigo es toda persona que es llamada al proceso por presumirse que tiene
conocimientos relacionados con el hecho que se investiga con el fin de que declare lo

que al respecto conozca.”'?

“Los tribunales valoraran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos
conforme a las reglas de la sana critica, tomando en consideracion, la razon de ciencia
que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas

formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado.”'®

2 Lépez Boja de Quiroga, Jacobo. Instituciones del derecho procesal penal. Pag. 259.
B Diccionario juridico Espasa. Pag. 115.
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El testimonio es la declaracién de una persona fisica recibida en el curso del proceso
penal, acerca de lo que pudo conocer, por percepcion de sus sentidos, sobre los
hechos investigados, con el propésito de contribuir a la reconstruccion conceptual del

hecho.

Se encuentra regulado en el Articulo 207 del Cédigo Procesal Penal que establece:
“‘Deber de concurrir a prestar declaracion. Todo habitante del pais o persona que se

halle en el tendra el deber de concurrir a una citacion con el fin de prestar declaracion

testimonial.

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

Se observaran los tratados suscritos por el Estado, que establezcan excepciones a esta

regla.”

“La ley no exige capacidad en las personas para rendir testimonio. En base al principio
de libertad probatoria, podran rendir testimonio incluso los menores e incapaces tal
como lo establece en el Articulo 213 del Cddigo Procesal Penal. Tampoco existe ningun
tipo de tacha en cuanto a la persona. Cualquier amigo, enemigo o pariente del imputado
puede rendir testimonio. Obviamente, sera el juez quien, de acuerdo a la sana critica

razonada valorara la imparcialidad del testigo asi como la veracidad y valor probatorio

de su testimonio.”**

Las excepciones en cuanto a la declaracion testimonial lo encontramos en el Articulo

212 de la misma ley adjetiva que regula: “Excepciones de la obligacion de declarar. No

estan obligados a prestar declaracion:

“ Ministerio PUblico, Manual del Fiscal. Pag. 129.
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1) Los parientes cuando sus declaraciones puedan perjudicar a sus familiares
dentro de los grados de ley; los adoptantes y adoptados, los tutores y pupilos
reciprocamente, en los mismos casos. Sin embargo podran declarar, previa

advertencia de la exencion, cuando lo desearen.

2) El defensor, el abogado o el mandatario del inculpado respecto a los hechos que
en razon de su calidad hayan conocido y deban mantener en reserva por secreto

profesional.

3) Quien conozca el hecho por datos suministrados por particulares bajo garantia

de confidencialidad legalmente prescrita.

4) Los funcionarios publicos, civiles o militares, sobre lo que conozcan por razén de

oficio, bajo secreto, salvo que hubieren sido autorizados por sus superiores.”

El Articulo 213 del mismo cuerpo legal regula. “Declaraciones de menores e incapaces.
Si se tratare de menores de catorce afios o de personas que, por insuficiencia o
alteracién de sus facultades mentales o por inmadurez, no comprendieren el significado
de la facultad de abstenerse, se requerira la decision del representante legal o en su

caso, de un tutor designando al efecto.”

1.8.7 Peritajes

La pericia es el medio probatorio a través del cual un perito nombrado por el fiscal, el
juez o tribunal, emite un dictamen fundado en ciencia, técnica o arte, atil para la

obtencion, descubrimiento o valoracion de un objeto de prueba.

Se encuentra regulado en el Articulo 225 del Codigo Procesal Penal en la cual
prescribe: “Procedencia. El Ministerio Publico o el tribunal podran ordenar peritacion a
pedido de parte o de oficio, cuando para obtener, valorar o explicar un elemento de

prueba fuere necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en alguna
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ciencia, arte, técnica u oficio...”

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.

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 espontaneamente y el interés procesal es posterior a su conocimiento.

El dictamen, es la conclusion a fa que ha llegado el perito tras el andlisis del objeto de
prueba, de acuerdo al arte, ciencia o técnica por él denominadas, llenando los requisitos

descritos en el Articulo 234 del Cédigo Procesal Penal.

El dictamen se presentara por escrito, firmado y fechado. Si la presentacion del mismo
se da en audiencia, podra presentarse oraimente, segun lo disponga el tribunal o

autoridad ante quien se ratifique.

1.8.8 Peritaciones especiales

La autopsia. Se encuentra regulado en el Articulo 238 del Cédigo Procesal Penal que
establece “En caso de muerte violenta o sospechosa de criminalidad, el Ministerio
Publico o el juez ordenaran la practica de la autopsia aunque por simple inspeccion
exterior del cadaver la causa aparezca evidente. No obstante el juez bajo su
responsabilidad, podra ordenar la inhumacién sin autopsia, en casos extraordinarios,

cuando aparezca de una manera manifiesta e inequivoca la causa de muerte.

El Articulo 239 regula: “Lugares de Autopsia. Las autopsias se practicaran en los
locales que, para el efecto, se habilitaren en los hospitales y centros de salud del estado
y en los cementerios pulblicos o particulares. Sin embargo, en casos especiales y
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urgentes, el juez podra ordenar que se practiquen en otro lugar adecuado.”

Peritacion en delitos sexuales. Se encuentra regulado en el Articulo 241 de la misma ley
que determina: “La peritacién en delitos sexuales solamente podra efectuarse si la
victima presta su consentimiento, de sus padres o tutores, de quien tenga la guarda o

custodia o, en su defecto del Ministerio Pablico.”

A falta de los anteriores lo otorgara la procuraduria de la nacion. En estos casos es de

suma importancia la recoleccién inmediata de las evidencia.

Cotejo de documentos. Reglamentado en el Articulo 242 de la ley citada que indica
‘Para el examen y cotejo de un documento, el tribunal dispondra la obtencién o
presentacién de escrituras de comparacién. Los documentos privados se utilizaran si
fueren indubitados, y su secuestro podra ordenarse, salvo que el tenedor sea una

persona que deba o pueda abstenerse de declarar como testigo.”

Traductores e Intérpretes. Regulado en el Articulo 243 de la misma ley que sefala: “Si
fuere necesaria una traduccion o interpretacion el juez o el Ministerio Pablico, durante
la investigacion preliminar, seleccionara y determinara el nimero de los que han de
llevar a cabo la operacién. Las partes estaran facultadas para concurrir al acto en
compaiiia de un consultor técnico que los asesore y para formular las objeciones que

merezcan la traduccion o interpretacion oficial.”

Peritaje cultural. En el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas
firmado en México, el 31 de marzo de 1995 entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), el Gobierno se compromete a incluir el
peritaje cultural en aquellos casos en los que intervengan los tribunales, sobre todo en
el ambito penal. El perito cultural es un cientifico social conocedor de la cultura del
procesado, que interviene en el proceso tratando de explicar las motivaciones culturales

que pudieron provocar la conducta examinada.
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1.8.9 Reconocimiento

Es un acto mediante el cual se comprueba en el proceso la identidad de una persona o
una cosa. El Codigo Procesal Penal exige una serie de formalidades para que el
reconocimiento tenga valor como prueba. El reconocimiento de documentos y cosas
esta regulado en los Articulos 244 y 249. Los documentos cosas y otros elementos de
conviccion incorporados al procedimiento podran ser exhibidos al imputado, a los
testigos y a los peritos, invitAndoles a reconocerlos y a informar sobre ellos que fo que

fuere pertinente.

Los documentos, cosas o elementos de convicciéon que, segun la ley, deben quedar
secretos que se relacionen directamente con hechos de la misma naturaleza, seran
examinados privadamente por el tribunal competente o por el juez que controla la
investigacion, si fueren utiles para la averiguacion de la verdad, los incorporara al
procedimiento, resguardando la reserva sobre ellos. Durante el procedimiento
preparatorio, el juez autorizara expresamente su exhibicién y la presencia en el acto de
las partes, en la medida imprescindible para garantizar el derecho de defensa. Quienes

tomaren conocimiento de esos elementos tendran el deber de guardar el secreto sobre

ellos.

El Articulo 249 del mismo cuerpo legal establece: “Las cosas que deban ser
reconocidas seran exhibidas en la misma forma, que los documentos. Si fuere
conveniente para la averiguacion de la verdad, el reconocimiento se practicara

analogamente a lo dispuesto en los articulos anteriores.”

El reconocimiento corporal o mental esta regulado en el Articulo 194 que serfiala:
“Cuando con fines de investigacion del hecho punible o de identificacion, fuere
necesario el reconocimiente 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
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fuere de absoluta necesidad para la investigacion.”
1.8.10 Informes

Regulado en el Articulo 245 del Codigo procesal Penal que determina: “Los tribunales y
el Ministerio Publico podran requerir informe sobre datos que consten en registros
llevados conforme a la ley. Los informes se solicitaran indicando el procedimiento en el
cual son requeridos, el nombre del imputado, el lugar donde debe ser entregado el
informe, el plazo para su presentacion y las consecuencias previstas por el

incumplimiento del que debe informar.”

Documento es el objeto material en el cual se ha asentado, mediante signos
convencionales una expresion de contenido. Aunque tradicionalmente los documentos
eran solo los plasmados por escrito, los avances de la tecnologia obligan al derecho
procesal penal a admitir como documentos la informacion contenida en soporte distinto
al papel escrito: por ejemplo fotos, cintas de video, casetes. Cualquier documento
puede ser recibido como prueba, siempre y cuando cumplan todos los requisitos de Ia

prueba admisible, Articulo 183 de la ley adjetiva citada.

1.8.11 Reconocimientos de personas

Regulado en el Articulo 246 del Cédigo Procesal Penal prescribe: “Cuando fuere
necesario individualizar al imputado, se ordenara su reconocimiento en fila de personas,
de la manera siguiente:

1) Quién lleva a cabo el reconocimiento describira a la persona aludida y dira si
después del hecho la ha visto nuevamente, en qué lugar, porque motivo y
con qué objeto.

2) Se pondréa a la vista de quien deba reconocer a |la persona que se somete a
reconocimiento junto con otras de aspecto exterior similar.

3) Se preguntara a quien lleva a cabo el reconocimiento si entre las personas

presentes se halla la que designo en su declaracién o imputacion, y en caso
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afirmativo, se le invitara para que la ubique clara y precisamente.
4) Por dltimo quien lleva a cabo el reconocimiento expresara las diferencias y
semejanzas que observa entre el estado de a persona sefialada y el que tenia

en la época a que alude su declaracién o imputacion anterior.

La observacion de la fila de personas sera practicada desde un lugar oculto.

Cuando el imputado no pudiere ser presentado, por causas justificadas a criterio del
tribunal, se podra utilizar su fotografia u otros registros, observando las mismas regias.
Rigen, respectivamente las reglas del testimonio y las de la declaracion del imputado.
En lo posible, se tomaran las previsiones para que le imputado no cambie de

apariencia. El reconocimiento procede aun sin consentimiento del imputado.

En el acta en que conste el reconocimiento, se identificara con nombre, domicilio y

residencia a todos los integrantes de la fila.”

El Articulo 247 regula. “Si fueren varios los que hubiese de reconocer, el acto se debera

practicar separadamente, cuidando de que no se comuniquen entre si.

Cuando fueren varios los que hubiesen de ser reconocidos por una misma persona,

podran integrar una sola fila junto a otras, si no se perjudica la averiguacion.

Si fuere necesario individualizar a otra persona que no sea el imputado, se procedera,

en lo posible, segun las reglas anteriores.”

1.8.12 Careos

Es la confrontacion inmediata entre persona quienes han prestado declaraciones
contradictorias sobre un hecho relevante en el proceso. El Careo sirve para disipar,
aclarar o, en su caso, hacer evidente contradicciones entre lo manifestado por los
distintos testigos e imputados. El Careo puede realizarse entre testigos, entre
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imputados o entre testigos o imputados. Podran participar dos o mas personas. Sin
embargo es requisito que todos los participantes hayan declarado previamente en el

proceso, ante el juez o ante el Ministerio Publico.

Es importante aclarar que existen otros medios de investigacion establecidos en leyes
especiales tales como los Métodos Especiales de Investigacibn Persecucion Penal
regulados en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del Congreso
de la Republica y posteriores reformas, donde se regula lo relacionado a operaciones
encubiertas, entregas vigiladas, interceptaciones telefénicas y otros medios de

comunicacion, asi como la colaboracién eficaz en la persecucion penal.
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CAPITULO Il

2 La inviolabilidad del domicilio

El proceso penal estd basado en ideas garantizadoras las cuales protegen al individuo
directamente de cualquier arbitrariedad que se pueda dar en la aplicacion del poder
penal de Estado, procurando salvaguardar aquellos ambitos directamente ligados con
su intimidad. En consecuencia encontramos estrechamente ligado con la persona, que

su domicilio esta protegido por el proceso penal.

La inviolabilidad se define como una cualidad, de aquello que no se debe o no se puede
vulnerar o mancillar, entendiéndose que conserva su integridad y dignidad, que se debe

respetar, que es intocable y sagrado.

El Profesor Vicente José Martinez Pardo, indica que: “... el domicilio o morada es la
prolongacién especial, no s6lo de la seguridad, sino, ademas, de la dignidad de la
persona humana y, por tanto, la inviolabilidad del domicilio no sélo es un derecho

positivo, sino, antes que nada, es un derecho natural y fundamental de toda persona.”’®

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, protege el entorno fisico que
contiene el derecho a la intimidad personal y familiar, donde nadie puede penetrar sin
permiso de su titular; instituyendo una garantia muy amplia; la practica de los medios
probatorios de inspeccion y registro en vivienda o domicilio cerrado, constituye en

principio una grave restriccion de los derechos mas elementales y trascendentales de la

persona.

Sin embargo la proteccién que ofrece al respecto el proceso penal, es relativa. No se
trata de una proteccién absoluta que impida por completo la busqueda de informacion o
indicios en el domicilio de una persona. El resguardo que ofrece el proceso radica en

que no sera posible buscar informacién en tales fuentes si no media autorizacion

> Martinez Pardo, Vicente José. La entrada y registro domiciliario. Pag. 212.
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expresa de un juez.

Esto quiere decir que la busqueda de informacion en estos ambitos de intimidad o
desarrolio personal solo es permitido si se cuenta con una orden judicial de
allanamiento o de registro, esto es una autorizacion formal, precisa y circunstanciada
del juez y de ninguna otra autoridad que permite en el caso concreto, la violacion de

tales ambitos protegidos.

