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Facultad de ciencias juridicas y sociales U

Universidad de San Carlos de Guatemala
'JNIDAD DE A SORIA DE TESIS

Su despacho.

Licenciado Castro:

Atentamente me dirijo a usted en atencién a su oficio de fecha 25 de marzo del
afio dos mil nueve, en el cual se me nombra como asesor de la tesis de la
estudiante Maria Evangelina Osorio, carné numero 9716919, del trabajo de
investigacion intitulado: “FORMA DE GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTQ DE LAS
ORDENES DE ALLANAMIENTO DE MORADA DICTADAS POR UN JUEZ
COMPETENTE, AMPLIANDO EL HORARIO PARA SU PRACTICA”.
Atendiendo a tan honrosa distincién, procedi en la forma siguiente:

Cumpliendo con el contenido del Articulo treinta y dos (32) del Normativo para
la Elaboracion de Tesis de Licenciatura y el examen publico, doy a conocer lo
siguiente:

a) Que el contenido de la tesis, realizada por la estudiante Maria Evangelina
Qsario, es interesante y valioso, ya que da un aporte para que las autoridades
competentes tomen en cuenta, que es necesaria ia ampliaciéon del horario para la
practica del allanamiento de morada, dictadas por juez competente.

b) Realiz6 una investigacion seria y actualizada del tema tomando en cuenta todo
lo relativa a que siguid los métados: inductiva, analitica, descriptivo, sintético,
encuesta y entrevista los cuales le sirvieron para estructurar el trabajo.

c) Entre las técnicas de investigacian utilizé: la bibliogréafica y la documental, que la

orientaron en el desarrolio de su investigacion

72, Avenida, 3-74 Zona 9, Oficina 401, Edificia 74, Ciudad de Guatemala.
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d) su redaccion es clara y adecuada al tema objeto de analisis.
e) Las conclusiones constituyen una sintesis de la investigacion realizada.

f) Las recomendaciones reflejan su interés por: (El Estado de Guatemala debe
implementar una palitica criminal adecuada y realista, para que el sistema de
administraciéon de justicia penal pueda realizar una misién eficaz, incluyendo en
esta politica, la ampliacién del horario para el allanamiento de morada con orden
de juez competente, cuando el orden publico se ve gravemente amenazado

g) Acompanié bibliografia pertinente y necesaria que le sirvié de base y enriqueci6é
el trabajo de investigacion.

Por la razones consideradas, al concluir mi labor como asesor day mi opinién
favorable, en virtud que el trabajo realizado por la estudiante, Maria Evangelina
Osorio, cumple con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la
elabaracion de tesis de licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del examen
General Publico, solicitando se apruebe y continle con el tramite que
corresponde.

Con las muestras de mi distinguida consideraciéon, me suscribo, del Sefior Jefe de
la unidad de tesis de la Facultad de ciencias Juridicas y Sociales.de la universidad
de San Carlos de Guatemala. '

Atentamente, /

SICENC 4,
STUARDO 4381 Fhai
e
Licenciado
Estuardo Abel Franco Rodas
Abogado y Notario

Colegiado 8016

72. Avenida, 3-74 Zona 9, Oficina 401, Edificio 74, Ciudad de Guatemala.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
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Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): ARNOLDO TORRES DUARTE,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: MARIA
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PARA SU PRACTICA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estda 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 tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de 1a misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacién y otras consideraciones que estime pertinentes™.

DE TESIS

cc.Unidad de Tesis
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Respetable Licenciado:

En atencion a la providencia de fecha veinticuatro de mayo del
ano dos mil once en mi calidad de Revisor del trabajo de tesis de la Estudiante
MARIA EVANGELINA OSORIO, con carné universitario No0.9716919,
denominado “FORMA DE GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS
ORDENES DE ALLANAMIENTO DE MORADA DICTADAS POR UN JUEZ
COMPETENTE, AMPLIANDO EL HORARIO PARA SU PRACTICA?”, basado en
la propuesta que se formula en el mismo, se determina que su contenido
constituye un aporte fundamental en el cumplimiento de tales diligencias, sobre
todo si se toma en cuenta que dentro de la propuesta de la ponente, se formula un
estudio comparado con normas procesales vigentes en paises donde no existe la
limitante de horario para la practica de esta diligencia, circunstancia que

objetivamente se acerca a la realidad actual de la sociedad guatemalteca.

Uueriida Refanmea 72-07, zawa 76, Cficina 7-72, Edificie Refusma Montutr, Enail- lovresdualeaityalioe.es
Guaterata, Cantre ncvica
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OPINION:

Es procedente sefalar que el contenido cientifico y técnico, la metodologia y
técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, cuadros estadisticos, las
conclusiones, manifiestan las limitantes actuales del horario del allanamiento por
lo que se recomienda, que se reforme la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, referente a la ampliacion de horario del allanamiento con orden de
juez competente, y la bibliografia consultada por la presentante, hace que el
contenido de la investigacion pudiese ser considerada como una verdadera

contribucioén cientifica.

En tal virtud, y siendo que ei contenido del documento se
encuentra acorde con los requisito establecidos para la elaboracién de trabajos de
tesis de de conformidad con el Articulo 32 del Normativo para la elaboracién de
tesis de Licenciaturas en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, es
procedente DICTAMINAR FAVORABLEMENTE a efecto de que dicho trabajo sea
sometido al examen publico previo a conferirle a la estudiante, el titulo académico
de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, y los titulos de Abogada y Notaria.

Sin otro particular, atentamente:

—

Urenida Referra 12-07, zona 10, Cficina 7-72, Edificie Refena Montufor, Enail: lovesduailea@yafios.es
Guatemata, Centve (hnévica
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

la estudiante MARIA EVANGELINA OSORIO intitulado FORMA DE GARANTIZAR
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Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

En Guatemala y en los distintos paises del mundo, la investigacién de un proceso penal es
la preparacién de la accidbn que realiza el ente acusador del Estado, con el fin de
fundamentar la acusacién en contra de personas sindicadas en la participacién de hechos
delictivos, lo anterior se realiza mediante una actividad técnica y cientifica, con el objeto de
ligar al proceso penal al sindicado, basandose en los hallazgos primarios que dicha
investigacion aporta y posteriormente, luego de un juicio oral y publico, obtener una

sentencia condenatoria o absolutoria.

Este fue el tema objeto de mi investigacién, pues creo que es necesario que el Estado de
Guatemala implemente una politica criminal adecuada a la realidad imperante, incluyendo
en ésta, la ampliacién del horario para el allanamiento de morada con orden de Juez
competente. Para esta investigacion se planteé como hipétesis que la falta de efectividad en
el cumplimiento de las 6rdenes de allanamiento giradas por juez competente no brindan la
seguridad ciudadana, siendo necesario reformar el ordenamiento juridico creando politicas y
programas que tengan como fin garantizar el efectivo cumplimiento de estas 6rdenes.

La hipotesis planteada fue confirmada con la investigacion realizada, habiéndose
demostrado la necesidad de ampliar el horario de allanamiento con orden de juez
competente, utilizandose en el presente trabajo la metodologia recomendada por el asesor,
tal como la inductiva, la sintética y la analitica, asimismo se utiliz6 las técnicas bibliografica,

encuesta y entrevista, para llegar a conclusiones fundadas.

Lo anterior, favorece la impunidad de aquellas personas que buscan el horario nocturno
para la realizacién de los hechos que rifien con la ley, algo que no esta acorde a la realidad
guatemalteca, debido a que la fecha en que se promulgé la actual Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, el constituyente, previendo y previniendo las constantes
arbitrariedades que en esa época se cometian; para proteger al ciudadano honrado y
trabajador, restringié el horario de allanamiento con orden de juez competente, garantizando
de esa manera la inviolabilidad de la vivienda, no percatandose que también protegio al

crimen organizado y al resto de personas que se dedican a delinquir.

(@



Para una buena comprension, el desarrollo del presente trabajo de investigacion se
estructurd de la siguiente manera: En el primer capitulo, se hace una breve resefia sobre el
derecho procesal penal, su fines, sus caracteristicas, y la organizacién del sistema penal
guatemalteco y los érganos que participan; el segundo capitulo, se refiere a la investigacion
y persecucion penal, el actuar del Ministerio Publico, la Policia Nacional Civil y los Juzgados
del Ramo Penal durante la investigacién, asi como las actividades a realizarse y los medios
de conviccién obtenidos durante esta fase; el tercer capitulo, hace referencia al registro del
domicilio, el derecho fundamental de la inviolabilidad de la vivienda y los presupuestos y
requisitos para la entrada y registro del domicilio; en el cuarto capitulo, trata sobre el
allanamiento en Guatemala, formalidades que debe reunir la orden de allanamiento,
procedimiento y horario y en el dltimo capitulo, se hace un analisis del allanamiento con
orden de juez competente y la necesidad de reformar la norma que restringe el horario de

su realizacion.

Una de las actividades técnicas y cientificas de investigaciéon, es la entrada y registro
domiciliario, ésta es muy importante, porque si bien es cierto, tiene como finalidad la lucha
contra la criminalidad organizada, también constituye restriccién y limitacién de derechos
fundamentales, es por ello que debe darsele suma importancia, ya que debido a la eficacia
procesal de tales medidas, deben estar sometidas al mas estricto cumplimiento de las
exigencias constitucionales, especialmente en lo que se refiere al horario. Ese allanamiento
y registro domiciliario con orden de juez competente, es una diligencia en la que no sélo se
pretende averiguar directamente los hechos y quiénes los han podido cometer, sino obtener
otros medios de investigacién, buscar y adquirir informacion y vestigios del delito o detener
al posible sospechoso, sin embargo tiene una limitante, que consiste en que sélo puede
realizarse después de las seis horas y antes de las dieciocho horas, aunque hay

excepciones.

La presente tesis se elaboré con el fin de que sirva como un aporte para que el Estado, a
través del sistema de administracion de justicia penal, implemente una politica criminal
adecuada y realista, especialmente con lo que al horario de allanamiento con autorizacion
judicial se trata, pues, el horario actual, ya no se adapta a las necesidades urgentes de
seguridad.

(i)



CAPITULO I

1. Breve reseiia del derecho procesal penal

Antes de hablar del derecho procesal penal es importante sefalar que el sistema de
administracion de justicia es una de las instituciones fundamentales en cualquier sociedad,
ya que cumple, por medio del derecho, la funcién tradicional y esencial de asegurar la
coexistencia pacifica de toda comunidad organizada, armonizando las actividades de sus
miembros, y porque le corresponde la misién de impartir en forma imparcial, justa y rapida
la justicia a aquellos conflictos que puedan surgir entre los individuos o entre estos y el

Estado, como consecuencia de la vida en comun.

De igual manera al sistema de administracién de justicia considerado en su conjunto,
también lo es -e incluso mas- lo que atafie al subsistema penal, cuya finalidad funda-
mental es la de resolver la situacién juridica de aquellas personas que entran en conflicto

con la ley penal, es decir, aquéllos derivados de la comision de un delito.

Los sistemas penales de la mayoria de los paises latinoamericanos presentan
deficiencias tanto en sus estructuras como en su funcionamiento. Las reformas
ocasionales de que son objeto suelen ser parciales (nuevos codigos, incremento en el
numero de tribunales o en el personal de estos, adquisicion de equipos o bibliotecas, etc.)
y se realizan sin considerar al sistema de administracion de justicia como un conjunto,
olvidandose que la justicia debe ser pronta y cumplida, debiendo abarcar los aspectos
necesarios para resolver una situacién de forma inmediata, ya que como efecto en el

orden penal muchas veces las personas se ven privadas de su libertad; tampoco suelen



practicamente inexistente.

Dentro del sistema penal se encuentra el derecho penal y el derecho procesal penal,
division que sigue siendo la mas valida ya que permite la ubicacién del como hace y como
se manifiesta el derecho penal para regular la conducta humana y mantener el orden

juridico por medio de la proteccién social contra el delito.

En resumen el derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan los delitos,
las faltas, las sanciones y las medidas de seguridad creadas por el Estado, para reprimir

aquellas conductas que socialmente no son aceptadas por la comunidad.

El tratadista José Francisco de Mata Vela, lo define desde dos puntos de vistas, subjetivo
(lus Puniendi), que “Es la facultad de castigar que tiene el Estado como Unico ente
soberano, determinando los delitos, sefalar, imponer y ejecutar las penas

correspondientes o las medidas de seguridad™.

Desde el punto de vista objetivo (lus Poenale), “es el conjunto de normas juridico-penales
que regulan la actividad punitiva del Estado; determinando en abstracto los delitos, las

penas y medidas de seguridad™.

También dentro del derecho penal, se encuentra el derecho adjetivo o procesal, que es la

rama que regula todo el desarrollo del proceso para determinar si una persona cometié un

; De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Pag. 4
Ibid.
2



delito y en su caso ponerle una pena o una medida de seguridad, regulado en el Cédig'b”_

Procesal Penal, Decreto Numero 51-92.
1.1 El proceso penal

El proceso penal es el conjunto de actos regulados por la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y demas leyes relacionadas realizados con la finalidad de
alcanzar la aplicacion judicial del derecho objetivo por medio de la averiguacién de la
perpetracién del supuesto hecho delictivo, la participacién del sindicado, su

responsabilidad, la imposicién de la pena sefialada y la ejecucion de la misma.

De Pina Vara define el proceso como el “Conjunto de actos regulados por la ley y
realizados con la finalidad de alcanzar la aplicacién judicial del derecho objetivo y la
satisfaccién consiguiente del interés legalmente tutelado en el caso concreto, mediante la

decision del juez competente™.®
1.2. Naturaleza juridica

Hay varios criterios para establecer la naturaleza del proceso penal, la teoria de la
relacién juridica es una de ellas, ésta sefiala que en el proceso penal se da una relacién
de derecho publico, entre el juzgador y las partes, en la que cada uno tiene derechos y
obligaciones plenamente establecidos, debiendo darse para su existencia los

presupuestos procesales siguientes:

® De Pina Vara, Rafael, Diccionario de derecho, Pag. 403.
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1. La existencia del 6rgano jurisdiccional.

2. La participacién de las partes principales.

3. La comisién del delito.

Otra es la teoria de la situacion juridica: Esta sefiala que son las partes, las que dan
origen, tramite y conclusion al proceso penal, no teniendo importancia la participacion

del juzgador.