La orden de allanamiento nunca puede ser una orden genérica, ni en cuanto al tiempo
ni en cuanto al lugar. Debe estar circunscrita temporalmente, esto no significa que deba
ser necesariamente expedida para un dia determinado, pero tampoco puede ser una
orden abierta, de validez permanente. Por otra parte, debe determinar con precision y
expresamente el lugar que puede y debe ser registrado. No solo debe ser una orden
circunscrita espacial y temporalmente, sino que ademas, debe ser una orden
circunstanciada. Esto significa que debe contener una referencia expresa al proceso en

la cual ha sido ordenada y ademas debe indicar que es lo que se busca.

En ningin modo alguno se tratard de una orden genérica que se habilita para violar el
domicilio de una persona, pues debe de ser la orden concreta para buscar
determinados objetos, relacionados con una investigacion en particular y en un ambito
especifico. Toda orden de allanamiento que no cumpla con estos requisitos y toda la
informacién que sea recolectada por medio de ella o sin contar con una autorizacion

judicial, es una informacién ilicita que, por lo tanto no puede ingresar al proceso penal.

La ley procesal, contempla que cuando sea necesaria la practica de los medios de

inspeccion y registro en dependencia cerrada, se procedera con autorizacion judicial.
Existen sin embargo algunos casos en los cuales es posible ingresar a alguno de estos

ambitos de privacidad sin la debida autorizacién y numera propiamente, excepciones a

la inviolabilidad de la vivienda o domicilio:
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- Por hechos de la naturaleza donde se encuentre amenazada la vida o la
integridad fisica de quienes habiten la vivienda.

- Cuando se denunciare que personas ajenas a la vivienda son vistas y existen
sospechas de que penetraran a la vivienda para delinquir, obviamente que esta
denuncia unicamente puede ser manifestada por vecinos o proximos al titular de
la vivienda.

- Cuando se ejecute una persecucion y es imperativo su aprehensién. Cuando
voces procedentes de la vivienda o domicilio revelen que alli se esta perpetrando

un delito o desde él se pida auxilio.

2.1 El domicilio

Es necesario el estudio sobre dicho término, sus definiciones y alcances, para fijar las
propiedades de su aplicacion juridica como practica, pues en la necesidad de proteger
el derecho y garantia establecida es imperante delimitar el allanamiento Unicamente a
los lugares o dependencias que fueran necesarias, cuidando el lesionar intereses que

van mas alla de lo que se desea investigar.

La mayoria de tratadistas sobre los medios de prueba restrictivas de derechos
fundamentales, utilizan la palabra “domicilio”, entendiéndose como domicilio “ambito

716

o reducto en el que se veda que otros penetren.”’”, por lo que es un ambito propio de

una persona, el cual es reservado para el conocimiento de los demas.

Por domicilio de debe entender aquel lugar donde la persona desarrolla sus actividades
primarias, en un sentido amplio, puede tratarse tanto de la vivienda particular como de
las oficinas donde desempefian sus negocios o su trabajo, siempre que se trate de un

ambito de de desarrolio de su actividad personal.

¢ Velasco Nufiez, Eloy. Medidas restrictivas de derechos fundamentales. Péag. 357.
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En consecuencia, la proteccion de los ambitos de intimidad donde una persona

desarrolla su vida, se debe entender del modo mas amplio posibie.
2.2 Concepto de domicilio

“El concepto de domicilio para estos efectos no puede restringirse al significado que el
Cadigo Civil le otorga, ni por ello se hace necesaria la nota de habitualidad, de manera
de que con independencia de que el sujeto sea o no habitual, si una persona reside
aungque sea provisionalmente en un determinado lugar, éste sera su domicilio y se

encontrara amparado por la inviolabilidad.”"”
2.3 Sinonimos de la palabra domicilio

La definicion que de la palabra domicilio nos da el diccionario de la Real Academia
Espafiola, es “casa de habitacion o morada fija y permanente.”’® Sin embargo
encontramos en nuestra ley procesal como en la doctrina, varios sinébnimos entre los
cuales tenemos: morada, residencia, habitacion, estancia, vivienda, direccion. Los

términos anteriormente citados han sido aceptados como sinénimos de domicilio.

Morada. El concepto de morada, de morar, proveniente del latin morare, habitar u
ocupar, en un tiempo habitual, o sea, la casa o habitacion, estancia, dependencia,
asiento o residencia, con animo continuado de permanecer en un lugar. De acuerdo a
conceptos etimoldgicos, morada se utiliza en sentido de la conservacion, modestia o
sencillez del inmueble, pero por estas condiciones no resta su importancia en su
utilizacién y proteccion, puesto que lo mismo podria suceder con un domicilio, de
acuerdo a una habitacién con un solo ingreso y dotada de un modesto mobiliario, como

la de inmueble dotado de varios ambientes muebles lujosos y varias entradas.

Debe entenderse que es el lugar en donde una persona habita, una persona o que

v Lopez Borja. Ob. Cit. Pag. 391.
'8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Pag. 455.
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tenga caracteres de habitabilidad sin que sea menester que sirva de residencia
permanente, sino que se resida actuaimente ya sea de manera temporal, ocasional o
casual, pero que tenga los efectos de una residencia y se pueda dar el caso aun de que

no se encuentre presente el morador.

Residencia. Es la permanencia acostumbrada en un lugar. Lugar donde se reside. Es
decir que la residencia es el lugar en donde vive una persona ya sea solo 0 con su
familia es el lugar en donde esta asentado el hogar. La misma ley reconoce este
término, asi tenemos que en el Articulo 32 del Cédigo Civil se habla de residencia,
cuando se refiere a que el domicilio se constituye por residir en determinado lugar con

animo de permanecer en él.

Habitacion. Es aquel lugar destinado a una vivienda o cada uno de los espacios entre

tabiques destinados a dormir, comer u otras destinadas al desarrollo familiar.

Es el sitio donde se habita, domicilio. Aposento de una casa. Es muy frecuente observar
que la habitacion de una casa se encuentra alfombrada, lo que le da comodidad y
abrigo a sus habitantes, pero esto no quiere decir que sea un término moderno, pues se
habla de que la habitacion de los primeros hombres era rustica, chozas, construida
sobre pilotes a orillas de los rios o lagos. Lo que interesa, es que a este término se le

atribuyen los mismos caracteres que domicilio.

Estancia. Se entiende como aquella mansion, habitacion y asiento en un lugar, casa o
paraje; el aposento denota aquel lugar destinado a una sala o cuarto donde se habita

ordinariamente y donde se permanece durante cierto tiempo determinado.

El diccionario de la Real Academia Espariola, contempla este término como sinénimo
de morada, que a la vez es sinénimo de domicilio. Es segun este diccionario, “Mansion,
habitacion de un lugar. Aposento, sala donde se habita ordinariamente.”’® Es decir,

también retne el requisito de habitar caracteristica esencial del domicilio o0 morada.

¥ Ibid. Pag. 313,
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Direccion. Ademas de que el mismo diccionario lo considera como sinénimo de morada,
es muy frecuente escuchar a alguien preguntar a otra persona. jCual es tu direccion?,
lo que en términos generales equivale a preguntar en déonde mora o vive el interpelado,

lo que hace que se acepte como sinénimo de domicilio.

Vivienda. Ya la Constitucién toma este término como sinénimo de domicilio cuando
expresa en el Articulo 23 que la vivienda es inviolable. El Licenciado Castillo Gonzalez
explica que en Guatemala, la vivienda es inviolable, no el domicilio, puesto que éste
ultimo tiene una relevancia de tipo legal y la otra esta revestida de una connotacion real
e informal, puesto que la constitucion en su norma, garantiza algo real, que es de
aplicacion general a cualquier lugar, con la condicion de que en dicho lugar habite la
persona, agregando que vivienda equivale a morada, atendiendo a la condicion, que
domina en nuestro medio sobre la idea de poseer un espacio o lugar donde desarrollar

la familia.

Edificio privado. Es una construccion generalmente grande, la cual puede estar formada
por varios apartamentos o habitaciones y el hecho de ser privado, constituye la morada

de quién o quienes habiten.

Edificio publico. El codigo Procesal Penal en el Articulo 193 regula “Si se trata de
Oficinas administrativas o edificios publicos, de templos o, lugares religiosos, de
establecimientos militares o similares, o de lugares de reunion o de recreo, abiertos al

publico y que no estan destinados a habitacién particular.”

Lugar de asilo. Generalmente las personas necesitadas de asilo, buscan este en las
embajadas diplomaticas, las cuales constituyen la residencia de dichas embajadas y por
ende, gozan de inviolabilidad. En caso necesario para que pueda practicarse
allanamiento, se necesita del previo consentimiento del jefe de la embajada o de quien
la representa, consentimiento que debe obtenerse por intermedio del Ministerio de
Relaciones exteriores a solicitud de la presidencia del Organismo Judicial quien a su

vez lo hace a peticion del juez correspondiente.
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2.4 Naturaleza juridica

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra domicilio se deriva del
latin domicillium, de domus que quiere decir casa; y lo define como morada fija y
permanente de una persona y en una segunda acepcion como “lugar en que legalmente
se considera establecida una persona para el cumplimiento de sus obligaciones y el
ejercicio de sus derechos.”® En otro sentido juridico el término domicilio alude al lugar
que se considera como residencia de una persona, desde donde ejercera sus derechos
y le seran exigidas sus obligaciones; sera el domicilio el que determine el lugar para
recibir notificaciones o citaciones judiciales y requerimiento de deudas, inspecciones

fiscales, que viene a ser la sede juridica de la persona.

En resumen la palabra domicilio, es el lugar en que legalmente se considera establecida
una persona para el cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos.

Casa en que uno habita o se hospeda.

Para los efectos que el presente trabajo persigue, entenderemos por domicilio, la
habitaciéon de una casa, en el sentido de habitarla, de vivir en esa casa, sin olvidar que
las ausencias y viajes de la persona que habita, o sea el morador, no le restan las
calidades de domicilio; es decir que domicilio como el lugar para ejercer derechos y
cumplir obligaciones, no interesan para la integracién del concepto de domicilio en el
sentido de residencia en un lugar determinado, pues como lo indica el tratadista Rafael
Bielsa el concepto de domicilio no debe tomarse en el sentido preciso del Derecho Civil,
sino en el mas amplio de residencia, porque no es el derecho formal o juridico el que

prevalece sino el material o personal.
2.5 La inviolabilidad del domicilio como garantia Constitucional

Una garantia de rango Constitucional es la inviolabilidad del domicilio, la frontera que

establece que solo con la autorizacién del ocupante o por orden escrita de juez

 bid. Tomo |. Pag. 773.
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competente, se puede penetrar en morada ajena, sin perturbar los aspectos de

privacidad como derecho inherente a toda persona.

La disposicion del Articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
contiene dos puntos importantes. Primero declara la inviolabilidad del domicilio y
segundo recoge los supuestos en los que es posible lesionar o restringir el derecho
fundamental. Esta encuentra justificada la lesion a la intimidad, que toda entrada y
registro en el domicilio implica, en aquel supuesto en los que de permiso de quien la

habita o por resolucion judicial en la que se especifique el motivo de la diligencia.

“En cuanto al consentimiento de la persona que habita el domicilio ha de ser emitido
habitualmente, esto es, sin vicios que lo invaliden como el error, la violencia o
intimidacidn y debe de emanar de una persona que tenga capacidad suficiente para
comprender el significado del permiso que concede, esto quiere decir que el
consentimiento tiene que haber sidc otorgado en circunstancias tales que permitan

aceptar que lo manifestado por el sujeto coincide con su voluntad real.”’

2.6 Concepto

Manuel Ossorio indica: “nadie puede penetrar en el sin el permiso del ocupante o sin
mandato legal de allanamiento. Lo contrario configura el delito de allanamiento de

morada.”®

Para el tratadista Rafael Bielsa vincula la inviolabilidad del domicilio con la inviolabilidad
de la propiedad, en su sentido mas moral y elevado, pues se trata del hogar propio

aunque la cosa que constituye lo material no esté en el patrimonio de la persona.

Para el tratadista Eugenio Cuello Calon, la inviolabilidad del domicilio y su proteccion

penal contra extra limitaciones y abusos es una garantia de la persona y considera que

! | 6pez Borja. Ob. Cit. P4g. 389.
22 Ossorio Manuel. Ob. Cit. Pag. 660.

38



WC\RS JUgy
\t““? [ o/l‘
%c: A M[Qr {3,_‘

esa inviolabilidad no puede ser absoluta.

La inviolabilidad del domicilio como un derecho de la persona, constituye una garantia 'y
para que ésta sea efectiva, la ley ha creado figuras delictivas que tipifican un delito e
implican una sancion para quién viole el domicilio ajeno. La ley, no tutela la casa en si,
ni la propiedad sino el derecho de la persona a vivir libre y seguro en su morada o

domicilio.
2.7 Naturaleza juridica

El domicilio esta reservado a las acciones privadas enmarcadas en lo legal. El domicilio
equivale al propio hogar de la persona, es decir a su casa o habitacion donde vive con
su familia, podemos afirmar también que la connotacién de dicho bien juridico se refiere
igualmente a diversos lugares aludidos por nuestra ley procesal. La proteccion del
domicilio por la Constituciéon, es una copia fiel del afan de proteger lo que ha sido
considerado como lo mas sagrado o inviolable de la persona que es su propio hogar,

proteccion que histéricamente se ha dado en todos los pueblos.

2.8 Definicion legal

El mandato legal que regula la inviolabilidad de la vivienda lo encontramos en el Articulo
23 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que establece: “Nadie
podré penetrar en morada ajena sin permiso de quien la habita, salvo por orden escrita
de juez competente en la que se especifique el motivo de la diligencia y nunca antes de
la seis ni después de las dieciocho horas. Tal diligencia se realizara siempre en

presencia del interesado o de su mandatario.”