A todo esto es importante conocer que el proceso penal se conforma de la siguiente

manera:

Actividades y formas: Dentro del proceso se desarrollan una serie de actividades
dentro de las cuales hay formas o formulismos que cumplir. Ejemplo: El interrogatorio a

testigos, el reconocimiento judicial, etc.

Organos jurisdiccionales: Son los preconstituidos de conformidad con la ley, son
creados por el Estado, quien les delega la funcion jurisdiccional. (Juzgados y

tribunales).

El caso concreto: Es el hecho o acto punitivo, constitutivo de delito de acuerdo al

ordenamiento penal vigente.



1.3 Finalidad del proceso penal

Con respecto a la finalidad del proceso penal es necesario ubicarse en el Cédigo Procesal
Penal, mismo que establece en su Articulo cinco, el cual literalmente indica: “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 participacién del

sindicado; el pronunciamiento de la sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma”.

Doctrinariamente el proceso penal contiene fines generales y especificos, los fines
generales son los que coinciden con la defensa social y a la lucha contra la delincuencia, y
ademas con la blsqueda de la aplicacién de la ley a cada caso concreto, es decir,
investigar el hecho que se considera delictuoso y la responsabilidad criminal del acusado,

asi como la consecuente imposicion de la pena.

En cuanto a los fines especificos, tienden a la ordenacién y al desenvolvimiento del
proceso y coinciden con la investigacion de la verdad efectiva, material o histérica, es
decir, el castigo de los culpables y fa absolucién de los inocentes conforme a la realidad de
los hechos y como consecuencia de una investigacién total y libre de prejuicios. La

reinsercién del autor y la seguridad de la comunidad juridica.

En el Articulo cinco del Cédigo Procesal Penal citado, se da el principio de verdad real,

por medio del cual:

a) Establece si el hecho es o no constitutivo de delito;

b) La posible participacion del sindicado;



c) El pronunciamiento de la sentencia (la cual conlleva la imposicién de una pena);

d) La ejecucion.

En resumen se puede mencionar que los fines generales del proceso son dos, los fines
mediatos que consiste en la prevencién del delito y los fines inmediatos que consiste en
investigar si se ha cometido un delito por parte de la persona a quien se le imputa ese
delito, su grado de participacion, su grado de responsabilidad y la determinacién y
ejecucion de la pena. Y los fines especificos son: La ordenaciéon y desenvolvimiento del
proceso; el establecimiento de la verdad histdrica y material; y la individualizacién de la

personalidad justificable.

Ademas de los fines del proceso penal, se encuentra por aparte que el objeto del proceso
penal consiste en el mantenimiento de la legalidad, establecida por el legislador y la

proteccion de los derechos particulares.

1.4 La actividad jurisdiccional

Para profundizar sobre el proceso penal es necesario conocer sobre la actividad
jurisdiccional, la cual Manuel Ossorio define como: "La jurisdiccién penal o criminal,
sefialando que es la que se instruye, tramita y falla en el proceso penal, el suscitado para

la averiguacién de los delitos, la imposicion de las penas o absolucidén que corresponda.™

La jurisdiccién y su ejercicio, -la funcion jurisdiccional-, comprende la instruccién, el tramite

y la sentencia en el proceso penal, lo que equivale a ser "citado, oido y vencido”, que a su

* Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 123.
6



que una persona es imputada de un hecho delictuoso se pone en marcha la maquinaria

de administracion de justicia, con sus aristas procesales.

1.4.1. Funciones de la actividad jurisdiccional

Las funciones de la actividad jurisdiccional son las siguientes:

Funcidon de enjuiciamiento: Es la potestad publica que tienen los tribunales para

conocer los procesos penales y conocer los delitos y las faltas.

Funcion de declaracion: Es la facultad concedida por el Estado a los tribunales
competentes para conocer de los procesos penales y decidirlos mediante la emisién de

una sentencia.

Funcion de ejecucion: El juez ejecuta o hace valer [0 que se ha declarado en una
sentencia firme. (juzgados de ejecucién). Consiste en la facultad o potestad que tienen
los 6rganos jurisdiccionales para hacer que se cumplan las decisiones que se adoptan,
a través del cumplimiento de las penas impuestas por los tribunales de justicia, en los

lugares que para el efecto se han creado.



1.4.2. Caracteristicas de la actividad jurisdiccional

Las caracteristicas esenciales de la actividad jurisdiccional es que es irrenunciable e

indelegable, tal como lo sefiala el Articulo 39 del Cédigo Procesal Penal guatemalteco.

Irrenunciable: Ningln juez puede renunciar a la jurisdiccidn que le ha sido atribuida.

Indelegable: Ningun juez puede delegar en otfra persona la potestad jurisdiccional que

le ha sido otorgada.

1.5 Caracteristicas esenciales del Cdédigo Procesal Penal y del sistema penal

guatemaiteco.

Como quedé sefalado anteriormente, existen dos sistemas clasicos y predominantes de
organizacion del proceso penal: El acusatorio y el inquisitivo. En Guatemala, hasta antes
de la vigencia del Decreto Numero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,

imperé el sistema inquisitivo.

El sistema inquisitivo es ad hoc para gobiernos autoritarios, ya que la persecucién penal
constituye un derecho de los érganos jurisdiccionales cuya intervenciéon no requiere de
solicitud o de la actividad de acusador, lo que permite la actuacién subterranea oficial y la

marginacion del sistema de justicia en numerosos delitos.

En este tipo de sistema la acusacién y Ia funcién de juzgar se encuentran reunidas en el

juez, frente al cual el imputado esté en una posicién de desventaja, pues el caracter semi-



secreto y escrito, dificulta la defensa e impide contraponerse al investigador por su papel...
de juez y parte; prevalece asimismo, la prisién provisional del procesado; la direccién de

las pruebas esta a cargo del juzgador quien dispone del proceso.

El Cédigo Procesal Penal, sitila a Guatemala en el sistema penal denominado acusatorio,
que responde a concepciones politicas democraticas en las cuales encuentran
reconocimiento, proteccidén, y tutela las garantias individuales que protege tanto la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como instrumentos internacionales

que velan por la proteccidn de los derechos inherentes al ser humano.

Este sistema se caracteriza por la separacion de las funciones de investigar y juzgar, con
lo que el érgano jurisdiccional no esta vinculado a las pretensiones concretas del
querellante o de la sociedad representada a través del Ministerio Publico, todo lo cual
coloca al imputado en igualdad de derechos frente a la parte acusadora, teniendo las
mismas armas para su defensa frente a los que le acusan. Este procedimiento esta
dominado por las reglas de la publicidad y la oralidad de las actuaciones judiciales y de la

concentracion e inmediacién de la prueba.

Prevalece como regla general, la libertad personal del acusado hasta la condena definitiva
y el juez mantiene una actitud pasiva en la recoleccién de pruebas de cargo y descargo;
consecuentemente, el proceso esta condicionado al hecho de que alguien lo inste, tarea
que corresponde al Estado a través del érgano acusador que defiende a la sociedad frente

al delito.



1.6. Organizacion del sistema judicial penal guatemalteco

El buen funcionamiento de la justicia depende de la correcta divisién de atribuciones y del
cumplimiento estricto de la tarea constitucional encomendada a los tribunales, cuenta
también la forma en que se distribuyen las autoridades judiciales en el territorio nacional,
la division de competencia, la conformacién de tribunales y el nimero de funcionarios que
se asignen, en Guatemala se ha dotado de competencia penal a varios juzgados que
conocen sobre casos concretos y que estan relacionados con el proceso penal, por otro
lado, el Cédigo Procesal Penal estructuran la organizacién de los tribunales penales, de la

siguiente forma:

a) Juzgados de paz

b) Juzgados de narcoactividad

¢) Juzgados de delitos contra el ambiente.
d) Juzgados de Primera Instancia.

e) Tribunales de Sentencia.

f) Salas de la Corte de Apelaciones.

g) La Corte Suprema de Justicia.

h) Juzgados de Ejecucién.

i) Juzgados comunitarios

Ademas se tienen los Juzgados de Paz Penal y de Primera Instancia Penal de Turno, los

cuales fueron creados por medio de Acuerdos de la Corte Suprema de Justicia, los que

tienen competencia solo en la ciudad capital y algunos municipios aledafos, estos
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conocen de las primeras declaraciones de aquellas personas que se ven envueltas efitla: ="

comision de algun delito.

1.7 Otros érganos que se relacionan con el proceso penal

Ademas del Organismo Judicial existen otros entes y érganos que tienen relacion directa
con el proceso penal, tal como el Ministerio Publico y la Defensa Publica Penal, de los que

frataremos brevemente.

1.7.1 El Ministerio Publico

La investigacion penal, no estd inmersa dentro de la funcién jurisdiccional. Ambas
actividades tienen un mismo fin: la realizacién de la Justicia Penal. Pero son diferentes y

excluyentes: se acusa con fundamento y se juzga imparcialmente.

Por lo anterior, el Cédigo Procesal Penal atribuye acertadamente al Ministerio Plblico la
funcién de investigar, bajo el control jurisdiccional, desde el momento de la notitia criminis.
Le otorga ademas el ejercicio de la accién penal y la calidad de parte protagonista esencial
del proceso, su funcién es la averiguacién de la verdad, del modo, tiempo y lugar en que

se suscito el hecho histdrico que es ocasion de la comision de un delito.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de conformidad con Ila norma que
encierra el Articulo 251, establece que el Ministerio Publico, auxilia a la administracion
publica y a los tribunales, en forma independiente, es decir autbnoma. De ahi que la

funcién investigativa (con intervencion de un Juez contralor) de los hechos que pudieran
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adjetivo penal y la Ley Organica del Ministerio Publico, encontramos desarrollada la parte

conducente del precepto constitucional comentado.

El Ministerio Publico, como institucién goza de plena independencia para el gjercicio de la
accién penal y la investigacién de los delitos en la forma que determina el Cédigo Procesal
Penal. Ninguna autoridad podra dar instrucciones al Jefe del Ministerio Publico o a sus
subordinados respecto a la forma de llevar adelante la investigacion penal o limitarlos en

el gjercicio de la accidn, Articulo 46 del Codigo Procesal Penal.

El Ministerio Publico, por medio de los agentes que designe, tendra la facultad de practicar
la averiguacion de los delitos que este Codigo le asigna, con intervencién de los Jueces de
Primera Instancia como contralores jurisdiccionales. Asimismo, ejercera la accién penal
conforme a los términos de este cdédigo, concatenada la norma anterior con la que
contiene el Articulo uno de la Ley Organica del Ministerio Publico, que establece que tal
institucién es un ente con funciones autbnomas, promueve la persecucién penal y dirige la
investigacién de los delitos de accién publica, ademas velar por el estricto cumplimiento de

las leyes del pais.

Establece la Ley mencionada que el Ministerio Publico, actuara independientemente, por
su propio impulso y en cumplimiento de las funciones que le atribuyen las leyes sin
subordinacién a ninguno de los organismos del Estado ni autoridad alguna, salvo lo

establecido en la ley.
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El Ministerio Publico, como institucién auténoma debe ser vigilante para que no-&é:>"

cometan arbitrariedades que desnaturalicen el imperio de la ley, esto quiere decir, que
entre sus fines principales, esta el cumplimiento de las leyes del pais, so pena de ser
perseguidos penalmente en cuanto se contravenga o se abuse de la potestad que la ley le

provee.

1.7.2. El servicio publico de defensa penal

La proteccién de los derechos humanos exige garantizar la asistencia juridica de los
procesados penalmente y para tal efecto se han creado instrumentos en el derecho
moderno adecuados para la defensa en el juicio para todos los gobernados y no sélo para
aguellos que tiene las posibilidades econémicas y el asesoramiento para acceder en
forma adecuada a la justicia, sino que ademas a aquellas personas que por razones
econémicas no cuentan con los medios suficientes para poder proveerse de una

defensa.

El procedimiento penal concede al Ministerio Publico las facultades para acusar con
fundamento y paralelamente se han creado mecanismos que permiten una oportuna y
adecuada defensa en juicio, ya que en un pais como Guatemala, con la mayoria de
poblacién en situacion de pobreza extrema se hace impensable contar con asistencia

juridica no remunerada.

La defensa obligatoria y gratuita por abogados designados de oficio no funcioné

afectando a los encausados, Abogados y a la administracién de justicia, pero en
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especial al debido proceso y defensa en juicio, ademas que constitucionalmente~tédo--

trabajo a de ser retribuido.

Para mejorar el sistema de justicia y garantizar el cumplimiento de las garantias
constitucionales y en virtud de la Convencién Americana de Derechos Humanos el
imputado ha de contar con un Abogado, que debe ser proporcionado por el Estado,
para que le asista en todas las actuaciones por no contar con los recursos, econémicos

necesarios para proveerse de su defensa.

Para garantizar el derecho constitucional de defensa y para darle eficiencia y eficacia a
la obligacién del Estado de prestar defensa técnica se crea el Servicio Publico de la

Defensa Penal, integrado de la siguiente manera:

a) Direccion general
b) Defensores publicos
c) Personal técnico: conformado por investigadores y el personal necesario para el

cumplimiento de los fines de la defensa.

También podran actuar como defensores publicos los abogados en ejercicio profesional

privado cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Ser Abogado colegiado activo,

b) Haber superado los cursos implementados por el instituto y
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c) los demas requisitos que establezca el instituto, recibiendo a cam6ib=-"iilicg'§;_ii'~--"
honorarios fijados de conformidad al Decreto Numero 129-97, del Congreso de la

Republica de Guatemala.
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CAPITULO II

2. Lainvestigacion y persecucion penal

Como se anot6 en el capitulo precedente la actividad de investigacion y persecucion
penal corresponde al Ministerio Publico, bajo el control de los jueces de primera

instancia, sirviendo de base para preparar la acusacion.

Se estima conveniente en este punto aclarar los conceptos de investigacién vy

persecucion penal a efecto de una mejor comprension del tema.

De conformidad con el Manual del Fiscal, instrumento creado por el Ministerio Publico
para instruccién de los Fiscales establece que “la investigacion es la preparacién de la
accion”. La cual tiene como fin fundamentar la acusacion del Ministerio Publico y no
podra fundamentar la sentencia, pues el “Tribunal de sentencia tendra que basarse en

lo practicado en la sala y no en el montén de papel acumulado en la investigacién.”