En comentario vertido por la Honorable Corte de Constitucionalidad infieren que dicha
institucion,...”es un derecho fundamental figurado en nuestro sistema constitucional
desde ia Constitucion Federal de Centro América en su Articulo 168, se le considera

derivado del derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona y guarda relacion con
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el valor seguridad, reconocido por la constitucion vigente. Aparte de ser un derecho
directamente aplicable, esta desarrollado por Ia legislacién ordinaria particularmente por

la tutela juridico-penal (...)"*®

También esta misma Corie establecié “que aunque esta norma se circunscriba a la
vivienda, la prevencion debe extenderse a las esferas de la accion de las personas,
tales como el de sus actividades profesionales, negocios 0 empresas. La proteccion
constitucional del domicilio de las personas implica claramente que el ingreso por parte
de la autoridad no puede hacerse sino con autorizacion del duefo, y a falta de dicha
licencia, por orden juez competente que especificara el motivo de la diligencia, que

nunca podra practicarse antes de la seis ni después de las dieciocho horas (...)"**

El término nadie, por el cual se demarca desde el punto de vista subjetivo, la extensién
de esta garantia individual equivale a ninguna persona. Si interpretamos a contrario
sensu la disposicién Constitucional, el titular de dicha garantia es toda persona, es decir
todo sujeto cuya esfera juridica pueda ser objeto de algun acto que perturbe su

tranquilidad, su derecho a vivir libre y sin ser molestado en su vivienda.

Por medio del concepto nadie, que determina la extension titular que respecto a todas
las garantias originan los dos primeros articulos de la constitucion al referirse a la
persona y a la familia, asi como a los habitantes de la republica protege a todo
individuo, sin hacer distincion entre nacionales y extranjeros. Siendo el domicilio de la
persona uno de sus bienes que histéricamente ha merecido la mayor proteccion y con
vista en esos antecedentes histéricos, el domicilio equivale al propio hogar de la
persona, a su casa donde convive con su familia, tiene que estar protegido por la

constitucion con el objeto de preservar su inviolabilidad.

Dicho bien juridico se refiere igualmente a los diferentes lugares que alude nuestra ley,
por ejemplo el sitio o lugar donde se halle establecida la administracion de una persona

Bcorte de Constitucionalidad, Gaceta ndmero 4, expedientes acumulados. Nos. 69-87 y 70-87. Sentencia 21-05-

87. Pag. 7.
% Corte de Constitucionalidad, Gaceta nimerc 59, expediente nlimero 482-98, resolucion 04-11-98. Pag. 697.
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juridica, en el caso de que quien dirja no tenga una residencia habitual, como lo
preceptia el Articulo 35 del Cédigo Civil, es obvio que su despacho u oficina debe
reputarse como domicilio quedando sujetos a titularidad todos los bienes y objetos que
en ella se encuentran; por el contrario y de conformidad con el precepto citado, si esa
persona ademas de su despacho tiene domicilio efectivo solo este es susceptible de

allanamiento.

El articulo de la Constitucion que se comenta, incluye la garantia de seguridad juridica
que condiciona el allanamiento, consistiendo en que este debe ser autorizado por juez
competente, que reuna todos los requisitos que se exigen en la competencia, solo para

citar un caso, la orden de allanamiento no puede emitirla un Juez del ramo Civil.

El Codigo Penal Decreto Namero 17-73 en los Articulos del 206 al 208 se encuentran
regulado lo relacionado al allanamiento de morada, sin cumplirse con los requisitos
exigidos tanto en la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, como en la ley

adjetiva penal.

El Articulo 206 del Codigo Penal regula. “Allanamiento. El particular que, sin
autorizacion o contra la voluntad expresa o tacita del morador clandestinamente o con
engario, entraré en morada ajena o en sus dependencias o permaneciere en ella, sera

sancionado con prisién de tres meses a dos anos.”

De la lectura del articulo indicado, se observa que se protege la inviolabilidad del
domicilio, pues como lo dice el licenciado Guillermo Alfonso Monzén Paz no se tutela la

casa, ni la propiedad, sino el derecho del individuo a vivir libre y seguro en su morada.

El articulo citado comprende, no solo el hecho de penetrar a la morada sin la debida
autorizacién sino, mantener en ella en contra de la voluntad del morador, con el fin de
proteger la inviolabilidad del domicilio, la ley penal ha establecido las sanciones para

evitar que se viole esa garantia con toda impunidad, por el contrario, pone freno a tales

acciones.
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2.9 Consecuencias legales de la violacion al domicilio

Las consecuencias legales de la violacién al domicilio, en este trabajo no se limitaran a
las penas establecidas en la ley material para aquellos funcionarios que incurran en ella
en el ejercicio de sus funciones, sino mas bien a los efectos procesales, que se
proyectaran durante el juicio que puedan desprenderse de la violacion a esta garantia

constitucionali.

El profesor Alejandro Carrio formula un analisis sobre la violacion a este precepto,
invocando para este caso la doctrina del fruto del arbol venenoso, que “tuvo su origen
en los Estados Unidos de Norte América a partir de la aplicacién generalizada de las
reglas de exclusion de ese pais en la década de los 60, cuando los tribunales
empezaron a echar mano de esta doctrina en forma mas decidida con el objeto de
reafirmar los fundamentos éticos y disuasorios de la ilegalidad estatal en que aquella

regla se funda.”®

“La doctrina a la que me estoy refiriendo funciona dentro del siguiente contexto. Si
agentes de la policia ingresan ilegalmente al domicilio de una persona o si interrogan a
un sospechoso por medio de apremios, los elementos encontrados en el domicilio
allanado o los dichos vertidos por quienes han sido coaccionados, no seran admitidos
como prueba en contra de quienes han padecido tales violaciones de sus garantias
constitucionales. Esto es exclusion de los medios de prueba por violacion de las

garantias constitucionales.”®

2.9.1 Allanamiento ilegal

Este se encuentra regulado en el Articulo 436 del Cédigo Penal Decreto numero 17-73,
encontramos la norma relativa al allanamiento ilegal. Este articulo norma: “el funcionario

o empleado publico que allanare un domicilio sin las formalidades prescritas por la ley o

% carrio D. Alejandro. Garantias constitucionales en el proceso penal. Pag. 162.
% Ibid. Pag. 163.
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fuera de los casos de la misma determina, sera sancionado con prisién de uno a cuatrc

anos.”

Este articulo contiene la sancién a la infraccion por parte de un funcionario o empleado
publico, cuando no se han llegado las formalidades legales. Sujeto activo de este delito
lo constituye el funcionario o empleado publico y el sujeto pasivo es el propietario o

morador del domicilio.

El articulo antes mencionado representa la sancion penal por el incumplimiento de lo
que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 23 y

187 del Cddigo Procesal Penal, en relacion a la diligencia de allanamiento.

El Articulo 436 y 418 del mismo coédigo tiene relacion en virtud que se refiere al
funcionario 0 empleado publico, que abusando de su cargo o de su funcidén ordenare o
cometiere cualquier acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracién publica o de
los particulares, que no se hallare especialmente previsto en las disposiciones de este
codigo. En ambos casos se exige el requisito de legalidad, es decir que se requiere que
el acto por el cual se viola el domicilio como excepcidon se encuentra contemplada en la

ley y ademas cumplir con las demas formalidades con el objeto de no incurrir en

ilegalidades.

Como ya se expresd, la inviolabilidad del domicilio constituye una garantia
constitucional. Es un derecho inherente de la persona humana, de alli que su

inviolabilidad se encuentre protegida por la ley.

El efecto inmediato de la inviolabilidad del domicilio es protegerlo de los abusos y
extralimitaciones de las autoridades. De esa cuenta, el domicilio no debe ser perturbado
y cuando se viola por un particular, a este se le impone una sancion consistente en

prisién comprendida entre los limites de tres meses a dos afios, tal como lo regula el

Articulo 206 del Codigo Penal.
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En cuanto a las autoridades se refiere, estas estan obligadas a velar por la seguridad de
los habitantes y para hacer que las leyes se cumplan, no para violarlas, por lo que
deben observar una postura que inspire seguridad en los habitantes, seguridad que se
refleja en la tranquilidad de sus hogares. Por esas razones, si las autoridades abusan o
se extralimitan en sus funciones, llegando a cometer acciones ilegales la ley les impone

una sancion.

En caso de estas sanciones, es limitar las acciones ilicitas de las autoridades respecto
del domicilio, garantizando en esa forma, su inviolabilidad, ya que unicamente puede
penetrarse a €l, con su permiso o con orden escrita de juez competente en la que se
especifiquen los motivos y siempre en su presencia o la de su mandatario y en el

horario establecido.

De conformidad con nuestras leyes, penal y procesal penal, la victima del delito se
encuentra amparada en relacion con la reparacion e indemnizacién para los dafos que
se le ocasionen, favoreciéndole la obligacién que se le impone a los tribunales de
resolver en sentencia, las cuestiones que se refieren a responsabilidad civiles. Es mas,
en el Codigo Penal se facilita la reparacion del dafio ocasionado por el delito,

transmitiendo la responsabilidad civil.

Lo relativo a las responsabilidades civiles se encuentra contemplado en los Articulos del
112 del 122 del Coédigo Penal decreto numero 17-73 y del Articulo 124 del Cédigo
Procesal Penal, decreto numero 51-92. El licenciado Cuello Calén es de la opiniéon que
el fin que se persigue con facilitar la accién por responsabilidad civiles, no solo es la
reparacion del dafo, sino apaciguar el resentimiento de la victima, evitando asi su
venganza, dandole confianza en la justicia penal, contribuyendo asi al restablecimiento

del orden juridico que perturbo el delito.

Se hizo mencién a la responsabilidad subsidiaria de personas no responsables
penalmente. En cuando a los funcionarios y empleados publicos se refiere, la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala en su Articulo 155 regula.
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“Responsabilidad por infraccion a la ley. Cuando un dignatario, funcionario o trabajador

del Estado, en ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado
o la institucién estatal a quien sirva, sera solidariamente responsable por los dafios y

perjuicios que se causaren.

La responsabilidad civil de los funcionarios y empleados publicos podra deducirse
mientras no se hubiere consumado la prescripcion, cuyo término sera de veinte arios.
La responsabilidad criminal de extingue, en este caso, por el transcurso del dobie del
tiempo senalado por la ley para la prescripcion de la pena. Ni los guatemaltecos ni los
extranjeros podran reclamar al estado, indemnizacion por dafos o perjuicios causados

por movimientos armados o disturbios civiles.”

En el Articulo 1657 del Codigo Civil se encuentra la solidaridad en cuanto a dafos y

perjuicios ocasionados por el delito, cuando son varios los responsables.

En relacion con el Estado, y las municipalidad, estos son responsables de los dafios y
perjuicios causados por sus funcionarios en el ejercicio de sus cargos, responsabilidad
que es subsidiaria, la que solo podra hacerse efectiva, cuando el funcionario o
empleado no tenga bienes, o los que tenga no sean suficientes para responder del
dafio o perjuicio causado, disposiciones que se encuentran en el texto del Articulo 1665

del Cédigo Civil.

En conclusion, tanto el Codigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y el Cédigo Civil,
contienen normas que protegen a las personas de un hecho delictivo, en cuanto a las
responsabilidades civiles por dafios y perjuicios se refiere, proteccion que incluye
también acciones ilicitas cometidas por funcionarios o empleados publicos, ya que la
accién penal y civil en su contra, se deriva por actos ilicitos cometidos por ellos y que
tengan relacién, en este caso, con la violacion del domicilio de los habitantes de la

Republica de Guatemala, concretamente por la realizacion de un allanamiento ilegal.
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2.9.2 Causante por funcionario publico

La victima de un allanamiento ilegal, en este caso el morador, tiene facultad para iniciar
la accion penal correspondiente con el objeto de que se sancione al funcionario publico
que ordene o realice un allanamiento sin reunir los requisitos que la ley exige. El
morador, cuyo domicilio ha sido allanado ilegalmente, tiene el derecho de pedir que se

sancione a los responsables, derecho que puede ejercitar por denuncia o querella.

El funcionario que resulte responsable del delito de allanamiento ilegal, se le impone la
sancion que especialmente consigna el Cédigo Penal en el Articulo 436 referente al

allanamiento ilegal.

También, en caso de que se practiquen allanamientos que vayan en contra de las
disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, aunque
contengan los requisitos legales, pero que sean violatorios, a la misma, tal el caso de
penetrar de hecho cuando no esté el morador, el funcionario que lo ordene, y el que lo
practique son responsables por dictar resoluciones u ordenes contrarias a la

Constitucion.
2.9.3 Contra empleado publico

En caso de que el responsable o responsables sean empleados publicos, a la victima le
asiste el mismo derecho y la accién siempre se encamina a sancionar penalmente al
empleado publico que resulté responsable de la comisién de un delito que se relacione

con la violacién del domicilio.
2.10 Excepciones de la inviolabilidad del domicilio

Segtin la disposicion Constitucional, en su Articulo 23, para entrar en morada ajena es
necesario el permiso de quién la habita o la autorizacién judicial. Con relacion a la
extension que debe tener dicha norma, la Corte de Constitucionalidad, que en
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reiteradas ocasiones a resuelfo que la prevision Constitucional ya deséﬁia y
desarrollada en los Articulos 187 al 193 del Codigo Procesal Penal debe extenderse a
la esfera privada de la accién de las personas, tales como el de sus actividades
profesionales, negocios o empresas. La proteccion Constitucional del domicilio de las
personas implica claramente que el ingreso por parte de la autoridad no puede hacerse
sin autorizacién judicial y a falta de dicha licencia por orden de juez competente que

especificara el motivo de la diligencia.

El Cédigo Procesal Penal, contempla extraordinariamente, en el Articulo 190 cuatro
casos, aunados a estos, a las dos posibilidades ordinarias que habilitan legalmente el
registro de una vivienda. Allanamiento en dependencia cerrada. Cuando el registro se
deba de practicar en las dependencias cerradas de una morada o de una casa de
negocio, o en recinto habitado, se requerira orden escrita de juez ante quien penda el

procedimiento o del presidente si se trate de un tribunal colegiado.

Las excepciones donde no es necesaria una orden de juez como ya se ha expresado

en el capitulo primero son los siguientes:

- 8i, por incendio, inundacion, terremoto u otro estrago semejante, se hallare
amenazada la vida o la integridad fisica de quienes habiten el lugar.

- Cuando se denunciare que personas extranas han sido vistas mientras se
introducian en un lugar y existan indicios manifiestos de que cometeran un delito.

- Si se persigue a una persona para su aprehension, por suponérsele participe de
un hecho grave.

- Cuando voces provenientes de un lugar cerrado anuncien que alli se esta

cometiendo un delito o desde el se pida socorro.
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3. El registro domiciliario

El registro domiciliario consiste, en la entrada a un lugar cerrado, con el fin de buscar en
el, objetos que tengan relacion con el delito y cuya aprehension sea necesaria para los
fines de la investigacion. La expresién registro domiciliario da idea de la busqueda del
objeto en el vivienda de una persona, por lo que en este caso la palabra domicilio
adquiere un significado mucho mas amplio, comprendiendo edificios u oficinas publicas

o centros abiertos al publico.