Algunos autores sefialan que: “La investigaciéon criminal puede concebirse en dos
sentidos. En un sentido restringido, la investigacién criminal es la actividad técnica y
cientifica que realizan los érganos del Estado delegados para ello, con el fin de
recolectar los medios de prueba que permitan conocer y comprender un hecho delictivo.
En un sentido amplio, es una fase del proceso penal en la que se desarrolla la actividad
de investigacion criminal y se liga al proceso penal a una persona determinada con

base en los hallazgos primarios que la investigacién va aportando”.®

% Ministerio Publico. Manual del fiscal, Pag. 113
8 www.polsec.org/indexphp?ID=511
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En definitiva, el objeto de la investigacién es la persecucién penal, que a decir de,
Daniel Matta Consuegra es: "Aquella acciéon penal que por imperio legal corresponde al
Ministerio Publico, para poder perseguir casi todos los hechos delictivos, con excepcién
de aquellos que sean perseguibles a instancia de parte interesada y aquellos cuya

persecucion esté condicionada a autorizacion estatal".’

Para Rodriguez Marino es: “El conjunto de actos por los cuales los representantes del
Ministerio Publico y la policia judicial o la victima, segun el caso, tratan de conseguir o

ejecutar una decision de los tribunales represivos, en ocasién de una infraccién”.®

El citado Manual del Fiscal sefiala que “La persecucion penal publica es [a obligacion
que tiene el Ministerio Publico de investigar y recabar los medios de prueba para
determinar si procede el ejercicio de la accién penal, asi como evitar las consecuencias

ulteriores del delito (...)".°

Como se puede determinar, fa investigacion es una de las etapas del proceso penal
guatemalteco, que consiste en la preparacién de la accion. De conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 309 del Cadigo Procesal Penal, el Ministerio Publico es el ente
que actuara en esta etapa a través de sus fiscales de distrito, fiscales de seccidn,
agentes fiscales y auxiliares fiscales de cualquier categoria previstos en la ley, quienes
podran asistir sin limitacién 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

” Matta Consuegra. Daniel. Apuntes de derecho procesal penal I. Pag. 53.
8 Rodriguez, Marino. Nonbis in idem. http://enj.org/portal
® Ministerio Publico. Manual del fiscal, Pag. 113.
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pUblicos a facilitarles la realizacién de sus funciones. Tiene como auxiliaresen la .
investigacion a los funcionarios y agentes de la Policia Nacional Civil, quienes estan

subordinados a los fiscales y deben ejecutar sus érdenes.

En su actividad investigadora, el fiscal debera practicar todas las diligencias pertinentes

y utiles, para:

1. Determinar la existencia del hecho con las circunstancias de importancia
para la ley penal: El fiscal tendra que investigar la existencia del hecho, el
modo, el lugar, el tiempo, etc. Las circunstancias en las que ocurrieron los
hechos también pueden ser relevante para la tipificacion o la apreciacion de
circunstancias eximentes, atenuantes o agravantes, para la determinacién de la
responsabilidad. A la hora de determinar que hechos son relevantes, sera
necesario recurrir a la ley penal. Por ejemplo, sera necesario determinar si una
persona entrd en una vivienda o no a la hora de tipificar un allanamiento de

morada.

2. Comprobar que personas intervinieron y de que forma lo hicieron. Asimismo
investigara las circunstancias personales de cada uno que sirvan para valorar su

responsabilidad penal de los imputados.

3. Verificar el dafio causado por el delito, ain cuando no se haya ejercido la
accion civil. Para efectuar estas investigaciones el Ministerio Publico tiene
como auxiliares a los funcionarios y agentes de la Policia Nacional Civil, quienes

estan subordinados al fiscal y deben ejecutar sus 6rdenes, sin embargo debera
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determinarse en cualquier tipo de delito el dafio que se causo y si puede ser

cuantificado para el resarcimiento correspondiente.

En el ejercicio de su funcién, el Ministerio Publico goza de amplios poderes vy
facultades. De hecho, los poderes que otorga el Cédigo Procesal Penal pueden ser
ejercidos por el fiscal, salvo que expresamente la ley lo otorgue a otro érgano alguna

funcién especial o se le encomiende alguna diligencia en especifico.

Sin embargo, el Ministerio Publico no tiene una funcién unilateral de persecucién. A
diferencia del querellante, cuyo objetivo es lograr la condena del imputado, el fiscal ha
de ser objetivo en la investigaciéon y la posible participacién del imputado. Debera
preservar el Estado de Derecho y el respeto a los derechos humanos, lo que implica
que también tendra que formular requerimientos, solicitudes y practicar pruebas a favor
del imputado. Un sobreseimiento o una sentencia absolutoria no tiene por que ser un
fracaso del fiscal. En realidad esta obligado tanto a proteger al acusado como a actuar

en contra de él, observando siempre la objetividad en su funcién.

Segun lo dispuesto en el Articulo 315 del Cédigo Procesal Penal, el imputado, su
defensor y el querellante podran proponer medios de investigacion al Ministerio Publico
en cualquier momento del procedimiento preparatorio. Si los considera pertinentes y
utiles tendra que practicarlos. En el caso en el que considere que no procede practicar
la prueba, el fiscal tendra que dejar constancia por escrito de los motivos de su
denegacién. Por ejemplo, si la defensa propone testigos sobre la buena conducta

anterior del imputado, el fiscal los podra rechazar sefialando que no ayudan a
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determinar como ocurrieron los hechos ni el grado de participacién del imputado en:los-
mismos. La parte que propuso la prueba rechazada, podra recurrir al juez para que

valore la necesidad de la practica del medio de investigacion propuesto.

En el desarrollo de la investigacién el fiscal debe ser muy cauteloso para evitar que se
vulnere el derecho de defensa del imputado. Salvo los casos expresamente previstos
por la ley, el fiscal no puede ocultarle al Abogado de la defensa las pruebas practicadas.
El derecho de defensa del imputado, no empieza en el debate ni en el procedimiento

intermedio, sino desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra.

El Articulo 48 de la Ley Organica del Ministerio Publico, exige que el Ministerio Publico,
recoja de forma ordenada los elementos de conviccidn de los hechos punibles para
permitir el control de la investigacién, cumpliendo de esa manera con la ley y

coadyuvando con la defensa, la victima y las partes civiles.

Para realizar una buena investigacion, el fiscal que va a tener a cargo el caso, tiene que
oir, respetando las garantias legales, al imputado durante el procedimiento preparatorio
y las demas etapas procesales, asi como a los testigos y a las partes dentro del
proceso. Transgredir esto, el fiscal no estd escuchando a las personas que puede

conocer mas directamente de los hechos.
No podra conformarse con la declaracion escrita, ya que esta suele ser limitada y

ademads se pierde la inmediacién y la percepcién de aquellos detalles que pueden ser

de suma importancia para dar solucién a la situacién juridica de un imputado.
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2.1 Lainvestigacion y persecucion penal en los sistemas procesales

Se considera oportuno no dejar de prescindir de un somero analisis historico del tema
de interés en virtud de que la historia ha demostrado que en su trayecto, los pueblos
han adquirido y configurado determinadas formas del juzgamiento de las personas que
se ha traducido en el proceso penal, las cuales se han adecuado a las circunstancias
econdmicas, sociales y politicas de los mismos, de donde han surgido tres sistemas

procesales basicos, siendo ellos el inquisitivo, el acusatorio y el mixto.

En cada uno de los sistemas citados la persecucion penal ha presentado variantes, por
la naturaleza misma de cada sistema procesal, los cuales sirven para la época en que
se aplicaron eficientes, sin embargo por las nuevas tendencias se han tenido que

adecuar a las exigencias de la democracia instituida en cada nacioén, si fuera el caso.

2.1.1 Sistema inquisitivo

Este sistema tuvo su origen en Roma y su denominacién proviene del vocablo inquisito.
Después de varios siglos de vigencia y ya en época avanzada del imperio, la accusatio
cede su puesto a una nueva forma de procedimiento conocida como cognitio extra
ordinem, derivada de las nuevas ideas politicas, de las necesidades de la expansion y
de la pasibilidad de los ciudadanos en su funcién de acusar, motivada por el cambio de
costumbres. Este nuevo procedimiento tiene ya una tendencia inquisitiva y se
caracteriza porque el acusador se convierte en simple denunciante; funcionarios
especiales (oficifisci) llevaban adelante la acusacién, después de una investigaciéon

secreta; el juzgador toma una participacién activa en todo el proceso e interviene de
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delegados del emperador. Dicho sistema se desarrollé y tuvo su pleno apogeo en la

edad media. (...).

En este sistema la misma persona que recogia la informacién, investigaba, controlaba
la investigacion, acusaba y juzgada. En ese sentido puede afirmarse que la persecucion
penal constituia un Derecho de los 6rganos jurisdiccionales cuya intervencion no
requeria de solicitud o de la actividad de acusador, lo que permitié la actuacion

subterranea oficial y la marginacién del sistema de justicia.

En un procedimiento democratico no es posible que en una sola persona recaiga el
gjercicio del poder de persecucion penal y el control de ese ejercicio, pues como bien se
dice popularmente “nadie puede servir bien a dos sefiores”, pues o no sera un buen

controlador de garantias fundamentales o no sera un buen investigador.

De lo anterior, deviene el por qué de la propuesta, ya extendida universalmente, de
separar claramente las funciones, concediendo competencia para ellas a 6rganos
distintos: la tarea de llevar al imputado ante la justicia para ser juzgado, de preparar la
acusacion, en fin de perseguir penalmente, encargandose esta funcién al Ministerio
Publico; la de custodiar las garantias ciudadanas y posibilitar la defensa del imputado, a
los jueces. Por ello la investigacién preliminar se confia al Ministerio Publico, bajo el
control de los jueces para aquéllos actos que signifiquen injerencia en los derechos de

las personas o provoquen la necesidad de defensa.
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Anteriormente la legislacion guatemalteca, la investigacién o preparaciéon del chno .
estaba en manos de un juez de instruccion, que, por su posicién de investigador y de
protector de garantias, no realizaba eficientemente ni una cosa ni la otra. Con el
encargo de la investigacion al Ministerio Publico, hoy los jueces tienen la posibilidad de
constituirse en verdaderos defensores de los derechos fundamentales del ciudadano

que sea objeto de persecucion penal.

Es por lo anterior que es de suma importancia que el Ministerio Publico, sea imparcial
en la relacidén procesal que se da, ya que su actuacién debe ser apegada a derecho,
respetando los derechos del imputado, asi como de los querellantes en su caso. Que su
funcién sea absolutamente objetiva, estrictamente juridica, se encuentre dotado de una
politica criminal transparente y sometida desde el inicio de sus actividades a los
principios basicos de un sistema democratico, para que cumpla con el papel

fundamental que le compete.
2.1.2. Sistema acusatorio

Este sistema es el mas antiguo y su denominacion proviene del vocablo acusatio. Tuvo
sus origenes en la época antigua, en Grecia, y fue mejorado en Roma. Herrarte, citado
por Matta Consuegra, sefiala que: “En el proceso histérico, el sistema acusatorio es el
gue se manifiesta en primer lugar, y asi haciendo referencia al procedimiento seguido por
los atenienses, en el que, con las limitaciones debidas a las ideas politicas y sociales de
la época, encontramos el principio de la acusaciéon popular mediante la cual, todo

ciudadano libre estaba facultado para ejercer la acciéon penal de los delitos publicos ante
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el Senado o la Asamblea del Pueblo. El acusador debia ofrecer las pruebas y el lm};) ado

podia solicitar un término para su defensa, no obstante estar autorizada la tortura. (...)"."

Este sistema se caracteriza por las maximas siguientes: “El juez no puede proceder mas
que a instancia de parte", "el juez no debe conocer mas de lo que pidan las partes, No

hay juez sin actos, El juez debe juzgar segun lo alegado y probado por las partes.”
2.1.3 Sistema mixto

Tratando de encontrar un proceso adecuado e intermedio entre los sistemas procesales
anteriormente citados, donde se mantuviera la secretividad en aquellas diligencias en
que dicha exigencia fuera indispensable, y la publicidad al recibir la prueba y presentar
los alegatos, se ensayaron féormulas procedimentales que mezclaron lo secreto y lo

escrito del sistema inquisitivo, lo publico y oral del sistema acusatorio.

Carlos Castellanos al respecto de dicho topico expone: "El sistema mixto ha nacido de
una aspiracién, o mejor dicho, de una necesidad: Esta es la de conciliar hasta donde
sea posible los dos principios fundamentales del sistema acusatorio e inquisitivo; es
decir, el interés individual del procesado y el de la sociedad, como ofendida, se
considerada facultada para castigar al delincuente. Con esa conciliacion, como es
natural, se persigue la finalidad de buscar la manera de que no se sacrifique un

principio en favor de otro. Por esa causa es que dentro del sistema procesal mixto, se

19 Matta Consuegra, Ob. Cit. Pag. 38.
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combinan los caracteres del acusatorio y del inquisitivo para garantizar de ese modoSen. L

forma equitativa, los derechos de la acusacion y la defensa".”

En Guatemala, existieron varios intentos de reforma de la legislacién procesal penal,
pero fue hasta el uno de junio de mil novecientos noventa y dos que entro en vigencia
un proceso penal con caracteristicas del sistema procesal mixto, contenido en el

Decreto Numero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.

De conformidad con el Centro de Apoyo al Estado de Derecho, -CREA-, “Dos son los
sistemas utilizados para investigar, juzgar y sancionar; El sistema inquisitivo y el
sistema acusatorio. Entre los dos media el abismo que existe entre la edad media y la

modernidad”.*?

En el medio guatemalteco es comun que cuando se discute en relacién a la
investigacion penal, generalmente se sefale que ella es, practicamente, la responsable
principal del colapso del sistema penal, pues se dice que es lenta, ineficiente y que en
la mayoria de los casos, no alcanza el fin para el cual fue propuesta. Asi mismo, que es
durante este periodo procesal en donde se lleva acabo la principal seleccién sin criterio
politico-juridico que la presida, y también es esta etapa la responsable de las mayores

violaciones, impunes por lo general, al sistema de garantias y seguridades ciudadanas.

Por otro lado “la investigacion constituye una actividad fisica e intelectual que, no

obstante regirse por el principio de objetividad incide en el juicio del que la realiza, ya

" Castellanos, Carlos. Derecho procesal guatemalteco. Curso de procedimientos penales. Pag. 6
12 Centro de Apoyo al Estado de Derecho, CREA. La etapa intermedia un puente hacia al justicia. Pag.
16
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que inclina el animo a la creencia de la certeza en los resultados de la informagc

acumulada. En otras palabras se cree en la responsabilidad del imputado”.™

El proceso de investigacion criminal tiene las siguientes caracteristicas:

“Es continuo, ya que es un proceso concatenado de actividades que esta en
interrelacion con los diversos aspectos que afectan al problema por investigar.

Es un proceso especializado, ya que requiere de un trabajo metodolégico de rigor
técnico y cientifico.

Requiere de prevision, ya que cada acto o fase de este proceso requiere de un
planeamiento especifico.

Es analitico y sintético, ya que requiere de un analisis permanente de los elementos
de la realidad obtenido y la sintesis de la informacién que ella aporta.

Es explicativo-causal, ya que permite determinar a quién, donde, cuando, cémo, por
qué y para qué se perpetro el delito y con qué medios.

Es metddico, ya que es un proceso que se plantea hipdtesis y métodos para la
comprobacién de los hechos.

Es legal, ya que se rige por los preceptos y limites establecidos en la ley y se sujeta

al control de un 6rgano judicial®.*

13 s
Ibid
" Lépez Calvo, Pedro, Gémez Silva. Pedro. Investigacién criminal y criminalistica. Pag. 55
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2.2. Extension del término

Seglin Lépez Calvo y Gémez Silva, la investigacién criminal comprende:

o “El estudio de las técnicas orientadas a contrarrestar, controlar y prevenir la accién
delictiva.

e El manejo de estrategias que contextualizan el papel de la victima, del delincuente y
del delito como tal.

e EIl dominio de la investigacién como proceso metodologico, que se basa en los
principios y teorias de las respectivas ciencias, en los procedimientos juridicos y la
reconstruccion del hecho mediante las circunstancias de tiempo, modo, y/o lugar,
para sustentar en forma técnico-cientifica los resultados conducentes al

esclarecimiento de un presunto delito y a la identificacion de sus autores”®.

La actividad de inteligencia policial no debe confundirse, entonces, con la actividad de
investigacién criminal, ya que en ésta Ultima se procura esclarecer el hecho, obtener
pruebas, descubrir y detener a los responsables y someterlos a la accién de la justicia,
mientras que en la primera, mas que realizar arrestos de personas que pueden sdélo
constituir los eslabones mas pequenos y débiles de [a cadena, se procura establecer la
existencia, caracteristicas, dimensiones, delitos cometidos y los que pretenden
cometerse, medios materiales a disposicidon, modus operando de una determinada

organizacion delictiva.

% |bid.
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llevar acabo a través de fiscales de distrito, de seccion agentes fiscales y auxiliares

fiscales de cualquier categoria previstos en la Ley, con el auxilio de la Policia Nacional

Civil, quienes obraran bajo sus ordenes en las tareas de investigacion.

2.3 La obligacion de investigar un delito

Es comun preguntarse a partir de que momento el érgano encargado de la investigacion
tiene la obligacion de iniciar tal actividad, al respecto el licenciado Hidalgo Murillo
expone: “Nace la obligacién de investigar en primer lugar cuando se planea su
comisién, en segundo lugar, cuando el hecho punible ya se ha cometido; en tercer
lugar, cuando el delito cometido causa consecuencias tipicas, que también configuran
delito”.'® Es por ello, que de acuerdo a estas etapas de investigacion son necesarias
para determinar la responsabilidad de aquellas personas que se puedan ver

involucradas en la comision de un hecho punible.

2.4 El Ministerio Publico en el periodo de Investigacion

El Articulo 309 del Codigo Procesal Penal, regula “que el fiscal en su actividad inves-

tigadora, deberéa practicar todas las diligencias pertinentes y ttiles para:

1. Determinar la existencia del hecho con las circunstancias de importancia para la

Ley penal: (lugar, tiempo y modo).

16 Hidalgo Murillo, José Daniel. Manual de derecho procesal penal costarricense. Pag. 89
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2. Establecer que personas intervinieron y de que forma lo hicieron. Asimism.
circunstancias personales de cada uno que sirvan para valorar su

responsabilidad.

3. Verificar el dafo causado por el delito, aun cuando no se haya ejercido la accién

civil”.

En la investigacion el fiscal a cargo de la investigacion debera ser muy cuidadoso en el
gjercicio de su funcién, pues si bien es cierto tiene encomendada [a tarea de
averiguacién de la verdad, no debera olvidar que en dicha labor no esta sélo y que la
inobservancia de una regla de garantia establecida a favor del imputado no podra
hacerse valer en perjuicio de este. Lo que exige considerar: a) que es inviolable la
defensa de cualquiera de las partes en el procedimiento; b) que el imputado tendra
derecho a intervenir en los actos procesales que incorporen elementos de prueba y a
formular las peticiones y observaciones que considere oportunas, ¢) Que toda autoridad
que intervenga en los actos iniciales de investigacion debera velar porque el imputado
conozca inmediatamente los derechos que, en esa condicién prevé la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, el Derecho Internacional y el Cédigo Procesal

Penal.

De conformidad con el Articulo 315 del Cdodigo Procesal Penal el imputado y las
personas a quienes se les hubiere dado intervencién en el procedimiento es decir su
defensor y el querellante, también podran proponer medios de investigacidn, los cuales
si fueren pertinentes y Utiles el fiscal tendra que practicarlos, caso contrario tendra que

dejar constancia por escrito de los motivos de su denegacién.
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defensa del imputado, puesto que este inicia desde el primer acto dirigido en su contra,

entendiéndose como primer acto del procedimiento “cualquier indicacién que sefiale a
una persona como posible autor de un hecho punible o de participar en el, ante alguna

de las autoridades de la persecucion penal” Articulo 71 del Cédigo Procesal Penal.

2.5 Organos de prueba

Se estima oportuno tratar que se entiende por érganos de prueba, toda vez que el fiscal
en su labor investigativa se encuentra facultado para exigir informaciones a cualquier
funcionario o empleado publico, quienes estan obligados a colaborar con la
investigacién, segln sus respectivas competencias y a cumplir con las solicitudes o

pedidos de informes que se realicen conforme a la Ley.

Comprende como érganos de prueba, aquellas instituciones que: “son fuente objetiva
de prueba, es decir, en razén de su funcién publica o privada, en razén de sus propios
controles computarizados o administrativos, almacenan, custodian o mantienen
informacion de caracter probatoria”’.'’ De esta manera se hace referencia a las
instituciones bancarias para quienes es propio registrar los estados de cuentas
corrientes de sus clientes, al Registro Nacional de las Personas quién mantienen el
registro de los documentos de identificacion de los ciudadanos, a la Direccién General

de Migracién para quienes es propio mantener el registro migratorio de ciudadanos y

"7 |bid. P4g. 91
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extranjeros, el Registro de la Propiedad, para quienes es propio mantener el regivstrdfj{d,ej:;x

los bienes inmuebles y muebles que por disposicion de la ley deben ser registrados, etc.
2.6. Funciones de la policia en el periodo de investigacion

La Ley Organica de la Policia Nacional Civil le asigna a dicho ente, entre ofras, las
funciones de cooperar en la investigacién, las pesquisas de los delitos y dar cuenta de
los delincuentes que capture a los tribunales competentes y la de cumplir las ordenes

que reciba de los poderes publicos.

La Policia Nacional Civil como todo érgano del Estado posee en su interior una
organizacién a efecto de cumplir con su cometido en este caso, se encuentra
organizado en cuerpos, estaciones y sub-estaciones, para el efecto el encargado de
cumplir con la tarea de investigacién en la ciudad capital se encuentra constituido el
Departamento de Investigaciones Criminolégicas y en los departamentos a cargo de la

seccién PN-2 de la jefatura departamental.

Con fundamento en lo dispuesto en el Articulo 112 del Cédigo Procesal Penal, la Policia
Nacional Civil independientemente de otras tareas que le asigna su propia Ley, en la

investigacion debera:
1. Investigar los hechos punibles perseguibles de oficio o a instancia de parte cuando

esta se dio. Dicha investigacién consistira en establecer la existencia del hecho,

averiguar las circunstancias en las que se cometio, individualizar a los sindicados asi
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como reunir los elementos de investigacion Utiles para dar base a la acusa&ion:o-él

sobreseimiento.
2. Euvitar las consecuencias ulteriores de los delitos.

Las diligencias de investigacion que realiza la Policia Nacional Civil han de ser
ordenadas por el fiscal encargado del caso, aunque estos puedan realizar sugerencias
al respecto. De conformidad con la legislacidn vigente la Policia, por iniciativa propia, no
puede realizar investigaciones salvo en los supuestos de prevencién policial y otros

casos urgentes.

La prevenciéon policial exige la informacion inmediata al Ministerio Publico de Ia
comisién de un hecho delictivo. En cualquier caso, el plazo maximo para informar al
fiscal de las diligencias practicadas es de veinticuatro horas tal como lo establece el

Articulo 51 Ley Organica del Ministerio Publico.

Las diligencias de prevencidn consisten en reunir o asegurar con urgencia los
elementos de conviccidn y evitar la fuga u ocultacion del o de los sospechosos, asi

como la disposicién de estos a los tribunales de justicia.

En relacion a casos urgentes, el Articulo 306 del Cdédigo Procesal Penal sefiala:
“Cuando urja la realizacién de un acto jurisdiccional, el oficial de la policia a cargo de la
investigacion informara al Ministerio Publico, quien lo requerira al juez de primera
instancia o al juez de paz; en casos de extrema urgencia, la policia podra requerir

directamente el acto al juez, con noticia inmediata al Ministerio Publico.”
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Las actuaciones de la policia, deberan constar en un acta en la que se det‘"é.t{%ggl:}t’igo*de
diligencia, el modo en que se realizd, la hora y fecha asi como cualquier otro dato
importante para la investigacién. Asimismo se levantara acta de cualquier otra
informacion relevante para el caso. El acta debera ser firmada por el oficial que dirige la
investigacién y en lo posible por las personas que intervinieron en los actos o

proporcionaron informacién.
2.7. Potestades del fiscal del Ministerio Publico en la investigacion

En esta etapa del proceso penal se conoce al fiscal como el funcionario publico que en
representaciéon del Ministerio Publico, dirige la investigacién participando en el disefio
de la misma. En el ejercicio de su funcién goza de todos los poderes que el Cédigo
Procesal Penal le otorga, empero ha de aclararse que el fiscal en representacién del
Ministerio Publico “no tiene una funcién unilateral de persecucién, a diferencia del
querellante, cuyo objetivo es lograr la condena del imputado, el fiscal de ser objetivo.
Debera preservar el estado de Derecho y el respeto a los derechos humanos, lo que
implica que también tendra que formular requerimientos, solicitudes y practicar pruebas

a favor del imputado”.™

2.8. Intervencién del juez durante la investigacién
El sistema acusatorio, que rige en el Cdédigo Procesal Penal le otorga al fiscal la

obligacién de investigar y al Juez de Primera Instancia la de controlar la misma. La

intervencién del Juez de Primera Instancia durante la investigacion se concreta en seis

'8 Ministerio Publico. Ob. Cit. Pag. 25
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puntos principales, sin perjuicio de otras actividades del juez durante el procedimientd

preparatorio, como la resolucién de cuestiones incidentales.

De acuerdo al Cédigo Procesal Penal, los puntos en los que se concentra la actividad

del control del juez de primera instancia son los siguientes:
1. “El control sobre la decisiéon de ejercicio de la accién: El juez es quien controla de
decisidon del Ministerio Publico de abstenerse, suspender o desestimar el ejercicio de

la persecucion penal.

2. La decisién sobre la aplicacién de alguna medida de coercién sobre el imputado,

ésta le corresponde Unicamente al juez contralor.

3. La autorizacién en diligencias limitativas de derecho constitucionales tales como el

allanamiento en dependencia cerrada o el secuestro de cosas.

4. La practica de la prueba anticipada.

5. El control sobre la admisién por parte del fiscal de diligencias propuestas por las

partes.

6. El control de la duracion de la investigacion”.
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2.9. Las principales actividades de investigacion

A continuaciéon se desarrollan las diligencias mas comunes que en el marco de su
funcion investigadora, los agentes y auxiliares fiscales pueden ordenar o practicar por si

mismos:

1. “Inspeccion en la escena del crimen.

2. Incautacion y secuestro de evidencias: Tanto en la escena del crimen, como en
registro, inspecciones u otras diligencias de investigacion, el fiscal incautara o
mandara incautar las distintas evidencias. En aquellos casos en los que el
propietario se negase a entregar la evidencia, habra que solicitar su secuestro.
Cuando el bien no sea de licito comercio (drogas, armas sin licencia, dinero

falso), no sera necesaria la orden de secuestro.

3. Orden de investigacién a la policia: Durante el procedimiento preparatorio, el
fiscal requerira en numerosas ocasiones a la policia para que practiquen

diligencias.

4. Practicas de pericias, tales como:
e Pericia balistica
e Pericia biol6gica
e Quimicas

o Examen grafotécnico
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Recolecciéon de testimonios: Es muy importante que el fiscal cite a las pe’risnﬁrei’s’
que puedan haber presenciado el hecho o puedan tener alguna informacién
relevante sobre el mismo. En algunos casos, sera el mismo fiscal quien “salga” a
buscar a los testigos. Hay que procurar oir a todas las personas que, de las
declaraciones de otros testigos, sea factible pensar que tienen informacion

relevante.

Careos: Se practicarda cuando existan declaraciones contradictorias, entre

testigos entre si, entre coimputados o entre estos y los testigos.

Identificacion de cadaveres: En aquellos casos en los que habiendo una muerte
sospechosa de criminalidad, se ignore quién es el occiso, se debera buscar la
identificacién a través de testigos, impresiones digitales, cotejo dactiloscédpico o

expresién del cadaver al publico.

Reconocimiento: Es importante realizar reconocimientos en fila de personas, en
aquellos casos en los que el testigo no conocia al imputado, antes de los hechos.
En algunas ocasiones se podra realizar sobre otro testigo. El fiscal ha de ser

muy cuidadoso que la prueba se realice con las formalidades de ley.