La entrada y registro domiciliario es un acto de investigacién que se puede clasificar
como indirecto o de busqueda y obtencion de medios de investigacién, que consiste en
la penetraciéon en un recinto aislado del exterior, con la finalidad de escudrifar y recoger

fuentes de investigacion y de prueba.

Sin embargo, el registro no se limita tampoco a la busqueda de objetos, sino también de
personas, propiamente el inculpado, que podria esconderse para eludir la accién de la

justicia, en domicilio particular o en otra parte.

Para los efectos de la ley, domicilio es equivalente a residencia o morada y se reputa
como residencia privada todo edificio o lugar cerrado o parte destinada, principalmente

a la habitacion de cualquier persona y las naves o aeronaves nacionales mercantes.

El registro en edificios o, lugares publicos no ofrece ninguna dificultad, pues al ser
ordenado por el juez, el registro podra practicarse con aviso previo a la persona a cuyo
cargo este el local en referencia, salvo que dicho aviso pueda perjudicar la

investigacion.
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El cédigo Procesal Penal expresa que el allanamiento y registro en lugares publicos se
hara en presencia del jefe o encargado de ellos y que para esos efectos se reputan

como tales lugares:

- Los que estuvieren al servicio de cualquier dependencia del estado, de sus
entidades descentralizadas o del municipio

- Los destinados a cualquier establecimiento de reunion o de recreo, fueren o no
licitos

- Cualesquiera otros edificios o lugares cerrados que no constituyan morada
particular.

- Las naves y aeronaves del estado, de sus entidades descentralizadas o del

municipio.

El registro domiciliario, en cambio esta sujeto a determinados requisitos, en razén que
es una limitacién a la garantia constitucionalidad de la inviolabilidad del domicilio. En
primer lugar no se puede realizar sin orden escrita del juez de la causa, salvo los casos

de excepcion.

Para darla debe proceder informacion de merito, suficiente para suponer que la persona
o el objeto que se busca se encuentra en el lugar indicado, practicarse dentro del
horario regulado de la seis a las dieciocho horas como norma el cédigo y contarse con
el consentimiento del interesado. Si el registro tiene por objeto el examen de
documentos u ofros objetos, se hara siempre en presencia del interesado, de su

representante o de una persona de su familia mayor de edad, y en su defecto, ante dos

testigos honorables y vecinos del lugar.

Cuando el interesado no autoriza voluntariamente la busqueda u objeto de la diligencia,
la autoridad que lo practique podra valerse del auxilio de la fuerza publica. El cédigo
Procesal Penal en su Articulo 192 segundo parrafo establece: “Si quien habita la casa
se resistiere al ingreso o nadie respondiere a los llamados, se hara uso de la fuerza
publica para ingresar. Al terminar el registro se cuidara que los lugares queden cerrados
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y, de no ser ello posible inmediatamente, se asegurara que otras personas no in

en el lugar, hasta lograr su cierre. Este procedimiento constara en el acta.”

Por ser el allanamiento de domicilio una medida extrema para el caso en que el
morador o los moradores no den su consentimiento, es I6gico que para efectuarlo
deberan llenarse todos los requisitos previos a que nos hemos referido para el registro,

pues de lo contrario la autoridad que lo hace incurrira en responsabilidad.

Hay casos en los cuales no es necesario consentimiento para efectuar un registro
domiciliario, derivados de la urgencia que hay de evitar un mal mayor, por ejemplo,
cuando se trate de evitar la comision de un delito o cuando del interior de la propia
morada se pide auxilio y cuando se persigue a un delincuente infraganti. En estos casos

tampoco es necesaria la orden escrita del juez.
3.1 Definicién

El registro domiciliario se fundamenta en la propia ley, siempre y cuando se cumplan los
requisitos, pues lo contrario se estaria cometiendo el delito de allanamiento de morada,
en cuanto a los particulares concierne, pues las autoridades y funcionarios publicos
cometen otro delito tipificado como allanamiento ilegal, como ya se hizo referencia en el
capitulo anterior. Siendo asi el registro domiciliario, o allanamiento, le da al morador la
garantia de que su domicilio o vivienda no sera violada, ni allanada sin orden escrita,

dicta por juez competente.

Para fundamentar lo expuesto, existen muchos conceptos doctrinales relacionados con
el allanamiento o registro domiciliario, conocido popularmente en nuestro medio como
“cateo”. De estos conceptos citaremos algunos, entre los que tenemos a los tratadistas
JesUs Saenz Jiménez y Epifanio Lépez Fernandez de Gamboa. El primero al referirse a
la entrada y registro en iugar cerrado considera: “que es un acto procesal que tiene por
objeto limitar las garantias normales de la libertad individual mediante el empleo de
medios coercitivos, con el fin de obtener conocimientos del delito, la obtencion de
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medios de prueba o el hallazgo de la persona misma del imputado para los fines del

proceso penal.”?’

Siguiendo con los mismos tratadistas encontramos otra definicién de lo que consideran
como registro domiciliario, estimando que: “es un acto procesal que implica o una
facultad que la ley confiere al juez de instruccion de una causa, o un derecho judicial
excepcional frente a la garantia juridico-politica de la inviolabilidad del domicilio la que
habria de tener una manifestacion formal por medio de auto, constituyendo un elemento
de investigacion criminal, tendiente a descubrir la verdad en torno a un hecho que se
presume cometido y de naturaleza penal o a la de las personas que aparezcan

involucradas en él."?®

Para el tratadista mexicano Juan José Gonzalez Bustamante el registro domiciliario o
allanamiento “es la visita que practica la autoridad en un domicilio o lugar a donde no se
tiene libre acceso, con el fin de asegurar a las personas o cosas relacionadas con el
delito.””® Sefalando ademas que debe estarse siempre a lo preceptuado por la

Constitucion Politica de la Republica con el objeto de impedir desmanes y atentados.

El domicilio, constituye entonces, un lugar en donde el morador tiene derecho a vivir en
tranquilidad y sin que este sea perturbada sin embargo, no pueden constituir en ningin
momento, en un lugar que sirva de refugio inexpugnable para la perpetracioén de delitos
o escondite de delincuentes, de ahi nace la necesidad de crear la institucion de
allanamiento o registro domiciliario, el cual debe practicarse, como ya se indico, con
orden de juez competente. El allanamiento pues, tiene su origen en la necesidad de
combatir la criminalidad y para poder realizarlo deben llenarse las formalidades, pues
de lo contrario se estaria transgrediendo la ley por quienes lo practican, sujetandose a

una sancion de tipo penal.

En conclusién, el allanamiento no equivale a violacion del domicilio, pues ésta es mera

7 S4enz Jiménez, Jests. Ob. Cit. Pag. 167.
2 Lépez Ferndndez, Epifanio. Ob. Cit. Pag. 144
¥ Gonzalez Bustamante, Juan José. Oh. Cit. Pag. 201
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definicion la suspension de ese privilegio personal de ahi que el mismo debe

fundamentarse en una causa juridica y desde luego, ser ordenado por juez competente.

El tratadista Rafael Bielsa dice que el allanamiento se justifica por la, seguridad publica
por ejemplo la investigacion por la comision de un acto que transgreda la ley, con el
objeto de reprimir al o a los autores, haciéndose necesaria la aprehension de estos o de

los sospechosos.

También se justifica por el estado de necesidad y se da con el objeto de prevenir o
evitar un dafio mayor o también salvar a los mismos moradores que se encuentren en

peligro debido a siniestros o por que por otras causas se encuentren en peligro.
3.2 Naturaleza juridica

Segun Robles Acera “el registro domiciliario es un acto juridico procesal, tipicamente de
instruccién, ya que en él concurren los requisitos y caracteristicas del acto juridico y

resulta evidente que su eficacia y repercusion se proyectan al proceso penal.”°

Robles Acera entiende que la naturaleza juridica de dicho acto es el de la prueba de
inspeccion ocular, pues no difiere en lo sustancial la forma de practicarse, y ademas
tienen la misma finalidad: Aprehender los efectos del delito y el aseguramiento del

cuerpo del delito.

Se puede afirmar entonces, que el allanamiento o registro domiciliario es la excepcion a
la inviolabilidad del domicilio, debido a que este no se puede ni debe considerarse como
un lugar que asegure la impunidad de los delitos, o como escondite de delincuentes, lo
que desvirtuaria el sentido propio y tradicional de esa garantia que constituye el
domicilio, por lo que en ciertas ocasiones se hace necesario su registro en atencion al

interés colectivo, antes que el individual y a la seguridad publica.

30 Robles Acera, Martin. Ob. Cit. P4g.199.
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3.3 Requisitos del registro domiciliario

Para que ésta diligencia pueda practicarse es necesario que se lienen todos los
requisitos establecidos tanto en nuestra Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala, como en nuestro Cédigo Procesal Penal siendo los siguientes:

3.3.1 Comisién de acto ilicito penal

La comision de un acto ilicito es fundamental para que pueda ordenarse el registro o
allanamiento del domicilio. Se entiende por acto humano aquel que procede de la
voluntad libre del hombre. El esta enraizado en la inteligencia y en la voluntad de la
persona. Puede ser interno o externo. El interno es el que se realiza en la intimidad del
hombre, sin transcendencia juridica. El externo se denomina acciéon y provocan la

actividad del acto hacia el exterior, vinculando a la persona con el medio objetivo.

Existe el acto ilicito, cuando como consecuencia de ese acto se transgrede la ley,
haciéndose necesario la imposicién de una sancién por la comision de la accién
delictiva, ya sea que el resultado de la accion sea dolosa o que se haya producido la
imprevision o culpa, pero siempre imputable al transgresor de la ley, pues siempre
existe la responsabilidad, ya que ésta se extiende aun a aquellos efectos que no caen
bajo su intencién ni como medios, ni como fin, sino que solo fueron previsibles como

consecuencia de la decision, aunque no se hayan intentado directamente.

Como consecuencia de la comision de un acto ilicito penal, es necesario sancionar al
responsable, y en algunos casos de ahi, que este sea un elemento justificable para que
el juez competente emita la orden correspondiente que permita realizar la diligencia en
virtud de haberse producido un acto ilicito que sea merecedor de una sancién al

responsable.

Es decir pues, que la comision de un acto ilicito penal, es un requisito necesario para

que el juez emita la orden de allanamiento cuando el caso lo amerite, ya que si no
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existe un acto, no podréa allanarse ningun domicilio, pues lo contrario equivaldria a vivir
en un estado de inseguridad, sujeto a los caprichos de las autoridades, que podran
ordenarlo, aun sin que se haya infringido la ley por parte del morador, seria entonces
vivir en una completa anarquia. Debe pues, existir la comisién de un acto ilicito previo a

la diligencia de allanamiento.
3.3.2 Investigar un hecho punible

Para entender lo referente a una accién delictiva o hecho punible de acuerdo a nuestra
ley adjetiva penal debemos entender lo siguiente: Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal.
“Fines del proceso. El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un hecho
sefalado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el
establecimiento de la posible participacion del sindicado; el pronunciamiento de la

sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma.

La victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a la
tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacion del principio del debido proceso,

debe responder a las legitimas pretensiones de ambos.”

El Articulo 297 del mismo codigo establece: “Denuncia. Cualquier persona debera
comunicar, por escrito u oralmente a la policia, Ministerio Publico o a un tribunal el

conocimiento que tuviera acerca de la comisiéon de un delito de accion publica.”

El tratadista Guillermo Cabanellas nos dice que: “el hecho es la accién, acto humano,
suceso, acontecimiento, mientras que punible equivale a castigable.”' Es decir que el
hecho punible, es aquel por el cual una persona transgrede la ley, haciendose por eso,

merecedor a un castigo, el cual se aplicara, se conformidad con el Cédigo Penal.

Para el licenciado Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y

Sociales define hecho como concepto amplio “esta representado por toda accion

% Cabanellas de Torre, Guillermo, Diccionario juridico elemental. Pag. 74.
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material de las personas, y por sucesos independiente de ellas, generalmente los
fenomenos de la naturaleza.”®® En sentido civil y penal, los hechos ofrecen
transcendental importancia por cuanto original solo derechos sino también obligaciones,
sino también responsabilidades de toda indole. Puede decirse que todas las normas de
derecho se aplican sobre los hechos. Por eso afirma Capitant, que en sentido
procesal, el concepto se utiliza como oposicién a derecho; pues mientras el punto de
hecho, pone en juego que ha de ser probado, el punto de derecho tiene por objeto

saber la regla de derecho aplicable al hecho, una vez probado este.

El allanamiento en algunos casos, debe ordenarse con el objeto de “descubrir la
verdad” en torno a un hecho que se presume cometido, y de naturaleza penal. Para
confirmar si es cierto que se ha cometido un hecho punible, en algunos casos se hace
necesario el registro domiciliario. Por ejemplo: si una persona denuncia que le fueron
robados varios objetos, los cuales se encuentran en la casa del sindicado, y el
denunciante demuestra ser el propietario de esos objetos, el juez para comprobar la
verdad, siguiendo con el proceso de investigacion, puede con fundamento en la ley,
ordenar el allanamiento de la casa en donde se presume que estan esos objetos los

que constituiran el objeto del delito.

Si resulta cierto lo afirmado, es decir, si se comprueba la existencia de un hecho
punible, entonces el juez tiene elementos para imponer la sancion que el caso amerite;
esto demuestra que el allanamiento sirve para realizar una investigacion y con esta
comprobar la existencia del hecho merecedor de una sancion de tipo penal. Si una
persona presenta su denuncia en el Ministerio Publico que en un domicilio se vende y
distribuye droga, el Ministerio Publico en base a ésta denuncia solicita al Juez
autorizacion para verificar si es cierto o no que en dicho domicilio se dedican a la
distribucién y venta de droga, en este caso si se localiza droga al momento de realizar

el allanamiento, ésta seria el objeto del delito.

%2 Ossorio Manuel. Ob. Cit. Pag. 45.
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La investigaciéon de un hecho punible, tiene como objeto comprobar la participaciérﬁi o no

de una o mas personas, y asi imponer la pena adecuada. Si no se realiza una
investigacion podria sancionarse a un inocente 0 a una persona cuya participacion en
un hecho delictivo no estuviese comprobado, lo que nadie podria aceptar como valido

desde el punto de vista de la justicia, la moral o del derecho.