Reconstrucciéon de los hechos: Este medio de prueba es de gran utilidad
confirmar las distintas hipétesis planteadas. A lo largo de la investigacién, el
fiscal podra requerir esta diligencia, cuidando que se produzca en la forma

prevista en la ley.
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10.Registro de lugares y allanamientos con orden de Juez Competente: Es® medro
importante de investigacién, que sirve para obtener informacién y prueba sobre la

comision de hechos delictivos”.
2.10. La prueba en la fase de investigacion del proceso penal

Como se indicé anteriormente, el fin del derecho procesal penal esta orientado a
comprobar o desvirtuar la existencia de un delito, siempre que la accién penal no haya
prescrito, de igual manera trata de esclarecer o determinar la responsabilidad penal del
procesado, condenandolo o absolviéndolo de la acusacién, archivando el proceso

cuando no se pruebe su responsabilidad durante la investigacién.

La prueba es uno de los capitulos mas importantes del derecho procesal penal, la
“Teoria de la Prueba se encuentra relacionada con la Teoria del Conocimiento, porque
con ella se formara conviccién en el juez, se puede comenzar este punto precisando
que la prueba consiste en una actividad procesal dirigida a alcanzar la certeza judicial
de ciertos elementos para decidir un litigio sometido a proceso. La prueba no es el

hecho mismo que se investiga, una cosa es la prueba y otra el hecho conocido”'®.

La prueba es la reactualizacion, es la representacion de un hecho, a medida que el juez
va observando el estado de las cosas o la conducta de las personas (reuniendo
elementos probatorios) irda formando su criterio hasta quedar convencido de la
existencia del delito y la responsabilidad del autor. La conciencia del juez pasa asi por

etapas sucesivas, es asi que, la certidumbre judicial se alcanza en base a los grados

' Ibid.
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del conocimiento del hecho punible.

2.11. Concepto de la prueba

La prueba es una verificacion de afirmaciones que se lleva a cabo utilizando los
elementos de que disponen las partes y que se incorporan al proceso a través de

medios de conviccion y con arreglo a ciertas garantias.

De tal concepto se puede extraer los siguientes elementos:

Verificacion: La prueba no consiste en averiguar sino en verificar; la prueba en el
nuevo proceso penal unicamente tiene lugar en la etapa del juicio oral. Es aqui donde el
tribunal verifica las afirmaciones en las cuales se basan la acusacion y la defensa.
Como se vera, toda la actividad que precede al juicio oral y que se lleva a cabo durante
la etapa de investigacién no constituye propiamente la actividad probatoria destinada a
verificar hechos sino una actividad de instruccion destinada a averiguarlos, lo que nos
exigira reconocer las diferencias existentes entre los actos desarrollados en cada una

de dichas etapas.

Elementos de prueba y medios de prueba: El segundo aspecto que resulta necesario
destacar en la definicién es el referido a los elementos y medios de prueba, la que
resultara de particular utilidad al estudiar los nexos entre los actos de investigacién y los
actos de prueba. Elemento de prueba es todo dato objetivo que se incorpora legalmente
al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos

de la imputacién delictiva. Por medio de prueba entenderemos, en cambio, el
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procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso del eIe@%pto de
prueba en el proceso. Otro aspecto a destacar esta relacionado con la existencia;, a
través del concepto de medios de prueba, de un procedimiento para la incorporacion de
los elementos de prueba al proceso que debe respetar un cimulo de garantias y que

tienen que ver con su licitud.

Los medios de prueba son, de esta manera, un procedimiento formal para la
incorporaciéon de elementos probatorios, que estéd regido por ciertas garantias y que
tiene su razén de ser en la necesidad de controlar los instrumentos de los que se vale el
juzgador para adquirir conocimiento de los hechos. Este control es necesario en dos
vertientes: por un lado, para asegurar que el convencimiento del juzgador se base en
medios racionalmente aptos para proporcionar el conocimiento de los hechos y no en
meras sospechas o intuiciones ni en sistemas de averiguaciéon de corte irracional o
comunmente tenidos como de escasa o nula fiabilidad; por otro, para asegurar que los
elementos que el juzgador ha tenido en cuenta en la formacién de su convencimiento

hayan sido producidos con respeto de las garantias constitucionales y legales.
2.12. Actos de investigacion y actos de prueba

Actos de investigacidbn son todos aquellos actos realizados durante la etapa de
investigacion por el Ministerio Pablico, la Policia Nacional Civil o el juez contralor, que
tienen por objeto obtener y recoger los elementos de prueba que seran utilizados en
forma mediata para verificar las proposiciones de los litigantes durante el juicio y en
forma inmediata para justificar, con grado de probabilidad, las resoluciones que dictara

el juez durante las etapas preliminares del procedimiento.
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Actos de prueba son todos aquellos actos realizados por las partes ante el tribuna de
sentencia con el objeto de incorporar los elementos de prueba tendientes a verificar sus
proposiciones de hecho. Cuando se trata del acto de prueba de la parte acusadora, la
finalidad es persuadir al tribunal, con grado de certeza, acerca de todos y cada uno de
los extremos de la imputacién delictiva; cuando se trata del acto de prueba de la parte
acusada, la finalidad es cuestionar la posibilidad de adquirir certeza sobre uno 0 mas de

los extremos de la imputacién delictiva.

Es importante recordar que los actos de investigacién sélo pueden ser realizados
durante la etapa de investigacion, en tanto los actos de prueba —por regla general- sélo
pueden ser realizados durante el juicio oral, el principio viene expresado en el Cédigo

Procesal Penal, que regula la oportunidad para la recepcién de la prueba

No obstante, afirmar que la prueba, propiamente dicha, solo tiene lugar en el juicio oral,
no implica desconocer que existe una actividad preprocesal que comienza en el
momento mismo en que se inicia la investigacién y que consiste en las actuaciones que
la ley autoriza a Ministerio Publico para la obtenciéon de los elementos de prueba que
han posteriormente incorporarse al proceso como medios de prueba. Estos son los
llamados actos de investigacién que como tales, s6lo pueden desarrollarse durante la

etapa de investigacidn y tienen una eficacia limitada a las finalidades de dicha etapa.

Por el contrario, los actos de prueba tienen por objeto incorporar los elementos de
prueba tendientes a verificar las proposiciones de hecho de las partes y por lo tanto sélo

pueden ser realizados durante el juicio oral. Esto es asi porque es esta etapa la Unica
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que ofrece las garantias de publicidad, oralidad, inmediacién, contin
concentracion, que rodean precisamente a la produccién de la prUe a."“'
Excepcionalmente, sin embargo, la ley procesal penal acepta que se produzca prueba
en forma anticipada durante la etapa de investigacién o durante la etapa intermedia,
pero rodeando el acto de las mismas garantias, cuando un testigo o perito se

encontrare en Jla imposibilidad de concurrir a declarar al juicio oral.

La finalidad de los actos de investigacién y de los actos de prueba estan determinadas
por cada una de las etapas dentro de las cuales se producen. De esta manera, los
actos de investigacién, que son desarrollados, como tales, en una etapa preparatoria
del proceso penal, no tienen por objeto producir una decision de absolucién o condena,
sino solamente reunir los elementos probatorios necesarios para fundar o desvirtuar
una acusacion, esto es, aquellos elementos que se pretende producir durante el juicio
oral para verificar las proposiciones de la parte acusadora y de la parte acusada en
torno a la existencia del delito y la participacién punible del acusado. Los actos de
prueba, por el contrario, tienen por precisa finalidad lograr la conviccién del tribunal en
el juicio oral en torno a las proposiciones facticas hechas valer por las partes con el

objeto de provocar la decisién de absolucion o condena.

En conclusién se puede inferir que la prueba no pretende arribar a la verdad sino sélo
crear certeza (convencimiento) en el Juez, de un hecho histérico que es punible y causa
dafio a la sociedad o a una persona en particular. El fin de la prueba es, pues, dejarle al
Juez el convencimiento o la certeza de los hechos, que, a su vez, es la creencia de
conocer la verdad o de que el conocimiento se ajusta a la realidad, lo que le permitira

adoptar su decisién. La justicia humana no puede aspirar a mas, la infalibilidad es una
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utopia.

Con base a lo expuesto, se concluye que en el proceso que se lleva a cabo en contra
de una persona se aportan elementos de prueba para crear certeza en el juzgador
respecto a la existencia del hecho punible, asi como, la responsabilidad de sus autores

y en su caso la descarga de la responsabilidad del imputado.
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CAPITULO Il

3. El registro del domicilio

Sobre este tema, es importante sefialar que la necesaria reforma global de la justicia
penal debe pretender la configuracién de un proceso rapido y eficaz, sin que ello
suponga una restriccion desproporcionada de los derechos fundamentales que pueden
verse afectados en la fase de investigacion. Uno de estos derechos, es el relativo a la
inviolabilidad del domicilio, el cual en ha de limitarse en numerosas ocasiones, en virtud
de una entrada y registro, con el fin de practicar la detencioén del imputado, asi como de

preconstituir la prueba.

Ambos objetivos y especialmente, la plena eficacia de las pruebas obtenidas durante el
registro, se alcanzaran, en la medida en que, junto con la observancia de los requisitos
procesales previstos, se realicen de conformidad con las exigencias derivadas de su
consideracién como restricciones de derechos fundamentales y, en especial, del

principio de proporcionalidad.

Ahora bien, con frecuencia, tales fines, investigar y, excepcionalmente, probar, se ven
frustrados debido al incumplimiento de dichos requisitos, fundamentalmente, por parte
del legislador porque fue creada la norma, ésta frena estos dos fines. La reflexién de
estas cuestiones con el objeto de efectuar algunas propuestas de lege ferenda,

constituye el objetivo de este trabajo.
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3.1. El registro de domicilio como restricciones a los derechos fundamentales

La entrada y registro domiciliario, incluso, cuando su adopcién y practica tiene como
finalidad la lucha contra la criminalidad organizada, constituyen restricciones o
limitaciones de derechos fundamentales, por este motivo, la eficacia procesal de tales
medidas ha de estar sometida al mas estricto cumplimiento de las exigencias

constitucionales que dicha calificacion conlleva.

De conformidad con la concepcién doctrinal germana equivalente ‘las medidas
restrictivas de derechos fundamentales pueden definirse como aquellas intromisiones
vulneradoras prima facie del ambito de proteccién de los derechos fundamentales, lo
que implica que conforman el supuesto de hecho del derecho fundamental y que, por

este motivo, precisan de justificacion de acuerdo con el principio de proporcionalidad”®.

La proyeccién de dicha nocién sobre la entrada y registro domiciliario conlleva el
cumplimiento de dos requisitos, si bien, con caracter previo, dichas medidas han de
observar dos presupuestos, la infraccién de alguna de estas exigencias provoca la
inconstitucionalidad de tales actuaciones. Estas cuestiones se exponen a continuacion.
Juan-Luis Gémez Colomer, Procesalista espafiol sefiala que: “Las actividades
fundamentales a realizar en el procedimiento preliminar (sumario o diligencias previas) .
son averiguar y hacer constar la perpetracién de los delitos con todas las circunstancias
que puedan influir en su calificacion, por un lado, y, por otro, determinar la

responsabilidad criminal de quienes aparezcan como sospechosos™'.

% gchmalz, Grundrechte. Baden-Baden. Pag. 55
! Gémez Colomer, Juan-Luis, Concreciones en torno al registro domiciliario en el proceso penal
espariol. Pag. 96.
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ser de muy diversas clases, una de ellas es la diligencia o acto de investigacion :je
entrada y registro domiciliario, articulado bien como diligencia (nica o en combinacion
con otras, como asi lo demuestra, no sélo la légica de la mente humana para perseguir
adecuadamente un delito, sino la voluntad del legislador, que en todos los paises
prevén una regulacion especifica al respecto, tales como las leyes alemana, italiana y

espafiola.

La diligencia de entrada y registro domiciliario requiere analizar metodolégica y
sistematicamente tanto sus presupuestos de adopcion, como su ejecucién, dentro del
marco legal y determinar la finalidad perseguida con ella, pues el registro domiciliario
s6lo es una parte de una diligencia mas general, aunque en realidad es la mas
importante, para determinar ciertas circunstancias que serviran de base para la

investigacién.

Esto se traduce, ademas, en que, como la mayor parte de los actos de investigacion
afectan derechos fundamentales, los presupuestos, la ejecuciéon y los supuestos
especiales no puedan ser analizados mas que a la luz de la Constitucién Politica de la
Repulblica de Guatemala, la diligencia de entrada y registro domiciliario no es una ex-
cepcién, es decir, es un acto garantizado constitucionalmente, por lo que fijar el
contenido esencial del derecho y sus limites es basico y presupuesto del estudio de la

regulacion ordinaria.

Hay que recordar que se estad ante una diligencia que puede ser tanto un acto de

investigaciéon, como un acto de prueba, es de los que doctrinalimente se llaman
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"indirectos”, pues con la entrada y registro domiciliario lo que se prete'nggz,:no 25
averiguar directamente los hechos y quiénes los han podido cometer, sino obtenrér otro
medio de investigacién, buscar y adquirir informacién y vestigios del delito, o detener al
posible sospechoso para interrogarle si se sabe que esta en el domicilio a registrar, o

que pudiera estar.
3.2. El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio

El Estado de Derecho consagrado en las distintas Constituciones, exige que el proceso
penal sea consustancial con él. Esto significa en numerosos aspectos una evidente
tension, pues al lado de la obligacién del Estado de perseguir los delitos y castigarlos
(ius persequendi atque puniendi), los ciudadanos tienen garantizados determinados

derechos frente al Estado, que entran en colisién frecuentemente.

“Ello sucede siempre que para averiguar la verdad, lo realmente ocurrido, con relacion a
los hechos punibles, sea necesario practicar actos de investigacién que afecten a esos
derechos de proteccién especial. Dicho con otras palabras, cuando la investigacion
criminal tiene que invadir la esfera personal garantizada y tutelada privilegiadamente
por la Constitucién que significan los derechos fundamentales, es el propio estado de
derecho el que tiene que regular los limites de la investigacion, de manera que, o bien
no permita en ningun caso alterar el contenido esencial del derecho fundamental, o bien
lo permita fijando exactamente las coordenadas, traspasadas las cuales triunfa la

proteccion del individuo frente a los intereses del Estado”.??

22 Eckhoff, Der Grundrechtseigriff, Kohl. Pag. 21.
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Todas esas medidas de investigacién que afectan de alguna manera a lo

fundamentales del individuo estan desarrolladas en los decretos leyes, pero el principio
asumido por el Estado de Derecho debe ser claro. como ha dicho con insuperable
acierto el Tribunal Supremo Federal aleman, en su sentencia de 14 de junio de 1960,
"no es un principio de la Ley Procesal Penal el que se tenga que investigar la verdad a

cualquier precio"?*.