Para el licenciado Eugenio Cuello Calén, considera que “es responsable el individuo
imputable que por haberse probado su culpabilidad debe responder del hecho
realizado. La imputabilidad es una posibilidad, la responsabilidad es una realidad.”?
Esto quiere decir que para qué una persona resulte responsable del hecho que se le

imputa, debe comprobarse su culpabilidad, lo que I6gicamente se establece a través

de un proceso de investigacion.

Cuando en este proceso de investigacion, por la naturaleza del hecho que se investiga,
se hace necesario realizar un registro domiciliario con el objeto de comprobar la
culpabilidad o inocencia del imputado, la ley faculta al juzgador para practicarlo y el
resultado del registro sera determinante para comprobarla y consecuentemente, se
determina la responsabilidad o no del imputado, y asi puede el juez imponer la pena
que de conformidad con la ley penal corresponda, o bien le otorgue la falta de mérito, Io

que permite no sancionar a un inocente.

La importancia del elemento de comprobacion el registro domiciliario, estriba en que por
esta diligencia se puede determinar la responsabilidad del imputado o su inocencia en
el hecho que se investiga y se le imputa, y seguin el caso se sanciona o se absuelve,

con base en esa comprobacion.

3.3.3 Localizacion del sindicado

Otro de los elementos justificativos del registro domiciliario lo constituye la localizacion

del sindicado y reviste importancia por el hecho de que a través del allanamiento se

* Cuello Calén, Eugenio. Ob. Cit. Pég. 122.
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posibilita la aprehension, evitando asi la fuga del responsable.

El Articulo 187 de Cédigo Procesal Penal regula: “Inspeccion y registro. Cuando fuere
necesario inspeccionar lugares, cosas o personas porque existen motivos suficientes
para sospechar que se encontraran vestigios del delito, o se presuma que en
determinado lugar se oculta el imputado o alguna persona evadida, se procedera a su

registro, con autorizacion judicial.
3.4. Tramite legal para la autorizacion del registro domiciliario

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 23, establece que
la autorizacion judicial para practicar registro en una vivienda, debera especificar el
motivo de la diligencia, el Articulo 191 del Cédigo Procesal Penal, establece una serie
de requisitos formales que debe contener la orden del allanamiento que autoriza el
registro en una dependencia cerrada, dejando claro con ello que la resolucion judicial,
debera ser fundada, especificando las razones que motivaron el registro, a efecto de
garantizar que el rompimiento a la intimidad de la vivienda de una persona tiene un fin
claramente definido, los alcances del mismo y fundamentalmente que la persona que

mora en el lugar que sera registrado sabra claramente los motivos que originaron la

misma.

Para el ingreso a un domicilio, por tratarse de una medida propia de investigacion y
constituye una excepcion al derecho de inviolabilidad de la vivienda o domicilio, a
utilizarse con criterio restringido y de acuerdo a la ley, unicamente el juez que controla
estas garantias reconocidas, es quien puede autorizar el allanamiento. A falta de
consentimiento del interesado, y no tratandose de delito flagrante, la entrada en
domicilio ha de ir necesariamente autorizado en resolucién judicial fundada, sobre los

argumentos en el requerimiento del fiscal investigador.

Las formalidades contenidas en las ley constitucional y procesal, constituye la columna
vertebral de este medio; las formas y cualidades de la obtencién e incorporacion de la
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prueba obtenida a través de medios probatorios que en su practica insertan validamente
en principios y garantias reconocidas de la persona y su ambito donde se desarrolla;
tanto en doctrina como en la jurisprudencia se han desarrollado los principios que han
de regir en la ejecucion de esta medida, y de observancia necesaria para obtener
efectivos fines en la realizacion de cualquier ingreso a vivienda o domicilio con

autorizacion judicial, siendo éstos:

- Legalidad.

- Motivacién.

- Necesidad.

- Utilidad e idoneidad.

- Proporcionalidad.

Legalidad. En un sistema procesal garantista como el nuestro, cualquier limitacién a un
derecho fundamental, debe derivarse de wuna habilitacién legal, por lo que
constitucionalmente existe la excepcion de poder ingresar a la vivienda como principio
general que rige la materia, el de poder ingresar con orden escrita de juez competente,

debidamente fundada.

Motivaciéon. Posterior a la legalidad de la existencia de una orden judicial, existe la
exigencia constitucional, de que el juez motive su resoluciéon en virtud de la cual se
determiné la diligencia; resolucién que debe de contener un juicio de proporciones entre
el sacrificio del derecho y el fin de adoptar la decision de ingresar al domicilio; siendo
una consecuencia del estudio razonado del juez. Tal razonamiento y fundamentacion
tiene entre sus fines, que el morador del inmueble, conozca en su oportunidad, cuales
fueron las razones por las cuales se le esta limitando de un derecho, con lo que también
se le otorga los efectos de las medidas legales que pueda adoptar a raiz de tal

injerencia en las instancias que le corresponda.

Para el efecto, el Ministerio Publico en su requerimiento de autorizacion de

allanamiento, inspeccion y registro de domicilio, debe fundar; el porqué de la necesidad
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y utilidad de restringir un derecho fundamental y la idoneidad del medio que se q.lljﬂi_ere
emplear, sea registro o inspeccion; el posible delito ocurrido; los sospechosos como
autores, que dan motivo o fundamento para tener indicios de haber cometido un delito;
en lo posible descripcion detallada y precisa de lo que se pretende encontrar; en caso
de registro; la individualizacién de la ubicacion de la vivienda o domicilio, con su
nomenclatura municipal y todos aquellos rasgos estructurales que lo identifiquen, a falta
de nomencilatura su identificacion se puede realizar por sus rasgos estructurales y en lo
posible su ubicacion dentro del conjunto de inmuebles y orientacion cardinal;
pudiéndose apoyar con croquis o fotografias; y nombres de los funcionarios que
participaran en la diligencia de allanamiento, quedando a cargo del fiscal o auxiliar fiscal
el documentar fielmente lo sucedido, asi como el resultado de la practica del medio
probatorio. Todo esto, con la finalidad de que el juez tenga los elementos necesarios

para fundar su resolucion.

Necesidad, utilidad e idoneidad. La medida de entrada y registro domiciliario, solo
resulta apta para la obtencién de elementos de prueba ante la imposibilidad material de
utilizar otros medios menos lesivos. Su utilidad es en atencion a la propia investigacion
que se realiza, puesto que, si la realizacioén de la entrada para la inspeccién o registro
en la vivienda o domicilio, lejos de contribuir a obtener elementos de investigacion para
la averiguacion, el mismo entorpece, alerta o precipita la fuga del sospechoso o
imputado, es conveniente estimar otro medio de prueba para obtener los elementos

deseados.

La idoneidad guarda relacién con el momento adecuado para la realizacion de la
entrada a la vivienda o domicilio, para evitar a lo sumo, la desaparicion de elementos de
prueba o la ubicaciéon del imputado o fugado; debiéndose realizar anteriormente a tal

decision, labor de investigacién e inteligencia pronta y efectiva, para su planeamiento y

ejecucion eficaz.

Proporcionalidad. El juez, en la motivacién de su resolucion, debe de realizar un juicio

de proporciones, entre el sacrificio del derecho tutelado y el fin que persigue el medio
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alternativos por realizar. Es preciso tener en cuenta que la medida podra ser idénea y

no necesaria y, ademas, debera considerarse lo que se define como el éxito previsible,
descartando su aplicacidén cuando sea posible advertir un escaso éxito. A la hora de
llevar a cabo el juicio en cuestion, el juez debe tomar como referencia inicial la
relevancia social de los bienes que se tratan de proteger con la persecucién del delito,
que normalmente van asociados con la gravedad de las penas que se pudieran

imponer.
3.5. Sujetos que intervienen en el registro domiciliario

Respecto quien o quienes son las personas que deben estar presentes durante la

ejecucion de la diligencia de entrada a lugar cerrado, generalmente se consideran:

- La Policia Nacional Civil.

- El Ministerio Puablico.

- Eljuez o magistrado.

- Eltitular del derecho de exclusion.

- Los peritos,
La Policia Nacional Civil

“La direccién de la investigacion de los delitos de accion plblica la realiza el Ministerio
Publico con la Policia Nacional Civil, la que siempre debera obrar bajo sus 6rdenes.
...La direccién que ejerce el Ministerio Publico sobre la Policia Nacional Civil en su labor
investigativa, es de caracter funcional, es decir, derivada Unica y exclusivamente de la
funcién de investigacién del delito que ésa cumple. No se relaciona con las demas
labores que realiza la policia. Tampoco se extiende a toda la policia, sino Unicamente a

aquellos agentes que cumplen esta tarea.”*

¥ Ministerio Pdblico. Guia préctica del investigador criminalista. Pag. 47.
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Los funcionarios y agentes de policia son auxiliares del Ministerio Publico en la fase
preparatoria y accionan en las investigaciones bajo las érdenes de los fiscales, en la
diligencia de entrada a vivienda o domicilio cerrado, cumple su funcion preventiva,
cuando existe oposicion de los moradores del inmueble a allanar, ejerciendo la fuerza
en el sentido de obligarlos a permanecer en el lugar todo el tiempo necesario; también
en el caso de que no se encuentre persona alguna en el lugar o el morador niegue el
acceso a pesar del conocimiento de la autorizacion escrita, se procedera a ingresar con
el uso de la fuerza publica con la intervencién de los Agentes de policia; facilitando el
acceso al inmueble por el lugar mas conveniente, puesto que, se cuidara el causar el
menor dafo posible y que el mismo acceso quede debidamente asegurado al retiro de
los funcionarios que practican la diligencia. “La planeacion y realizacion del operativo
propiamente dicho es una funcién que compete a la especialidad técnica de la Policia y
no del Ministerio Publico ... debe dejar en manos de la policia la planeacion y ejecucion
del operativo de ingreso al inmueble e intervenir en el registro una vez que la Policia ha

garantizado la seguridad en el sitio.”*

En situaciones especiales se requiere que otros cuerpos de seguridad u otras fuerzas
de seguridad, tales como el Ejército de Guatemala, Policia Municipal, puedan auxiliar al
Ministerio Publico en la practica de ingreso al lugar. En casos de urgencia, la policia
esta facultada para requerir el ingreso a una vivienda o domicilio al juez, quién de
acuerdo a la ley, extendera la autorizacion, haciéndolo del conocimiento, por los medios
mas viables, al Ministerio Publico para que se pueda penetrar al lugar; deberan de
aparecer consignados en el acta que documenta la diligencia de entrada a vivienda o

domicilio cerrado.
El Ministerio Publico
La ley otorga al Ministerio Publico, el poder para investigar, y este cuenta con los

diferentes medios de prueba que lo oriente a la averiguacién de la verdad de los hechos

delictivos; dentro de los que se cuenta el ingreso a lugar cerrado, como el medio

* Ibid. Pag. 48
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auxiliar, para llevar a cabo los medios de inspeccion y registro, solicitando a

tribunales la correspondiente autorizacion.

El Ministerio Publico a través de sus fiscales de distrito, fiscales de seccion, agentes
fiscales y auxiliares fiscales de cualquier categoria, lleva a cabo labores de averiguacion
aplicando la ciencia y la técnica de investigacién, dirige, guia, orienta, controla,
supervisa y valora material, técnica y juridicamente qué camino seguir y como hacerlo

dentro en un marco de legalidad.

Es ésta institucion quien recibe informacién por medio de la Policia Nacional Civil,
denuncia, querella o la propia investigacién, le corresponde verificar que esta sea
I6gica, creible o verosimil con relacién a los hechos; asimismo debera de evaluar la
necesidad, conveniencia e idoneidad de su solicitud al 6rgano jurisdiccional. Salvo en
casos de urgencia la orden puede ser solicitada por la policia con noficia inmediata al

fiscal encargado; puesto que esta practica es propia de la fase de investigacién.

Al recibir la resolucién que autoriza la medida, asi como la autorizacion del allanamiento
que se traduce a una orden judicial, el fiscal o auxiliar fiscal al momento de preseyntarse
al lugar, notificara al interesado o morador del inmueble, en ausencia de alguna
persona idénea fijara copia de la autorizacion judicial en un lugar de resguardo y visible.
El fiscal investigador debera de documentar por medio de acta u otro medio idéneo, que
registre las formalidades del acto y sus actuaciones en la diligencia, como la forma de
realizar la inspeccion, el registro o ambos medios de prueba, la forma de ubicacion,
estado, de los personas, lugares o cosas, como la obtencion y resguardo de los
elementos de prueba encontrados, individualizando cada uno de ellos; para lo cual se
auxiliara de los peritos o funcionarios que crea convenientes; debiendo dar lectura al

acta en presencia de todos las que intervinieron en el acto, suscribiendo cada uno de

ellos el cuerpo de la misma.

En ésta diligencia puede ejercer sus facultades coercitivas contra aquella persona que

obstruya la diligencia 0 se oponga a la practica o bien, si fuera el caso de tener que
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ingresar al inmueble por medio de la fuerza publica; debiendo dejar asegurado el lugar.
Posteriormente, procedera al envio de la documentacion relacionada a la diligencia,
informando de las resultas de la misma al juez autorizante, para que este intervenga de
acuerdo a la ley y la remisién de los elementos de prueba a los almacenes que

correspondan de acuerdo a sus caracteristicas y naturaleza.
El juez o magistrado

La autonomia funcional del Ministerio Publico otorgada constitucional y organicamente,
dentro del proceso penal, delimitan las funciones de los jueces y magistrados, a que
éstos coadyuven y fiscalicen las actividades de investigacion, de la policia y de la
fiscalia, limitAndose a autorizar las diligencias que impliquen restriccion a un derecho
individual, como el allanamiento, registro, secuestro o la aprehensiéon. Su presencia no
le da mayor o menor autenticidad a las diligencias, pues éstas son “auténticas” al ser
practicadas por funcionarios publicos que gozan de fe publica, que estan obligados a
investigar la verdad de los hechos, que se rigen al igual que los jueces por los principios
de legalidad, imparcialidad, objetividad y que actuan en representacion de la sociedad y

responden penal y disciplinariamente por sus arbitrariedades o ilegalidades.

A falta de consentimiento del interesado, y no tratdndose de delito flagrante, la entrada
a la vivienda o domicilio ha de ir precedido de resolucion judicial, constatando
mandamiento judicial ya se da cumplimiento al requisito constitucional ya sefalado, por
el contrario, la ausencia del mismo da lugar a que se estime que la diligencia de entrada

se practicd con violacion al derecho fundamental a la inviolabilidad reconocido.

De acuerdo a la norma que rige nuestro sistema legal, el juez competente es el unico
que puede autoriza el ingreso a un lugar cerrado, considerando los presupuestos que le
acredita el fiscal investigador; como el que existan indicios de la comision de un hecho
tipificado como delito, aungue no se conozca al responsable, no pudiendo actuar de

oficio, puesto que no le corresponde el ejercicio de la accion publica.
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“La funcion del juez, por lo tanto, es verificar que concurren los presupuestos
necesarios para autorizar la injerencia en un derecho fundamental, y para ello valorara
si se han aportado los elementos necesarios para acreditar la necesidad de la medida,
de manera que ésta tenga una justificacion razonable. Si coexisten elementos
suficientes, se vulnerarian las garantias de las personas afectadas por el

allanamiento.”®

El titular del derecho de exclusion.

La ley procesal exige que puede presenciar la diligencia de inspeccién, el propietario
del inmueble o quien lo habite al momento de una inspeccién; a falta de éstos, pondra
presenciar la diligencia el encargado o delegado y si no hubieren personas con tales
calidades cualquier persona mayor de edad, de preferencia familiares del morador o

representante.

Es el morador o quien al momento de la diligencia se encuentre en el sitio por razén del
lugar y posea legitimidad, titularidad o representatividad sobre el inmueble o lugar. Es
quien posee la voluntad de exclusion, la prestacion del consentimiento del titular de la
vivienda o domicilio obvia la necesidad del mandamiento judicial, y al contrario, la falta
de consentimiento hace necesaria la autorizacién judicial. Respecto al consentimiento,
éste podra ser oral o escrito, que se dejara constar en acta, la cual debera suscribir al
final de la diligencia, pero el consentimiento de ingreso a la vivienda o domicilio,

siempre serd de manera expresa y formal; no existe el consentimiento tacito o expreso.

Se entiende prestado el consentimiento, por el titular de la vivienda o domicilio, que es
requerido por el funcionario que efectia la entrada y el registro; consistente en los actos
necesarios que de él dependen, exteriorizando su interés y consentimiento, sin dejar
dudas para invocar la inviolabilidad de la vivienda o domicilio que le reconoce la
constitucion. A la negativa del titular del derecho, se procedera al ingreso, haciendo

valer la orden dictada por el juez, para el ingreso a la vivienda o domicilio.

* USAID. Manual del juez. Pag. 91
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Los peritos

Podran estar presentes las personas que posean conocimiento especial sobre una
ciencia, arte, técnica, oficio o materia; cuando sea necesaria la practica de alguna
diligencia, en razon de su especialidad, para obtener los indicios necesarios, valorar o
explicar un elemento de prueba si fuere necesario y que para mayor eficacia de los
registros e inspecciones, se podran realizar dentro del lugar las operaciones técnicas o

cientificas pertinentes.

Pues en algunos casos, el ente investigador no tiene el conocimiento para determinar si
algun objeto o indicio constituye delito o util para la investigacion que se practica, siendo
el caso de los realizados por el Ministerio Publico, en donde se localizan antigliedades,
o en los casos en que sea necesaria que en el lugar se practique algun tipo de
operacion técnica, como la prueba del luminol, 0 en ocasiones en donde se practique la

actividad en una localidad donde se predomine algtn idioma maya.
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CAPITULO IV

4 Analisis de la necesidad de reformar el Articulo 23 de la Constitucion Politica de
la Republica y el Articulo 189 del Codigo Procesal Penal

‘Es bastante frecuente afirmar, o al menos lo era hasta hace poco tiempo que la
finalidad del proceso penal es la investigacion dirigida a la obtencién de la verdad, para
en su caso proceder a la aplicacion del Codigo Penal. Correlato de ello es la distincion
entre la verdad material y la verdad formal, aquella es la verdad real, mientras ésta es la
verdad pactada, la primera es propia del proceso penal, mientras la segunda es propia
del proceso civil. Sin embargo esta afirmacion y consiguientemente esta distincién
carece de todo fundamento. La verdad real no es necesariamente el fin de la

investigacion del proceso penal y por ello la distincién no puede defenderse.

Hoy debe afirmarse que tanto en el proceso penal como en el civil, lo que se busca es
la verdad forense, la verdad formalizada, la razén de ello es que la verdad no puede
obtenerse a cualquier precio dado que es preciso de tener la busqueda de la verdad y
someter dicha busqueda a los parametros marcados por la constitucion, asi pues el
descubrimiento que tiene el descubrimiento de la verdad no legitima es el
desconocimiento de las garantias establecidas para defender o para disciplinar la lesion

justificada de los mismos.™’

En Guatemala, no obstante que el Ministerio Publico, se encuentra ejerciendo funciones
a partir de 1994, en la cual paulatinamente ha ido mejorando y desarrollando los
métodos de investigacion aplicable a los casos concretos, dentro del marco legal de la
Ley adjetiva penal, segun estudios realizados por distintas instituciones se maneja una
cifra del 2% de resultados positivos del sistema de justicia de Guatemala e impunidad

del 98% de los casos en los delitos.

57 8pez Borja. Ob. Cit. Pags. 387 — 388.
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En informe rendido por las Naciones Unidas sobre Guatemala sefala: ‘La tasa de
homicidios, y en particular los asesinatos de mujeres, se ha disparado en los Ultimos
anos, alcanzando 5,855 asesinatos en 2006, mas de 16 crimenes al dia. La impunidad
prevalece, ya que solo un 5% de los casos tienen salida procesal y tan solo un 2% de
los homicidios resultan en condenas. Las 40 prisiones del pais presentan hacinamiento
y la nueva ley penitenciaria aun no ha sido implementada. Urge la modernizacion de la
policia y del sector de justicia para asegurar el cumplimiento efectivo de sus labores. El
narcotrafico presenta otro gran desafio para el pais. Aunque Guatemala, como el resto
de Ameérica Central, no es uno de los principales productores de droga, es un punto de
transito importante para la droga producida en América del Sur con destino a Europa y
EEUU.”

En otro documento indican: “...En los ultimos afios, se ha pasado de una violencia
politica de Estado a una violencia social. La Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos muestra su preocupacion por la debilidad del Estado para
prevenir, investigar y sancionar los actos violentos y para acometer politicas publicas

que reduzcan la pobreza, la discriminacion y la falta de oportunidades.” 39

El Procurador de los Derechos Humanos en su informe del 2008, hacia ver cémo la
“violencia comun” era sobrepasada por hechos criminales vinculados a estructuras

narco-criminales internacionales, con decisidén y poder para delinquir.

En el Informe Anual del 2011 presentado por la Procuraduria de los Derechos Humanos
de Guatemala, ante el Congreso de la Republica de Guatemala, el Procurador General
de los Derechos Humanos senalaba, que una de las agravantes mas representadas de
la inseguridad ciudadana vivida en Guatemala en 2011, como ya se hacia ver en afos
anteriores, que gran parte de la criminalidad esta relacionada con el narcotrafico. Una

situacién con componentes transnacionales, sobrepuesta a las politicas de seguridad

38 1nforme de la Oficina de las Naciones Unidas Contra 1a Droga y el Delito (UNODC), 2005. Pag. 5
3 \nforme de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre La Situacién de los

Derechos Humanos en Guatemala. 1 de febrero 2006. 629 periodo de sesiones. Naciones Unidas. Pag. 13.
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comunes y a las capacidades del Estado para brindar seguridad y garantia de los

derechos humanos inherentes a la seguridad.

Manifiesta que en el afio 2011, los casos de homicidios y/o asesinatos en ascenso,
estan vinculados con el narcotrafico, y marca como ejemplo, la crueldad de los 27
campesinos decapitados en la finca Los Cocos (La Libertad, El Petén) el 14 de mayo,
entre otros hechos, lo que provocod temor y repudio generalizado de la poblacién.
Indicando que el promedio diario mas alto de homicidios ha sido de 18 por dia, lo cual
ocurre en 2009. Luego desciende favorablemente a 16 homicidios diarios en 2010, y a
15 en 2011.

Por otra parte denuncia que en el transporte pdlblico, la inseguridad ciudadana ha
permanecido de sensible gravedad, tanto para usuarios como para sus trabajadores.
Que de acuerdo a fuentes de medios de comunicacion, en los ultimos seis afnos se
registra un total de 1,368 personas muertas violentamente, en su mayoria pilotos,
seguido de ayudantes de pilotos y pasajeros. Tan solo en el 2008 el incremento de
pilotos asesinados fue del 93%, en relaciéon al 2,007. El 2,009 nuevamente incrementd
la cifra en un 46.5% mas, en relacion al 2008, para constituirse como el afio mas
violento para los pilotos del transporte publico, con un registro de 192 pilotos
asesinados en el afo. El 2010 reporté una disminucion importante de pilotos muertos
violentamente respecto al 2009 (36 victimas menos), y se logré mantener la tendencia
en 2011 al registrar 42 victimas menos en relacion al 2009, y 6 victimas menos en

relacion al 2010.

El proceso electoral del 2011, es abordado por el informe de manera abreviada, con
algunos de sus elementos que fueron distintivos, sobresaliendo en ello, la violencia que
cobr6 vidas a lo largo del afio, en algunos casos con directa relacion al proceso
electoral, por ejemplo el asesinato de candidatos en algunos municipios, y en otros con
menos evidencias pero que se incluyen por lo sobresaliente de algunas caracteristicas.
Se contabilizaron (enero octubre) 43 personas asesinadas, 39 heridos, 65 casos de

amenazas de diverso tipo, 14 agresiones diversas.
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Estos informes dan cuenta que, el Estado guatemalteco se encuentra en una situacion
de grave debilidad institucional para hacer frente a esta problematica. Existen en
Guatemala grupos clandestinos que operan violentamente respondiendo a los intereses
de redes de individuos poderosos que se enriquecen por medio de actividades ilicitas
como contrabando de bienes, secuestros; trafico de personas, de armas y municiones;

y narcotrafico, entre otros.

Al respecto quien fuera Presidente de Guatemala Ingeniero Alvaro Colom Argueta en un
medio de comunicacion destacé "De todos los homicidios cometidos el afio pasado, el
26 por ciento estuvieron relacionados con el narcotrafico, y el 14 por ciento con ajustes
de cuentas del narcomenudeo. Sefald que tienen informacién de inteligencia de que en

el pais operan unos 52 miembros de 'Los Zetas'.

Reconoci6 lo "horroroso" de las cifras sobre violencia reportadas en el 2008 en el pais,
pero insisti6 en que mas del 40 por ciento de la delincuencia tiene que ver con el
narcotrafico y mucho dei resto esta inferido por éste. Manifestd que Guatemala es
agredida por el crimen organizado persistentemente, con un promedio diario de 17
asesinatos, y la notoria presencia de grupos de narcotraficantes en las zonas del norte y
noreste, ha convertido en Guatemala, en uno de los paises mas violentos de América

Latina. Reducir los niveles de violencia y combatir la impunidad, reconocié Colom, son

los pendientes”. 4°

Con estos datos se puede decir que existe un marco juridico en Guatemala, que
propicia la impunidad, por lo que es indispensable y urgente que este cuadro legislativo
deba ser cambiado y modificado en algunos aspectos, involucrando entre ellos cambios
constitucionales y procesales, para implementar las condiciones legales para que las
Instituciones alcancen sus objetivos y se tornen valientes, claros y honestos porque el

fenémeno criminal que el pais enfrenta es de gravedad extrema y necesita esa clase de

instituciones.

40 http://www.infolatam.com/2009/02/11/guatemala-narcotrafico-causa-el-40-de-los-crimenes/
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Carlos Castresana quien se desempeiiara Comisionado de la Comisiéon Internacional
contra la Impunidad en Guatemala CICIG, en un discurso presentado manifesté “es
imposible combatir el crimen comun y el crimen organizado que hoy azota a Guatemala,
si solo se puede detener a los sospechosos durante seis horas. Existen paises que
tienen periodos constitucionalmente sancionados de veinticuatro horas, de setenta y
dos horas, y muchos paises que en circunstancias excepcionales de delincuencia
terrorista o delincuencia organizada aceptan hasta diez dias, de la misma manera que
no podemos actuar y solo allanar de seis de la mafana a seis de la tarde tenemos que
ser un poco astutos y tenemos que allanar de dia o de noche, para sorprender a los

grupos criminales precisamente cuando sepamos que se encuentran desprevenidos....”

Con estos datos que se enmarcan el sustentante, como parte de los cambios que
deben de impulsarse, contempla la necesidad de reformar el Articulo 23 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 189 del Coddigo
Procesal Penal, como parte de los renovaciones que se necesita y tener herramientas
para investigar los delitos, porque muchas veces las fuerzas de seguridad necesitan
realizar los procedimientos de noche, porque es en ese momento que el crimen
organizado, bandas armadas y de criminales individuales, incluyéndose a las pandillas
juveniles operan y realizan actividades ilicitas que en muchos de los casos se dan en
dependencias cerradas, y es en ese instante que se les puede sorprender en el acto.
Por lo que es ineludible convocar una asamblea constituyente, para que conozca de los
cambios o reformas constitucionales, revisar los impedimentos constitucionales vy

procesales y se busquen mecanismos para posibilitar los allanamientos nocturnos.

Para ello seria necesario modificar el Articulo 23 de la Constitucion de la Republica y el
articulo 189 del Coédigo Procesal Penal que lo prohibe, para no pasar ese mensaje
funesto que la Justicia le esta pasando a la sociedad: terminamos defendiendo los

derechos y las garantias de personas que infringen las leyes.
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4.1 Analisis del articulo 23 de la Constitucion Politica de la Repﬁblicé de

Guatemala

Seialan diversos estudiosos del derecho que no hay Estado sin Constitucion. Sea que
esté formulada por escrito en un texto determinado, que esté dispersa en varias leyes, o
sea de caracter consuetudinario, la Constitucion es el fundamento positivo sobre el cual
se asienta el orden Juridico del Estado. La supremacia de la Constitucion resulta, pues,
del hecho de ser el primer fundamento del orden juridico y del Estado; ella es la fuente
o el principio del orden estatal entero, y hace que todo lo demas, dentro de la vida del

Estado, sea de determinada manera y no de otra diferente. Por eso se dice que la

Constitucion es la ley de leyes.