Las consecuencias son dos: “fijar el legislador constitucional exactamente qué derechos
fundamentales protegen al ciudadano ante una investigacion criminal, y establecer con
igual claridad los limites entre los que se puede mover, de un lado, el legislador
ordinario a la hora de regular los actos del procedimiento preliminar que afectan a los

derechos fundamentales, y, de otro, el Juez a la hora de ordenarlos y ejecutarlos”?.

La inviolabilidad del domicilio es, en este sentido, un derecho fundamental que puede
quedar afectado por una investigacién judicial sobre hechos criminales, no sélo en

Guatemala sino en la mayoria de paises como Argentina, Espafia, Alemania e Italia.

En el caso de Guatemala, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala sefala
que la vivienda es inviolable, regula que 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.

23 11.:
Ibid.
2 BLECKMANN, Staatsrecht Il. Die Grundrechte, HoIn. Pags. 336 y 337.
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Con respecto a la legislacion espafiola, el Articulo 18.2 de la Constitucién ée‘; 78

regula: "El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin el

consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito"?°.

De igual manera, la Constitucion alemana —Grundgesetz- de 1949 regula en su Articulo
13 que: ") El domicilio es inviolable, 2) Los registros no podran ordenarse sino por el
Juez, y en caso de peligro por el retraso, también por los demas Organos previstos en
las leyes unicamente en la forma por ellas previstas, 3) En los restantes casos, sélo
podran adoptarse medidas que afecten a dicha inviolabilidad o la limiten, en defensa
ante un peligro comln o para la vida humana; en virtud de una ley, tales medidas
podran también adoptarse con el fin de prevenir peligros inminentes para la seguridad y
el orden publico, especialmente para subsanar la escasez de viviendas, combatir una

amenaza de epidemia o proteger a menores en peligro."?

Asimismo, el Articulo 14 de la —Constituzione- italiana de 1947 regula: "El domicilio es
inviolable. No se podran realizar en él reconocimientos, registros o aprehensiones,
salvo en los casos y en la forma establecida por la Ley, segun las garantias prescritas
para la tutela de la libertad personal. Las indagaciones y las inspecciones por causa de
sanidad o de orden publico, o con fines econémicos o fiscales, seran reguladas por

leyes especiales."?’

Finalmente, tal derecho se encuentra también reconocido por textos internacionales,
concretamente en el Articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

de 1948, en el Articulo ocho del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950y en

% |bid.
% |hid.
7 |bid.
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el Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

3.3. Los presupuestos de la entrada y registro domiciliario

La consideracién como medidas restrictivas o limitativas de derechos fundamentales
que la entrada y registro domiciliario reviste, implica la observancia de dos
presupuestos: de un lado, el principio de legalidad y, de otro, el principio de justificacién

teleolégica.

El primero indica que deberan tomarse en cuenta las formalidades que exige la ley,
para que este tenga los efectos deseados, mientras que el segundo se refiere a los
motivos por los cuales se realiza, que estos estén plenamente justificados y que se

alcance el fin procesal propuesto.

3.3.1. Principio de legalidad y sus violaciones: algunas medidas de lucha contra la

criminalidad organizada

De acuerdo con el primero de los principios indicados, la entrada y registro domiciliario
ha de estar legalmente prevista. En este sentido, sin perjuicio de los aspectos que han
de regularse por ley organica segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”®, lo
cierto es que el desarrollo y régimen juridico de un derecho fundamental ha de estar
sometido, como exigencia del principio de proporcionalidad, al cumplimiento del

principio de reserva de ley.

Asi pues, cualquier autorizacién de una entrada y registro domiciliario con base en una

% Borowski. La restriccion de los derechos fundamentales. Pags. 39-44.
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norma reglamentaria, al infringir los principios de legalidad y proporciénali
constituiria, al propio tiempo, una vulneracién a la Constitucién Politica de la Replblica

de Guatemala y al Cédigo Procesal Penal.

Por este motivo, las futuras leyes procesales que incidan sobre el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio, habran de cumplir con la referida exigencia formal y

regularse mediante una ley organica y especifica.

En particular, el contenido de dicha regulaciéon ha de ser respetuosa con las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad, 1o que no acontece en la actualidad, entre
otras cuestiones, respecto a la prevision legal del domicilio constitucional, a la gravedad
de los delitos para cuya investigacién cabe acordar una entrada y registro, a los
descubrimientos casuales y, especialmente, dado el interés que se suscitan, en relacién
con algunas medidas dirigidas a la [ucha contra la criminalidad organizada que afectan
al ambito domiciliario y que se llevan a cabo sin conocimiento del imputado, tal y como
se explican a continuacién, ya que el presupuesto legal es que cuando se realice,
deberan estar presente las autoridades correspondientes, no abusando de la posicion
que ostentan, ni alterar en su caso aquellos medios de prueba que puedan proponerse

posteriormente dentro del proceso.

3.3.2. Principio de justificacion teleolégica: dos medidas diferentes

El principio de justificacion teleoldgica incide en la legitimidad constitucional de los fines
pretendidos con la entrada y registro domiciliario, cuya distincién permite afirmar que

dicha medida constituye, en realidad, dos actos procesales diferentes.
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3.3.3. La entrada: la detencién del sospechoso y/o el registro

La detencién del sospechoso constituye el objetivo perseguido con la entrada, asi,
pues, “la entrada no puede calificarse, per se como una medida cautelar, sino que se
encuentra orientada a la practica de una medida cautelar, fundamentaimente Ia
detencion del imputado; no constituye un acto de investigacién directo, sino indirecto,
pues posibilita la investigacién, en [a medida en que con la detencién cabe la posterior
comprobacién de su participacion en los hechos delictivos mediante la utilizacién de
otros medios de investigacion, como el interrogatorio judicial y, finalmente, tampoco
constituye un acto de prueba, pues tan sélo posibilita su practica, en la medida en que

el posterior registro se realice bajo los principios de inmediacion y contradiccion’?.

3.3.4. El registro y la prueba preconstituida

Con caracter general, el registro constituye un acto de investigacién indirecto, en la
medida en que permite la practica de otros actos de investigacion, tales como los
reconocimientos periciales o las declaraciones de testigos. Ahora bien, “su principal
funcién reside en la recogida y aseguramiento de las fuentes de prueba, siempre que se
cumplan los requisitos para su preconstitucion, esto es, el principio de inmediacion y de
contradicciéon. Tan sélo en ese caso, el registro tendra excepcionalmente valor de

prueba”.

En este sentido, constituye un supuesto de prueba preconstituida pues, a diferencia de

% Gimeno, Derecho procesal penal, Pags. 382 y 383.
% Ibid.
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la prueba anticipada en la que la irrepetibilidad es ocasional porque puede.d
irrepetible, en el caso de la prueba preconstituida resulta irreproducible por naturaleza,

lo que acontece en el caso del registro.

En este sentido, “la percepcion in situ de los objetos encontrados en un registro resuita
del todo punto imposible por parte del érgano decisor, bien porque pueda manipularse
la fuente de prueba, o bien porque resulte perecedera, por lo que tienen que

"3 Asi, pues, en virtud

conservarse hasta el juicio oral, donde se practicara la prueba
del registro, se pretende la recogida y aseguramiento de la fuente de prueba que habra
gue documentarse en un acta y custodiarse bajo la fe publica, esto es, con la asistencia
del Juez contralor. Dicho documento se introducira en el juicio oral a través del tramite

previsto en el Cédigo Procesal Penal y, por ello, podra ser leida ante el 6rgano

jurisdiccional y sometida a contradiccion.

3.4. Requisitos de la entrada y registro domiciliario

La regulacion y realizacion de la entrada y registro domiciliario ha de cumplir dos
requisitos: de un lado, la entrada y el registro en un lugar calificable como domicilio ha
de efectuarse en virtud de una resolucion judicial, o bajo un supuesto de flagrante delito
o estado de necesidad y, de otro modo, tienen que observarse, en tales casos, los

requisitos derivados del principio de proporcionalidad.

No cualquier lugar cerrado reviste la consideracién de domicilio, sino tan sélo aquellos

espacios que, por las caracteristicas que presentan, pueden calificarse en este sentido,

3 Asencio, Derecho procesal penal, valencia. P4g. 156.
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algunas teorias han puesto de relieve las pautas esenciales que, junto con la“distincion;

“re

entre la esfera intima y privada, postulada por la teoria de las esferas, nos perrﬁite

distinguir un domicilio comun y los domicilios especiales.

3.4.1. El domicilio comun

De conformidad con la esfera intima, “puede identificarse un domicilio comun, donde se
desarrolla la vida privada y familiar, Unicamente predicable de las personas fisicas, que

se protege con caracter absoluto al afectar al niicleo duro del derecho a la intimidad”®2.

Desde un punto de vista objetivo, debe tratarse de un lugar genéricamente apto para el
desarrollo de los mencionados derechos fundamentales, lo que implica el cumplimiento
de al menos tres factores: “desde un punto de vista cualitativo, la proteccién
constitucional del domicilio comprende, como ha sefalado la doctrina, tanto las
viviendas mas ostentosas, como los palacios reales, cuanto las residencias mas
sencillas, como las lujosas”>?; respecto de la naturaleza del soporte, puede considerarse
como domicilio, no solamente aquellos edificios construidos artificialmente, sino ademas
“los recintos naturales como cuevas o grutas; y, finaimente, en cuanto a la firmeza del
soporte, “un sector de la doctrina espafola ha considerado como domicilio lugares
movibles, siempre que se destinen al desarrollo de la intimidad, tales como coches-
vivienda, remolques, barcos habitables, carromatos, viviendas sobre ruedas, tiendas de
campafa, casas prefabricadas y sobre ruedas. Igualmente, se ha considerado como

domicilio una caravana™*.

% pedraz Penalva. El registro domiciliario”. Comentarios sobre la reforma procesal. Pag. 264.
¥ Gonzélez Trevijano. La inviolabilidad del domicilio. Pag. 150.
u Espin Templado. Fundamento y alcance del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.
Pags. 51y 52.
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3.4.2. Los domicilios especiales

Examinado el domicilio a la luz de la esfera privada, cabe identificar unos domicilios
especiales, porque pueden entrar en juego otros derechos fundamentales distintos de la
intimidad, tales como el secreto profesional, la libertad de expresion, derecho de
asociacion y la libertad religiosa, cuya titularidad recae sobre personas fisicas o
juridicas y que disfrutan de una proteccién relativa, dado que han de tomarse en cuenta
en su restriccion otros limites constitucionales distintos a los previstos respecto del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Es el caso de los despachos

profesionales y las sedes de los medios de comunicacién y de algunas asociaciones.

“Los despachos profesionales pueden protegerse como domicilios especiales en la
medida en que haya de salvaguardarse el espacio fisico donde se desarrolla el secreto
profesional. En este sentido y a efectos de la consideracion de domicilio constitucional,
se ha proyectado el derecho a la intimidad sobre el secreto profesional y, asimismo, “se
ha considerado el secreto profesional como uno de los fundamentos de la proteccion

"% Igualmente, son domicilios especiales aquellos ambitos en los que se

domiciliaria
desenvuelven los derechos a la libertad de expresién, el derecho a comunicar y recibir
informacién, asi como el derecho de asociacién y, en particular, de asociacion politica,
como son las sedes de los medios de comunicacién y de algunas asociaciones, como

las de los partidos politicos”.

* Gonzalez-Cuellar Serrano. Entrada y registro en el domicilio”, La restricciéon de los derechos
fundamentales de la persona en el proceso penal. Pag. 121.
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3.5 La resolucién judicial autorizante de la entrada y registro

De conformidad con el ordenamiento juridico, la entrada y registro domiciliario se
acuerda y practica, con caracter general, en virtud de una resolucién judicial dictada por
el organo jurisdiccional competente, conforme a las exigencias derivadas del principio

de proporcionalidad.

Los érganos jurisdiccionales encargados de ordenar dichas medidas, conforme a las
normas de competencia funcional, son, con caracter general, los Juzgados de Primera
Instancia Penal de la circunscripcion departamental en donde se hubiera cometido el
delito. Excepcionalmente, si la investigacion si se necesita orden de urgencia, podra

otorgarlas un juez de paz.

3.5.1. El contenido de la resolucién judicial

Los tres requisitos generales que deben contener las resoluciones judiciales son los
relativos al lugar, al tiempo, asi como al sujeto que ha de ejecutar dichas diligencias, si
bien conforman una informacion indispensable para concretar el objeto de entrada y
registro domiciliario, resultan sin embargo insuficientes, dado que debera anadirseles
asimismo los fines que persiguen ambas medidas, asi como la motivacion de la

decision judicial.

3.5.2. El deber de motivacién

El cumplimiento del principio de proporcionalidad determina un especial deber de

motivacion, lo que responde a un doble fundamento. En primer lugar, y principalmente,

57



a la exigencia de que la resolucién judicial plasme el ineludible juicio de ponderac\ior‘r'én-f
el que se justifique la limitaciéon del derecho fundamental para conseguir el fin previsto
con la entrada y registro domiciliario, y en segundo lugar lo que no debe confundirse, ni
con un razonar extenso o detallado, ni con un enjuiciamiento sobre la calidad o la
precision de la motivacion. Si no lo hiciese asi, mas que la infraccién del derecho a la
tutela judicial efectiva, se vulneraria, por esta sola causa, el concreto derecho de

inviolabilidad.

3.5.3. Los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto

La adopcion y practica de una entrada y, asimismo, de un registro domiciliario ha de
cumplir una serie de requisitos derivados de los juicios de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

En virtud del principio de idoneidad, el auto de entrada y registro domiciliario ha de
resultar Util para alcanzar la finalidad perseguida por cada una de tales medidas. En
particular, desde un punto de vista cuantitativo, la entrada y registro tiene que
efectuarse con la duracién e intensidad adecuada. Cumplido con el requisito de la
intensidad, en la medida en que el uso de la fuerza, se interprete restrictivamente, en
consecuencia, tales diligencias tienen que practicarse con caracter general de dia, por
lo que no cabe su ejecucion durante la noche, salvo que especiales razones de

urgencia lo aconsejen.