La Constituciéon de Guatemala fue promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente
en 1985 y fue reformada luego de un referéndum en 1993. Es la ley fundamental,
principal, superior de todo el ordenamiento juridico de nuestro pais, en la cual cuenta
con la inclusién de las garantias constitucionales de gran importancia en la legislacion
nacional, asi como el desarrollo de los derechos humanos, como lo ha destacado la
Corte de Constitucionalidad “nuestra constitucién agrupa los derechos humanos dentro
del Titulo 1l de la misma, pero claramente se distingue que en el Capitulo |, bajo acapite
de Derechos Individuales, figuran los que la doctrina divide en civiles y politicos,
mientras que en el Capitulo I, denominado Derechos Sociales, agrupa los derechos

humanos que se conocen como econdmico-sociales-culturales.” *'

Asimismo sefiala que “los derechos individuales muestran claramente su caracteristica:
unos, los civiles, con un contenido negativo que implica obligaciones de no hacer y los
otros, los politicos, el reconocimiento de la facultad que los ciudadanos tienen para
participar en la organizacion, actuaciéon y desarrollo de la potestad gubernativa. En
cambio, los derechos sociales constituyen pretensiones o sea que encierran
determinadas prestaciones que individual o colectivamente pueden exigir los

ciudadanos al Estado. Légicamente cumplir con las exigencias a este respecto equivale

“I Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Expediente No. 87-88, Sentencia 26-05-88. Pag. 12
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a desarrollar las aspiraciones a través de la legislacién positiva.

Dentro de los derechos humanos individuales que reconoce la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala encontramos:

- Derecho a la vida;

- Derecho a la seguridad,

- Derecho de accién;

- Derecho de detencién legal;

- Derecho a la integridad,;

- Derecho a la dignidad,;

- Derecho a la libertad;

- Derecho a la igualdad;

- Derecho de defensa;

- Derechos del detenido preventivamente;

- Derechos del condenado;

- Derecho a la inviolabilidad de la vivienda;

- Derecho a la inviolabilidad de la correspondencia, documentos, libros de
contabilidad y telecomunicaciones;

- Derecho de libre locomocion;

- Derecho de asilo;

- Derecho de peticion;

- Derecho al libre acceso a los tribunales y dependencias del Estado;

- Derecho a la informacién sobre los actos de la administracion publica;

- Derecho de reunion y manifestacion;

- Derecho de asociacién;

- Derecho a la libre emision del pensamiento;

- Derecho a la libertad de religion;

- Derecho a la propiedad privada;

- Derecho de autor o inventor,

“2 ibid.
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- Derecho a la libertad de industria, comercio y trabajo;

- Derecho a elegir y ser electo;

- Derecho de peticion en materia politica.

Como se podra observar dentro del conjunto de derechos humanos que codifica nuestra
constituciéon, se encuentra el Derecho a la inviolabilidad de la vivienda, regulado en el
Articulo 23 que establece: “la vivienda es inviolable. Nadie podra penetrar en morada
ajena sin permiso de quien la habita, salvo por orden escrita de juez competente en la
que se especifique el motivo de la diligencia y nunca antes de las seis ni después de las
dieciocho horas. Tal diligencia se realizara siempre en presencia del interesado, o de su

mandatario.”

Este articulo indica que ninguna persona puede ingresar a la vivienda porque es
inviolable, solamente la persona que habita en dicha vivienda, asi mismo la excepcion
para poder ingresar a una vivienda o morada ajena es con autorizacion de la persona
que habita dicho lugar o con autorizacién judicial de juez competente, mediante

allanamiento.

Asi también regula un horario para realizar la diligencia de allanamiento el cual es de
las seis de la maiiana a las dieciocho horas, motivo por el cual si una persona, si fuera
el caso de un funcionario o empleado publico ingresa a una vivienda con el proposito de
realizar un allanamiento fuera de este horario establecido, estaria cometiendo el delito

de regulado en el Codigo Penal en su Articulo 436.

Lo mismo ocurre si una persona particular ingresa a una vivienda ajena, en este caso
no importa el horario, pues que incurre en el delito tipificado en los Articulos 206 y 207

de la ley sustantiva ya citada.

En conclusién podemos decir que, para velar por el respeto a los derechos individuales
contenidos en la Constitucion y los tratados internacionales; son impuestas algunas
restricciones con el objeto de limitar los poderes y atribuciones del estado frente a los
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derechos del individuo, tal como se ha sefialado.

Ahora bien, para lograr un cambio o reforma al articulo Constitucional objeto de estudio
en el presente trabajo, a fin de que la norma constitucional sea adecuada a la realidad
social, debemos tener claro lo establecido en el Articulo 277 de la Constitucion Vigente,

sobre quienes poseen iniciativa para proponer reformas a la misma siendo:

- El presidente de la Republica en Consejo de Ministros;

- Diez o mas diputados al Congreso de la Republica;

- La Corte de Constitucionalidad;

- El pueblo mediante peticion dirigida al Congreso de la Republica, por noc menos
de cinco mil ciudadanos debidamente empadronados por el Registro de

Ciudadanos:

En cualquiera de los casos anteriores, el Congreso de la Republica debe ocuparse sin

demora alguna del asunto planteado.

La reforma que se propone al Articulo 23 de la Carta Magna en cuanto a suprimir el
parrafo del articulo constitucional donde se regula el horario establecido para la practica
del allanamiento, lo permite la Constitucion guatemalteca. Y como drgano facultado
para realizar la misma es por medio de la Asamblea Nacional Constituyente, que es la
Unica que posee facultad para reformar los Articulos 3° al 46 contenidos en el Capitulo |
del Titulo Il de la Constitucién, que regula lo relativo a Derechos Humanos, entre ellas la

Inviolabilidad de la Vivienda regulado en el articulo indicado.

Al respecto el Articulo 278 de la Constitucion sefiala: “Asamblea Nacional
Constituyente. Para reformar este o cualquier articulo de los contenidos en el Capituio |
del Titulo Il de ésta Constitucion, es indispensable que el Congreso de la Republica,
con el voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros que lo integran,
convoque a una Asamblea Nacional Constituyente. En el decreto de convocatoria

seflalara el articulo o los articulos que haya de revisarse y se comunicara al Tribunal

75



RUIAS Jugy,

&
QELN Cag, O
& o

0%,

TRCULT4p

&

1ERSIDg
w
jaal
F=1
=
E]
Pt

-
by,

LHaLa 9_'_,‘\-
Supremo Electoral para que fije la fecha en que se llevaran a cabo las elecciones dentro
del plazo maximo de ciento veinte dias, procediéndose en lo demas conforme a la Ley

Electoral Constitucional.”
4.2 Analisis del Articulo 189 del Cédigo Procesal Penal

Las leyes ordinarias son creadas por el Congreso de la Republica, para legislar de
manera general y dar cumplimiento a lo dispuesto en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, por lo cual deben de estar acorde sus principios generales,
Estas no pueden contradecir a la ley constitucional ya que éste es de mayor jerarquia,

ya que de lo contrario adoleceria de vicios de inconstitucionalidad.

Es asi, como continuidad de la evolucion historica del proceso penal guatemalteco, el
28 de septiembre de 1,992 se sanciona el Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica, que deroga el Codigo Procesal Penal, Decreto Numero 52-
73 del Congreso de la Republica. Este Decreto fue publicado en el Diario de
Centroamérica el 14 de diciembre de 1,992 de conformidad con el articulo 55 de dicho

Codigo.

Este Codigo, en los Articulos 181 al 253 comprende lo referente a la prueba. Regulando
lo relacionado a la inspeccion y registro de lugares en los Articulos 187, 188, 189, 190,
191, 192, 193 y 206. Sefnalando que la inspeccion y registro se dara generalmente en el
lugar de los hechos, la escena del crimen, o en el lugar en el que se puedan encontrar

evidencias relacionadas con el delito.

La ley procesal amplia el alcance del Articulo 23 de la Constitucion, al no autorizar la
entrada y registro a dependencias cerradas de morada, casa de negocio o recinto

habitado sin orden de allanamiento, aunque medie la aceptacion de su habitante.

Seglin la Constitucién y el Articulo 189 del Cadigo Procesal, el allanamiento no podra

practicarse entre las dieciocho horas y las seis de la mafana, salvo en los casos de
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excepcion previstos en el Articulo190.

El proceso para reformar el Articulo 189 de la ley adjetiva, debe ser el mismo que se
utiliza para la creacién de una nueva ley, teniendo en cuenta que las leyes pueden ser
modificadas o reformadas Unicamente por otras leyes puesto que son de la misma
jerarquia, de caracter ordinario. Modificar o reformar un articulo de éste Codigo, es
necesario elaborar un proyecto de ley, con sus justificaciones, exposicién de motivos,
considerandos y, el por tanto, para cumplir debidamente con el procedimiento

legislativo.

Lo anterior tiene su fundamento legal en la Constitucién Politica de la Republica,
establece que la funcion de la funcién del Organismo Legislativo es crear leyes, Articulo

171. “Oftras atribuciones del Congreso. Corresponde también al Congreso:
a) Decretar, reformar y derogar las leyes;...”

Cumpliendo con todos los requisitos mencionados y con el objeto de ampliar los
alcances del Articulo 23 de la Constitucién Politica, asi como el no contradecir la norma
Constitucional, se debera también reformar el Articulo 189 de la ley Adjetiva, en cuanto

a lo referente al horario establecido actualmente en ese articulo.

4.3 Desventajas que representa para el Ministerio Publico, la limitacion del

horario para la realizacion del allanamiento

El horario que establece el Articulo 23 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y el Articulo 189 del Cadigo Procesal Penal sobre realizar la diligencia de
allanamiento, en horario de las seis de la mafiana a las dieciocho horas, implica que en
el momento de mayor actividad de delictiva, tal es el caso de secuestros, extorsiones,
distribucién de drogas en inmuebles, trata de personas, entre otros hechos que tienen
agobiada a la poblacién guatemalteca, que en muchas ocasiones se dan en horas de la

noche, el Ministerio Publico como ente encargado de la persecucion penal, asi como la
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Policia Nacional Civil no puede actuar por razones legales. Es mas, cuando se v
realizar los allanamientos dentro de los horarios establecidos actualmente en las leyes,
los delincuentes ya hicieron desaparecer las pruebas que se buscan obtener con ésta
diligencia, por lo que en muchas ocasiones resulta infructuoso este procedimiento por la

limitacion de horario que se tiene.

El hecho de que no se puedan realizar allanamientos nocturnos priva al ente
investigador y a los efectivos policiales combatir al maximo de sus posibilidades a
quienes cometen delitos. Siendo esta problematica un fuerte obstaculo para los

resultados efectivos que se requiere del sistema de justicia de Guatemala.

Es por este motivo que el sustentante desea Illamar a la reflexiéon sobre este tema de
real importancia, asi como apoyar la generacion de propuestas que permitan a las
autoridades nacionales y la sociedad a revertir la situacion. Desde ya es necesario
hacer planteamientos y promover politicas integrales de seguridad, entre ellas la
propuesta de reforma de los articulos ya sefalados, para que dentro del marco de
respeto a los derechos humanos, promuevan la convivencia pacifica y prevengan los

riesgos de mayores niveles de inseguridad y violencia en el pais.

4.4 Analisis de los beneficios que representa que no exista limitacion de horario,

para la practica del registro domiciliario

En los tramites de allanamientos, se efectua bajo dos circunstancias, la primera, que es
necesaria la diligencia, para recopilar informacién y medios de investigacion en un
proceso en concreto. En la otra en cambio, supone urgencia y se basa en supuestos
graves, por consiguiente, dicha medida debe de cumplimentarse en cualquier hora del

dia siempre que se ajuste al procedimiento establecido por la ley.

En el caso que se requiera una orden de allanamiento, debido a que se trata de un
hecho urgente y delicado, no resultaria conveniente dejar pendiente el allanamiento
durante las doce horas de la noche, lapso durante el cual puede frustrarse totalmente la
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medida o la investigacion. Imaginémonos que pasaria cuando un delito se perpetra de
noche y los presuntos autores huyen y se refugian en un lugar cerrado; o en el caso
que se secuestre a una persona y se tenga informaciéon en la noche que la victima se
encuentra en un inmueble donde corre peligro su vida; o en el caso de los lugares
cerrados que se encuentran en cercanias de centros nocturnos, donde se distribuyen
drogas de uso prohibido, a personas que frecuentan dichos lugares e incluso a
transeuntes, en horarios nocturnos que es cuando funcionan tales lugares, o en los
mismos centros nocturnos, donde se sabe, también son utilizados para otras
actividades de caracter ilicito en horas de la noche; también podemos citar como
ejemplo los procedimientos que ahora se realizan para la localizaciéon de los menores
en la aplicacion de la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth, decreto 28-2010, en tales
eventos se podria responder, a partir del momento en que se tiene la informacion del
suceso, ya sea de dia o de noche, pues se tiene la ventaja del funcionamiento de los
Juzgados de Turnos, por lo que no habria ningin problema gestionar la autorizacion

judicial y practicar la diligencia en cualquier horario.

De darse las reformas a los articulos indicados, complementados con otros cambios
que se integren a las mismas, se puede decir que sera de utilidad para las instituciones
responsables de la persecucién penal, para combatir el crimen organizado vy
delincuencia comun, incidira favorablemente en el seguimiento de la investigacion que
se realice en contra de los transgresores de la ley y mejorara la relacion entre las
instituciones de justicia y poblacion en general, pues veran con buenos ojos los

resultados que se obtengan.

En conclusion se puede decir que, respetando las garantias y derechos constitucionales
y procesales que con las reformas que se plantea queden vigentes, los allanamientos
pueden ser practicados en cualquier horario del dia en los casos urgentes y graves,
para que las instituciones involucradas en la seguridad y la justicia tengan la
tranquilidad de actuar y de combatir el delito las veinticuatro horas del dia, a fin de no
frustrar su cometido, respetando los derechos constitucionalmente amparados con las

reformas, para que dentro del procedimiento establecido por la ley se obtenga
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resultados positivos.

4.5 Analisis comparativo de la legislacion de la Repiblica de El Salvador con las

leyes guatemaltecas con relacion al registro domiciliario

Guatemala comparte con El Salvador muchas de las condiciones tanto de su pasado
como las actuales. El conflicto armado en ambos paises, que en Guatemala fue mas
largo que en El Salvador, época que fue conocido por su récord poco favorable en

materia de derechos humanos, lo cual puede haber empafado otros tipos de violencia

en el pais.

Estudios realizados sefalan que en Guatemala, el crecimiento de los niveles de
violencia, de cierta manera puede vincularse a los legados del conflicto armado, que en
forma similar acontecié en El Salvador. Guatemala comparte con la nacion vecina, el
legado de una cultura de violencia, las debilidades institucionales de las instancias
encargadas de hacer cumplir la ley y las altas expectativas populares derivadas de la

suscripcion de los Acuerdos de Paz.

L.a delincuencia comun, crimen organizado y las maras o pandillas, en Guatemala, han
tomado caracteristicas brutales, acciones violentas como las experimentadas por
paises como El Salvador. Han establecido dentro de su actuar, el desmembramiento de
personas y la decapitacion. Ante la excesiva ola de violencia, ya en El Salvador, han
implementado cambios estructurales y legales, entre elios la implementacion de nuevas
leyes y las reformas de otras, que tienen como Unico objetivo el combate a las pandillas

juveniles, delincuencia comun y delincuencia organizada.

Entre las reformas implementadas en las leyes por el vecino pais, encontramos la
modificacion a La Constitucion de la republica de El Salvador, Decreto nimero 38
actualizada hasta reforma introducida por el DL N°56, del 06.07.2000 en el articulo que
se transcribe a continuacién, que regula lo relacionado a las diligencias de

allanamientos que se pueden realizar.
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“Articulo 20. La morada es inviolable y sélo podran ingresarse a ella por consentimiento
de la persona que la habita, por mandato judicial, por flagrante delito o peligro inminente
de su perpetracion, o por grave riesgo de las personas. La violaciéon de este derecho

dara lugar a reclamar indemnizacion por los dafos y perjuicios ocasionados.”

El articulo aludido, maneja los supuestos para el ingreso a la morada de una persona.

- consentimiento de la persona que la habita,
- por mandato judicial,
- por flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion,

- 0 por grave riesgo de las personas.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en relacién al mismo tema

establece:

Articulo 23 “la vivienda es inviolable. Nadie podra penetrar en morada ajena sin permiso
de quien la habita, salvo por orden escrita de juez competente en la que se especifique
el motivo de la diligencia y nunca antes de las seis ni después de las dieciocho horas.

Tal diligencia se realizara siempre en presencia del interesado, o de su mandatario.”
En éste articulo podemos establecer que establece los siguientes supuestos:

- Permiso de quien la habita,

- Orden escrita de Juez competente por mandato judicial,

por flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion, o por grave riesgo de
las personas.

Horario La hora en la que podra realizarse la diligencia, que debe comprenderse

entre las seis horas y las dieciocho horas

La diferencia entre el articulo Constitucional de El Salvador y el de Guatemala, se da en
cuanto a que el Articulo 20 de la Constitucién de la Republica de El Salvador, no hace
alusion alguna en cuanto al horario para la realizacion del allanamiento, mientras que

en el Articulo 23 Constitucional Guatemalteco regula el horario en la que debe de
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practicarse la diligencia, la cual como ya se ha hecho mencion en varias ocasiones en

eéste trabajo debe de darse entre las seis de la mafiana y las dieciocho horas.

El Codigo Procesal Penal Decreto niumero 904 de la Republica de El Salvador regula en
el Titulo V, los medios de pruebas, en el Capitulo II lo referente a la Inspeccion y en el
Capitulo Il relacionado al Registro, para lo cual se transcriben los Articulos 163 al 166 y

173 al 176, que regula todo lo relacionado a dichas diligencias:

Articulo 163. “Inspeccion. La Policia comprobara, mediante la inspeccion de lugares,

personas o cosas, los rastros y otros efectos materiales que el hecho hubiere dejado.”

Articulo 164. “Inspeccién de lugar del hecho. Cuando el delito por su propia naturaleza
dejare sefiales o pruebas materiales de su perpetracion, la policia debera hacer una
inspeccion en el lugar en que hubiere ocurrido el hecho, consignando en el acta el
lugar, la descripcion detallada de rastros, huellas, el estado de las cosas y demas
efectos materiales que el hecho hubiere dejado; y cuando fuere posible, recogera y
conservara los elementos probatorios Utiles a la investigacion, dejando constancia de
ello en el acta. Si en el acto de la inspeccion estuviere presente el Fiscal asignado al
caso, tomara a su cargo la direccion de la inspeccién. El acta sera firmada por todos
los sujetos que intervinieron en la practica de la inspeccion, bajo esas formalidades

podra ser incorporado por su lectura al juicio.”

Articulo 165. “Ausencia de rastro. Si el hecho no dej6 rastros o no produjo efectos
materiales, 0 si estos desaparecieron o han sido alterados, la policia describira el
estado existente, y en lo posible, verificara el estado anterior. En caso de desaparicion o

alteracion, averiguara y hara constar el modo, tiempo y causa de ellas.”

Articulo 166. “Facultades coercitivas. Para realizar la inspeccion, la Policia o la Fiscalia
General de la Republica, podra ordenar que durante la diligencia no se ausenten las

personas que se encuentren en el lugar o que comparezca inmediatamente cualquier

n

otra.
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Articulo 173. “Cuando haya motivo suficiente para presumir que en un lugar pdblico o
privado existen objetos relacionados con la comisién del hecho punible que se
investiga, o que alli pueda efectuarse la detencion del imputado o de alguna persona
sospechosa, el fiscal o la policia, deberan solicitar al juez la expedicién de una orden de
registro de ese lugar, quien debera resolver en un plazo no mayor de dos horas. La falta
de resolucién judicial en el plazo indicado, hara incurrir al juez en responsabilidad penal
y la Fiscalia General de la Republica de oficio informara a la Seccién de Investigacion

Judicial de la Corte Suprema de Justicia.

Si el juez accede a lo solicitado, librara por escrito, la orden de registro expresando el
lugar, en que la diligencia habra de practicarse, el tiempo durante el cual la orden estara
vigente y los objetos que se buscan. Si en la practica de la diligencia se encontraren
efectos concernientes a acciones delictivas distintas a la que se investiga, la policia
debera incautarlos y entregarlos al juzgado que libré la orden de registro, junto con un
informe pormencrizado de su actuacion. El juez, el fiscal o ambos pueden estar
presentes en la diligencia de registro, y si en el lugar a registrar se presume que se
detendra al imputado u ocasionalmente en el mismo se le encuentra, sera detenido e
inmediatamente se le hara saber el motivo de su detencion y los derechos que la ley le

concede.”

Articulo 174. “Prevencion y registro y allanamiento de morada. Cuando el registro deba
practicarse en una morada o local habitado o en sus dependencias cerradas, se hara la

prevencién de allanamiento si no da el permiso correspondiente.”

Articulo 175 “formalidades para el registro. La orden de registro se notificara al que
habite el lugar, o cuando esté ausente, a su encargado y, a falta de éste, a cualquier
persona mayor de edad que se encuentre en el lugar. Al notificado se le invitara a

presenciar el registro. Cuando no se encuentre a nadie ello se hara constar en el acta.
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Practicado el registro, se consignara en el acta, su resultado con expresion de las
circunstancias Utiles para la investigacion. El acta sera firmada por los concurrentes y

dos testigos habiles. Si alguien no lo hace se dejara constancia de ello.”

Articulo 176. “Horas de registro y de allanamiento. Los registros y allanamientos se

podran practicar las 24 horas del dia, con orden judicial.”

Haciendo un breve analisis de los articulos citados, podemos establecer que en hay una
similitud de los articulos citados, con la legislaciébn guatemalteca, pues da los mismos
parametros o marco legal para la practica del allanamiento, contenidos los Articulos 189
y 190 del Cédigo Procesal Penal. Se puede decir que una de las diferencias que se
puede indicar es lo regulado en el Articulo 176 de la ley procesal Salvadorefia que
desarrolla lo regulado en el Articulo 20 Constitucional de El Salvador y en éste articulo
es tajante en sefalar que Los registros y allanamientos se podran practicar las 24 horas

del dia, con orden judicial.

En conclusion se puede decir que en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala como en el Cédigo Procesal Penal vigente autoriza el ingreso en morada
ajena, cuando la diligencia es ordenada por Juez competente. Y que debe de
practicarse el allanamiento en el horario comprendido de las seis a las dieciocho horas,
por lo que si se practicara fuera del horario establecido la diligencia es ilegal, siendo por
éste hecho responsable penalmente los quienes lo efectuen al contravenir el horario
enmarcado en la ley. Pues Como qued6 expuesto anteriormente, el Articulo 23
Constitucional y el Articulo 189 del Cédigo Procesal Penal, fija como horario para su

realizacion, el rango de las seis a dieciocho horas.

La Constitucion Politica de la Republica de El Salvador, en cambio en su Articulo 20 no
fija un horario para el ingreso en morada ajena, creando cierta ambigiledad en cuanto a
ésta situacién, sin embargo, si hace la aclaracion en el Articulo 176 del Cddigo Procesal
Penal, en la cual regula el Horario para la realizacion de la diligencia de registro y de

allanamiento es muy claro en normar que se podran practicar las 24 horas del dia.
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Reforma que fue introducida en el Decreto Legislativo No. 428, de fecha 24 de
septiembre de 1998, publicado en el Diario Oficial No. 198, Tomo 341, del 23 de octubre
de 1998.

4.6 Propuesta de reforma al Articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA:
Constituido en Asamblea Nacional Constituyente.
CONSIDERANDO:

CONSIDERANDO:

CONSIDERANDO:
Que es necesario introducir reforma al Articulo 23 Capitulo | Titulo Il de la Constitucion
Politica de Guatemala.
POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 278 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala,
DECRETA:

Articulo 1°. Se reforma el Articulo 23 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el cual queda asi: “la_vivienda es inviolable. Nadie podra penetrar en

morada_ajena_sin _permiso de quien la_habita, salvo por orden escrita de juez

competente en la _que se especifique el _motivo de la diligencia. Tal diligencia se

realizara siempre en presencia del interesado, o de su mandatario y se podréa practicar

las 24 horas del dia”
Articulo 2°. El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el diario oficial.
Pase al Organismo Ejecutivo para su publicacion y cumplimiento. Dado en el
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Palacio del Organismo Legislativo, en la ciudad de Guatemala, alos __ dias del mes
de del afio
Presidente del Organismo Legislativo.
Secretario Secretario
Palacio Nacional: Guatemala de de

Que el honorable congreso de la Republica de dé tramite al siguiente anteproyecto de

ley.

4.7 Propuesta de reforma al Articulo 189 del Coédigo Procesal Penal, Decreto
nimero 51-92 del Congreso de la Repiiblica

DECRETO NUMERO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA:

El Congreso de la Republica de Guatemala:
CONSIDERANDO:

CONSIDERANDO:

CONSIDERANDO:
Que es necesario introducir reforma al Decreto 51-92 del Congreso de la Republica en
la seccion tercera, capitulo |l que regula
POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que confiere el Articulo 171 inciso a) de la

Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala,
DECRETA:

Articulo 1°. Se reforma el Articulo 189 del Cédigo Procesal Penal, contenido en el
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:
“Horario. Los reqistros en lugares cerrados o cercados, aunque fuera de acceso publico,

se podran practicar las 24 horas del dia.”
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Articulo 2°. El presente Decreto entrard en vigencia ocho dias después de su
publicacion en el diario oficial.

Pase al Organismo Ejecutivo para su publicacién y cumplimiento. Dado en el

Palacio del Organismo Legislativo, en la ciudad de Guatemala, a los ___ dias del mes
de del afo
Presidente del Organismo Legislativo.

Secretario Secretario

Palacio Nacional; Guatemala de de
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CONCLUSIONES

El fin inmediato del proceso penal, es la busqueda de la verdad, que debe
desarrollarse dentro de los parametros legales establecidos, siendo la prueba el

unico medio seguro de lograr esa finalidad de modo comprobable y demostrable.

El pais es agredido con actos violentos del crimen comun y delincuencia
organizada, con la notoria presencia de grupos de narcotraficantes quienes
tienen que ver con el aumento de la delincuencia, lo que ha convertido al pais en

uno de los mas violentos de América Latina.

Actualmente el Estado de Guatemala, se encuentra en una situacion de grave
debilidad institucional para hacer frente a la delincuencia comun y grupos del
crimen organizado, en gran parte por razones legales, siendo ésta problematica
un fuerte obstaculo para obtener resultados efectivos que se requiere del sistema

de justicia de Guatemala.

El horario regulado por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el
Caédigo Procesal Penal para efectuar el allanamiento y registro del domicilio, es

un factor que limita la labor de investigacion del Ministerio Publico.
En la actualidad, en la legislacién guatemalteca no se cuenta con la habilitacion

legal, que permita realizar la diligencia de allanamiento y registro domiciliario, las

veinticuatro horas del dia, sin menoscabo del derecho a la intimidad y privacidad.
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El Estado de Guatemala debe promover la busqueda de soluciones a la
problematica impuesta por la inseguridad y la violencia, instaurando los
mecanismos adecuados y cambios integrales, que debe comprometer tanto a las
autoridades estatales, las organizaciones sociales de todo tipo y la ciudadania en
general, para que las distintas instituciones encargadas de velar por la seguridad
y la justicia en Guatemala, puedan llevar a cabo toda la actividad jurisdiccional

dirigida al combate, a la delincuencia comun y crimen organizado.

. Que el Honorable Congreso de la Republica de Guatemala, convoque a una
Asamblea Nacional Constituyente para promover la reforma del Articulo 23 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, para que se suprima la parte
del articulo que regula el horario dentro del cual se debe de practicar el

allanamiento de domicilio.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe de reformar el Articulo 189 del

Cadigo Procesal penal, a efecto de regular expresamente que la diligencia de
allanamiento, inspeccion y registro de inmueble pueda practicarse las 24 horas
del dia.

Materializar por parte del Organismo Judicial, Ministerio Publico y Policia
Nacional Civil una legislaciéon administrativa para regular adecuadamente vy

coordinar eficazmente la aplicaciéon de los articulos reformados.

Que el Ministerio Publico, Policia Nacional Civil y Organismo Judicial, se
preocupe por capacitar adecuadamente al personal a su cargo, para que
conozcan los alcances de las normas reformadas para su correcta y responsable

aplicacion en la practica de la diligencia.
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