Segun el principio de necesidad, puede afirmarse que la entrada y registro domiciliario
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constituyen diligencias necesarias, si de entre varias medidas idéneas, ConSti?Své’.‘fl‘&l—r{‘ﬁ“/‘
alternativa menos gravosa y en cuanto a las exigencias derivadas del principio de
proporcionalidad en sentido estricto, ha de incidirse en la regulacién sobre la gravedad
del delito que puede ser investigado en virtud de una entrada y registro, sin perjuicio de
que asimismo, hubiera de revisarse el grado de imputacién que debe tener el sujeto
pasivo de la medida, asi como la eficacia procesal que cabe otorgar a los delitos

casualmente descubiertos durante la practica de un registro, entre otras cuestiones.

En este sentido, la entrada y registro domiciliario ha de acordarse Unicamente para la
investigacion, no de cualquier actuacion ilicita, sino de un delito grave, tomando en
cuenta la duracién de la pena sefialada, debiéndose senalar un catalogo de delitos que
ha de responder fundamentalmente a dos criterios, cuales son, de un lado, la naturaleza
del bien juridico protegido que permitiria incluir, entre otros, delitos contra la vida, la
integridad, la libertad sexual, asi como la salud publica, propiedad industrial e intelectual
y, el ofro criterio, el quantum de la pena, superior a tres afios, sin perjuicio de que se
trate de un delito cuya investigacién afecte a actividades propias de la delincuencia

organizada.
3.6. Supuestos excepcionales: el flagrante delito y estado de necesidad

Las entradas domiciliarias policiales, que se practican ante “la comisiéon de un delito
flagrante o debido a la concurrencia de un estado de necesidad, constituyen una
intromisiéon al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio que reviste un

caracter excepcional, por lo que han de interpretarse restrictivamente”®.

% Del Rosal Blasco. El concepto de delito flagrante en la Ley de Seguridad Ciudadana. Pag. 790.
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Este caracter excepcional, reviste importancia debido a que o que se busca es proteger
la vida e integridad de las personas que se auxilian, o en su caso para no permitir que

se siga cometiendo un hecho ilicito.

3.6.1. Flagrante delito

Para la detencién de las personas sorprendidas en flagrante delito y del delincuente
que, inmediatamente perseguido por los agentes de la autoridad, se oculte o refugie en
alguna casa. A este respecto, la reciente definicion legal de delito flagrante tiene que

adecuarse a su condicion de limite al derecho fundamental a la inviolabilidad del

domicilio.

En este sentido, atendiendo a un criterio gramatical, el delito flagrante ha de percibirse
con evidencia, lo que reclama una urgente intervencién en dos supuestos: de un lado,
en el caso de la flagrancia propia, esto es, cuando el imputado es sorprendido en el
momento de su realizacién o inmediatamente después para ser detenido en el interior
del domicilio; por el otro, en el supuesto de la flagrancia impropia o, lo que es lo mismo,
cuando el anterior evento sucede inmediatamente después de su comision, tanto en el
caso en que es detenido o perseguido, siempre que no se haya puesto fuera del
alcance de los perseguidores y se oculta en un inmueble donde la policia ha de entrar
para detenerlo (cuasiflagrancia), cuanto en el supuesto de que se le sorprenda con
instrumentos que presuman su comisién en el interior del domicilio (presuncién de

flagrancia).
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En el supuesto de flagrancia, se exige que “el delincuente sea sorprendido in fragranti o,
lo que es lo mismo, que el delito se perciba con evidencia. La evidencia consiste en el
mas completo grado de conocimiento en virtud del cual cabe constatar la comision del

delito con indudable certeza™’.

En particular, se comprende aquella percibida directamente, que puede consistir en la
observacion desde el exterior del domicilio o través de cualquiera de los sentidos, como
la percepcion auditiva y, asimismo, la que se obtiene de forma mediata, esto es, la que
alcanzan los agentes de policia a través de la declaracidén testimonial de terceras
personas, asi como de la adopcién de ciertas medidas de vigilancia por parte de la
policia e incluso, de la informacidén obtenida como consecuencia de una intervencion
telefénica. Ahora bien, dado que dicha percepcién mediata requiere de una actividad
intelectiva que cuestiona la inmediatez personal, tales casos tiene que interpretarse

restrictivamente.

Junto con la percepcion evidente, se exige como segundo elemento constitutivo de la
flagrancia, la urgente o inmediata intervencion de los agentes de la Policia Nacional
Civil con el fin de evitar la consumacién del delito, la huida del delincuente, asi como la

desaparicién de los instrumentos del delito.

3.6.2. El estado de necesidad
El estado de necesidad, como limite al derecho fundamental a la inviolabilidad del

domicilio, ha sido introducido el ordenamiento penal vigente en Guatemala.

% Brichetti. La evidencia en el derecho procesal penal. Pags. 14 y 45.
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Se trata de un caso de estado de necesidad justificante, porque en el caso de una
entrada domiciliaria en virtud de un supuesto estado de necesidad, podria plantearse un
conflicto entre el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y la vida e
integridad e, incluso, la libertad de los individuos que se encuentran en su interior, en el
que la violacién domiciliaria causa un mal menor que la vida cuya pérdida se trata de

impedir.

En particular, dicho peligro para la vida y el resto de los derechos afectados, puede
provenir, como se ha sefialado con caracter general, de las fuerzas de la naturaleza, de

una actuacién humana licita e incluso ilicita.
3.7. Las entradas y registros inconstitucionales. La prueba prohibida

En el caso a la determinacidn de los efectos derivados de la violacion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio, asi como del resto de derechos que

fundamentan la proteccién domiciliaria, cabe distinguir los materiales de los procesales.

Entre los primeros, se debe sefalar la responsabilidad penal y disciplinaria en que
incurren los funcionarios que practican las diligencias de entrada y registro domiciliario
originadas por la vulneracién dolosa del ambito domiciliario. Respecto de los segundos,

ha de destacarse la sancién procesal aparejada a la practica de la prueba prohibida.

Respecto a los efectos materiales, lo cierto es que el mismo hecho de la entrada y

registro domiciliaria, practicada con violacién dolosa del ambito domiciliario conlieva Ia
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de
un procedimiento penal y de otro, de un procedimiento administrativo sancionador, en
consecuencia, la posibilidad de que a la autoridad policial, no sélo se le imponga una
condena penal, sino que, ademas, se le puede imponer una sancién administrativa, de

acuerdo a los reglamentos internos.
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CAPITULO IV

4. El allanamiento

Antes de entrar al tema, se pretende conocer y aprender un poco mas sobre los
derechos humanos, en especial sobre la inviolabilidad del domicilio; ya que este es un
derecho que todas las personas tienen civiles, como también politicos y militares. A no
ser que por orden escrita de juez competente, o para impedir la comisién o impunidad
de delitos, o evitar dafios graves a las personas o a la propiedad, con sujecién a lo que

prescribe la ley.

Como primer término, se debe saber que derecho es la forma de poder social que
realiza un punto de vista de los valores sociales fundamentales y que delimita las
esferas de licitud e ilicitud mediante un sistema de normas dotadas de valor coactivo, se
conoce como el conjunto de normas dotadas de coactividad establecidas con la

finalidad de reconocer y garantizar los derechos.

De lo anterior surgen los derechos civiles, denominaciéon que reciben aquelios derechos
fundamentales que hacen referencia al ambito de autonomia de la persona humana y
de los grupos sociales en relacién a la actuacién de los érganos del Estado, forman

parte -junto con los derechos politicos- de los derechos de la 12 generacién.

En la Edad Media aparece la inviolabilidad del domicilio como un instrumento de

garantizar la libertad y la seguridad personal de los nobles frente al poder real.
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Una garantia importante de la inviolabilidad del domicilio viene constituida por lapz dq_ﬂ-‘; :

la casa. Por virtud de ella existia exencion total de pena corporal y de indemnizacién
pecuniaria para aquellos que, al oponerse al allanamiento de morada, matasen a los

agresores.

El domicilio y otro recinto privado de los habitantes de la Republica de Guatemala son
inviolables. No obstante pueden ser allanados por orden escrita de juez competente,
para impedir la comision o impunidad de delitos y/o evitar dafos graves a las personas

o a la propiedad, con sujecién a lo que prescribe la ley.

En conclusién se puede decir que el derecho a la inviolabilidad del domicilio es aquel en
el que por virtud del cual el titular del mismo exige la intangibilidad e intimidad de

aquellos recintos en los que desarrolla habitualmente su vida personal.

En cuanto a la naturaleza de este se trata de un tipico derecho de exclusion o de
autonomia, por lo que esta situado, dentro de los derechos de primera generacion,
entre los derechos civiles y dentro de estos, entre los comprendidos dentro del derecho

a la intimidad.

La mayoria de Constituciones establecen que el domicilio es inviolable y que una ley
determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupaciéon. En el caso de Guatemala, el Articulo 23 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala regula la inviolabilidad de la vivienda como una de las

garantias constitucionales.
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En su parte conducente, este Articulo estipula que “La vivienda es inviolable. Nﬁadle
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”.
4.1. Diferentes acepciones de la palabra allanamiento

En derecho, la palabra allanamiento tiene varias acepciones, se van diferenciando,

dependiendo de la materia que se estudia.
4.1.1. El allanamiento en materia civil

En materia civil, el allanamiento viene a ser un acto juridico procesal que importa la
sumisién expresa la parte demandada a las pretensiones formuladas por la parte actora
en la demanda o en la reconvencién, se contempla como una de las formas especiales

de conclusion del proceso.

4.1.2. El allanamiento en materia administrativa

En materia administrativa, siendo el proceso contencioso un juicio con caracteres del
juicio ordinario el allanamiento también es un acto juridico procesal que importa la

sumision expresa la parte demandada a las pretensiones formuladas por la parte actora

en la demanda o en la reconvencion.
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4.1.3. El allanamiento en materia penal

En materia penal, la palabra allanamiento proviene de allanar, siendo las acepciones de
este verbo, “registrar e inspeccionar, otro significado es irrumpir, entrar, penetrar. El
allanamiento es una medida judicial y consiste en ingresar en un sitio sin la voluntad del
duefio u ocupante. La diligencia es realizada en forma personal por el magistrado o
encomendada a funcionarios de policia mediante una orden de allanamiento emitida por

Juez competente” 8.

Para entender bien la inviolabilidad del domicilio se hace una digresién terminoldgica de

la siguiente manera:

1. Domicilio: Es la casa en que se considera establecida una persona, sola o con su

familia.

2. Residencia: Uno o varios lugares donde una persona puede habitar en forma

temporanea.

3. Habitacion: Para los efectos legales de la seguridad constitucional: domicilio,

residencia y habitacién son conceptos equivalentes.

% Real Academia Espaniola. Diccionario de la lengua espafiola. P4g. 77
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4.2. Concepto de allanamiento en materia penal

El Diccionario de la Lengua Espafola define el allanamiento como:
“Accién o efecto de allanar o allanarse’, allanar: “Registrar un domicilio con mandato
judicial. Entrar en casa ajena contra la voluntad del duefio. Permitir la entrada de la

fuerza publica en un recinto cerrado”®.

Por su parte, el doctor Carlos Cuestas en su libro “Diccionario de Derecho Procesal
Penal” define el allanamiento como el: “Acto por el cual los jueces o funcionarios de
instruccién y en algunos casos la autoridad administrativa pueden ingresar a un edificio,
domicilio particular u otros lugares, previo el cumplimiento de ciertas formalidades
legales, para realizar en ellos diligencias necesarias para los fines del proceso penal.
Entre estas diligencias pueden mencionarse la busqueda de personas imputadas,

indiciadas o evadidas o de cosas, huellas o instrumentos relacionados con el delito™°.

Después de tener claro qué es el allanamiento, se puede concluir que éste es una acto
procesal que permite realizarse la inspeccién de una vivienda, siendo esta inspeccién
un medio probatorio mediante el cual, el funcionario que la practica (juez o fiscal),
percibe directamente con sus sentidos materialidades que pueden ser utiles por si

mismas para la averiguacion de los hechos objeto del proceso.

Si bien no se realiza una definicién expresa, el Cédigo Procesal Penal usa el término
registro para la inspeccién que se realiza en un lugar cerrado en el que se requiere

autorizacion judicial.

39 I
Ibid.
“® Cuestas, Carlos. Diccionario de derecho procesal penal. P4g. 4.
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Salvo supuestos de prueba anticipada, la inspeccion la puede realizar por si mismo el

fiscal, pudiéndose introducir el acta como prueba para su lectura en el debate.

De acuerdo al Articulo 187 del Codigo Procesal Penal, mediante la inspeccion se
comprobara el estado de las personas, lugares y cosas, los rastros y otros efectos
materiales que hubiere de utilidad para la averiguacién del hecho o la individualizacién

de los participes en él.

Los rastros son las modificaciones en el mundo exterior que se han producido a
consecuencia del delito y que su analisis ayudara a descubrir al autor o el modo de
comisién (por ejemplo una cerradura rota o unos hematomas). Los efectos materiales
son las evidencias que posteriormente pueden convertirse en objeto de prueba (una

pistola, unas llaves, etc.).

La redaccién del Articulo 187 citado anteriormente, parece indicar que para cualquier
inspeccién o registro es necesaria la orden judicial. Sin embargo un analisis global del
articulado desmiente esta posicion. Si siempre fuese necesaria la orden judicial, no
tendria sentido que el Cddigo Procesal Penal regulase en forma tan detallada cuando
es necesaria la orden judicial para practicar el registro de viviendas. Por ello, la
referencia a la orden judicial del Articulo 187 hay que relacionarla con los articulos 190

y 193 del Cédigo Procesal Penal.

La Ley procesal penal regula la inspeccidon de lugares en los Articulos 187 a 193. La

inspeccion se dara generalmente en el lugar de los hechos, la escena del crimen o en el
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lugar en el que se puedan encontrar evidencias relacionadas con el delito (por ejemplb,
el domicilio del imputado). Ademas de buscar evidencias y huellas, las inspecciones
tienen otras finalidades, como por ejemplo verificar la luminosidad del lugar, las calles

que la cruzan, etc.

Es fundamental para realizar una buena investigacion, que el fiscal o investigador
conozca y haya estado personalmente inspeccionando el lugar de los hechos. El

Cédigo Procesal Penal regula de diferente manera la inspeccién segun se trate de:

1° Dependencias cerradas de una morada, casa de negocio o recinto habitado.
2° Lugares publicos, enumerados en el Articulo 193 del Cdédigo Procesal Penal.
3° Resto de los lugares publicos.

4.3. Objeto del allanamiento

De conformidad con el Articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, esta prohibido el ingreso en vivienda ajena sin permiso del que la habita,
salvo por orden escrita y fundamentada del juez competente. El Cédigo Procesal recoge
y amplia este precepto al regular la orden de allanamiento.

Pero qué pasa si existen referencias sélidas y concretas que presuman gue en una

vivienda o lugar cerrado se esté cometiendo algun delito o existan elementos

probatorios para la resolucién de un proceso. Es aqui, en donde surge la figura del
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allanamiento, siendo entonces el objeto del mismo, la autorizacién que da el jl)éé\ioaﬁra\
ingresar y registrar vivienda o dependencia cerrada, casa de negocio, recinto habitado o
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 o en para encontrar medios de conviccidn con los cuales se pueda inferir la

responsabilidad del imputado.

El Articulo 23 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la regulacion
en la ley procesal protegen el derecho a la intimidad y no el derecho a la propiedad. Por
ello, sera necesaria orden de allanamiento aunque el habitante sea arrendatario 0 mero

poseedor sin titulo.

La ley procesal amplia el alcance del Articulo 23 Constitucional, 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. Ello
no supone la inconstitucionalidad del Cédigo Procesal Penal, por cuanto la normativa
constitucional en lo referente a proteccion de Derechos Humanos es un minimo a

cumplir.

La Constitucién autoriza que otras leyes amplien o incluso creen nuevos derechos, en

ese sentido no se esta contradiciendo la norma, sino ampliando la garantia, el motivo de
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esta ampliacién obedece a la facilidad con que en la practica se vulneraria esta
garantia. En muchos casos, el habitante cuya dependencia va a ser allanada, ignora el
derecho que le asiste a oponerse o0 incluso, aun conociéndolo, se puede sentir
coaccionado por la presencia de las autoridades civiles y policiales. Todo ello, ademas
de suponer una vulneracidon a derechos fundamentales de [as personas generaria
numerosas discusiones sobre si el consentimiento existié, fue libre y por lo tanto sobre

la validez de la prueba.

4.4, Casos en que no procede el allanamiento

No obstante la existencia de esta media, existen algunos supuestos fijados en el
Articulo 190 del Cédigo Procesal Penal en los que no serd necesaria la orden de
allanamiento para ingresar la vivienda o cualquier dependencia cerrada, siendo estos
los siguientes:

1°. En casos de estragos: cuando se encuentre amenazada la vida o la integridad

fisica de los que habiten en el lugar. Por ejemplo incendio, terremoto, etc.

2° Cuando se denuncien que personas extraias se han introducido en un lugary

existan indicios manifiestos de que se va a cometer un delito.

3° Cuando se persigue a una persona sospechosa de participar en un hecho

delictivo grave, para lograr su aprehension.

4° Cuando las voces que provienen de un lugar cerrado anuncien que se esta

cometiendo un delito o desde él se pida socorro.
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Claro estd, que si se realiza un allanamiento en este caso, los motivos del allanamiento
han de estar detallados en el acta y el fiscal a la hora de valorarla como medio de
conviccién, debera ser muy cuidadoso en que no se realice una interpretaciéon extensiva

de estos supuestos.
4.5. Formalidades que debe reunir la orden de allanamiento

En definitiva, siendo el allanamiento una figura limitativa de derechos, debe contar con
requisitos bien concretos y detallados, en tal sentido el Articulo 191 del Cédigo Procesal
Penal, contiene las formalidades que debe reunir la orden judicial de allanamiento,

siendo ellos:

1° La autoridad judicial que ordena el allanamiento y la identificacién del proceso en

el que se produce.

2° La identificacion concreta del lugar o lugares que habran de ser registrados.
Por ejemplo si es un domicilio se indicara, si se conoce, la direccién exacta y si no otros

datos que lo identifiquen. No serd admisible una identificacion genérica o muy amplia:

3° La autoridad fiscal o policia, que practicara el registro y en cuyo favor se extiende
la orden.

4° Los motivos que provocaron su decision y las diligencias a practicarse. En este
apartado el juez o Tribunal tiene que detallar los motivos que en el caso concreto

fundamentaron la decision.
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5° La fecha y la firma. La orden tiene una vigencia de quince dias, pasados los cuales
caduca. La ley sefala la posibilidad de emitir una orden por tiempo indeterminado,
aunque no superior a un afo, en casos especiales y excepcionales en los que la

limitacion quincenal podria obstaculizar seriamente las posibilidades de éxito.

La diligencia de allanamiento la realizara el agente o auxiliar fiscal a cargo del caso, con
el apoyo de la Policia Nacional Civil. También la puede realizar por si misma la policia.
La orden de allanamiento se notificara en el momento que esta se practique a quien

habite el lugar o se encuentre a cargo, entregandole una copia de la resolucion.

4.6. Procedimiento del allanamiento

Como quedd establecido anteriormente, para realizarse el allanamiento, se debe
cumplir con ciertos requisitos indispensables, previo a la obtencidon de la orden judicial;
una vez contando con dicha orden, el designado para el cumplimiento de dicha medida,
se dirigira al lugar objeto de inspeccion, pedira al habitante, su encargado, un familiar o
en su defecto cualquier mayor de edad que presencien la diligencia, tal como lo sefiala

el Articulo187 del Cédigo Procesal Penal.

Si el habitante se resistiere o no respondiere a los llamados, se autorizara el uso de la
fuerza publica. El juez o fiscal que practique la inspeccion podra ordenar que no se
ausenten de la diligencia, las personas que se encuentran en el lugar. En caso de

oposicion podra recurrir a la fuerza publica.
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Finalizada la diligencia se levantara acta de la misma, esta tendra que facc':lt%ﬁj@_r_-rs‘e;.{tl:ié
acuerdo a las formalidades contenidas en el articulo 147 del citado cuerpo legal,
describiéndose con precisién el lugar, asi como los objetos que alli hubiere. Podra ser
completada con fotos o grabaciones en video. Si el allanamiento no tuvo resultado por
no encontrarse huellas, vestigios o no hallarse la persona buscada, asi se hara constar,
describiendose el estado actual. El acta sera firmada por todos los concurrentes; si

alguien no lo hiciere, se expondra la razon.

Concluido el registro, si fuese indispensable para la practica de nuevas pruebas, se
cuidara que los lugares queden cerrados y de no ser ello posible inmediatamente, se
asegurara que otras personas no ingresen en el lugar, hasta lograr su cierre. Este
procedimiento constara en el acta. La medida de cierre no podra exceder de quince

dias (podra ser menor), salvo casos especiales calificados por el juez.

Seglin la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 189 del
Cadigo Procesal Penal, el allanamiento no podra practicarse entre las dieciocho horas y
las seis de la mariana, salvo en los casos de excepcidn previstos en el Articulo 190 del

Cadigo Procesal Penal.

Siempre que se haga inspeccién o registro en morada o casa de negocio se tendra que
solicitar la orden de allanamiento y seguir las formalidades aqui prescritas. Sin
embargo, a la vez que se haga la inspeccion se pueden practicar también otros medios
de prueba, como operaciones cientificas, reconocimientos o reconstrucciones. En el

caso de que fuese necesario orden judicial para la practica de alguna de ellas o de
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alguna medida de coercién (por ejemplo una detencién) no habria ningun impedin hto"

para que se contenga en el mismo escrito en el que se ordena el allanamiento.

4.7. Sitios y lugares en donde no es necesario contar con orden de allanamiento

Existen una serie de lugares publicos, cerrados o cercados y no destinados a habitacién
particular, indicados en el Articulo 193 (oficinas administrativas o edificios publicos, de
templos o lugares religiosos, de establecimientos militares o similares, o de lugares de
reunién o recreo, abiertos al publico y no destinados a habitacién particular) en los que
la orden de allanamiento no es requisito obligatorio para realizar una inspeccién. En
esos casos, bastaria la autorizacion, 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 Cadigo citado.

La inspeccién se realizaria, invitando al que dio el consentimiento a presenciarla,
pudiendo aplicarse las facultades coercitivas del Articulo 188, finalmente se faccionaria
acta de la diligencia. En aquellos casos en los que fuere perjudicial para la investigacién
solicitar al encargado del local la autorizacion para realizar la inspeccién, se podra
requerir a su superior jerarquico. Finalmente, si la autorizacién no se diere o no fuese
posible obtenerla, sera necesario requerir l[a orden de allanamiento. En ese caso se

actuara, conforme a lo dispuesto en el punto anterior.

Para practicar inspeccidén en otros lugares publicos (en la calle, por ejemplo), no sera

necesario ningun tipo de autorizacion.
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4.8. Facultades coercitivas del funcionario que practique el allanamiento

De conformidad con el Cédigo Procesal Penal, cuando fuere necesario, el funcionario
que practique la inspeccién podra ordenar que durante la diligencia no se ausenten las
personas que se encuentren en el lugar o que comparezca cualquier otra y que quienes
se opusieren podran ser compelidos por la fuerza publica e incurriran en la

responsabilidad prevista para el caso de incomparecencia injustificada.

4.9. Funcionario que autoriza y que ejecuta la orden

El juez puede proceder personalmente al allanamiento, disponiendo de la fuerza publica
para llevar a cabo tal diligencia, también puede delegar la tarea a funcionarios de la
Policia Nacional Civil o del Ministerio Publico, en este caso la orden contendra el
nombre del funcionario encargado de practicarla, el lugar, dia, hora en que debe

efectuarse.

4.10. Horario en que se realizan los allanamientos

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula que puede efectuarse el
allanamiento con orden escrita de juez competente en la que se especifique el motivo
de la diligencia, nunca antes de las seis ni después de las dieciocho horas, en ese
mismo sentido, el Codigo Procesal Penal regula que los registros en lugares cerrados o
cercados, aunque fueren de acceso publico, no podran ser practicados antes de las seis

ni después de las dieciocho horas.
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Cabe mencionar que algunas legislaciones de otros paises, como en el casé~de.: %"~

Argentina, no regula un horario especifico, simplemente establece que en horas de la
noche no podra allanarse el domicilio, por auto motivado, con la presencia y contralor

de sus moradores.

En caso de ausencia de los mismos, en presencia de vecinos. Sigue sefialando el
Cédigo de Procedimientos de Argentina que en lugar habitado o en sus dependencias
cerradas, la diligencia se realiza desde que sale hasta que se pone el sol, salvo que el
interesado o su representante presten su consentimiento. Sin embargo, en los casos
sumamente graves y urgentes o en que se considere que peligra el orden publico, el

allanamiento podra efectuarse a cualquier hora (Articulo 170).

Es interesante analizar lo que regula la ley guatemalteca, ya que por regla general, para
realizar el allanamiento, debe ser durante el dia y con orden escrita de juez competente,

sin embargo existen excepciones, tales como las siguientes:

1. “Si, por incendio, inundacioén, terremoto u otro estrago semejante, se hallare

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

2. Cuando se denunciare que personas extrafias han sido vistas mientras se
introducian en un lugar y existan indicios manifiestos de que cometeran un delito.
3. Sise persigue a una persona para su aprehension, por suponérsele participe de un

hecho grave.
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. . . N
4. Cuando voces provenientes de un lugar cerrado anuncien que alli se“&sta. o -

cometiendo un delito o desde él se pida socorro”.
Los motivos que determinan el allanamiento sin orden escrita de Juez competente,
constaran detalladamente en el acta, pero de conformidad con la Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala, sé6lo puede realizarse después de las seis horas y antes
de las dieciocho horas, distinto a lo anterior, la legislaciéon argentina regula que existen
motivos en las que se puede allanar establecimientos sin orden de juez y en horarios
nocturnos, tales como:
1. Cuando el interesado o su representante preste su consentimiento.
2. En edificios destinados al servicio administrativo nacional, provincial o municipal.

3. En edificios destinados a cualquier establecimiento de reunién o recreo.

4. En edificios o lugar cerrado que no esté destinado a habitaciébn o residencia

particular.
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CAPITULO V

5. Analisis del allanamiento con orden de juez competente y la necesidad de

reformar la norma que restringe el horario de su realizacion.

Como se ha visto, la inviolabilidad de domicilio es una derivacién del derecho a la
intimidad, tal como lo sefala la Constitucion Politica del la Republica de Guatemala y el
Articulo 12 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, Articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Articulo ocho del Convenio Europeo de
Derechos Humanos) e involucra dos cuestiones distintas, no siempre bien diferenciadas

que son: El allanamiento del domicilio y su registro.

Es importante conocer la diferencia, porque si bien todo registro supone la entrada

previa, no toda entrada permite ademas registrar el domicilio.

Al mismo tiempo, se menciona que la inviolabilidad de domicilio es de contenido amplio
e impone una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se comprenden las
de vedar toda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetracion

directa por medio de aparatos mecanicos, electrénicos u otros analogos.

De acuerdo a las leyes de la mayoria de paises, se autoriza la entrada y registro en

domicilios en cinco supuestos distintos:

10 con autorizacion del titular,

2° con autorizacion judicial,
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3° en caso de necesidad,

4° en aplicacién de la legislacién antiterrorista y finalmente,

5° en los casos de delito flagrante.

El consentimiento del titular significa que este derecho es el unico disponible y
renunciable por su titular, si bien, no es preciso que sea expreso, debe manifestarse de
alguna forma, lo que implica la previa solicitud por parte de la policia y, desde luego, no

deben tenerse por tales los hechos consumados.

Respecto de la autorizacion judicial de entrada y registro, hay que decir que, segin
la ley vigente, se realiza cuando hubiere indicios de encontrarse alli el procesado o
efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir

para su descubrimiento y comprobacion.

Por tanto, presupone unas diligencias judiciales en curso, esto es, un delito y una
imputacién contra determinada persona, la autorizacion judicial es, en realidad, segun
designacion bastante frecuente, un mandato u orden de registro dirigida a la policia, a
cuyas instrucciones se somete, no se trata de una actuacion policial, y menos

promovida por propia iniciativa, sino de un acto judicial o procesal delegado.

El caso de estado necesidad fue introducido como tercer supuesto, cuando se

producen las siguientes circunstancias:
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o En las situaciones de catastrofe, calamidad, ruina inminente y otros semejantes

de extrema y urgente necesidad.
e Con el sélo efecto de evitar dafios inminentes y graves en las personas o bienes.

De cualquier modo, hay que poner de manifiesto que lo que se autoriza es la sola
entrada en el domicilio para evitar dafos personales o materiales, nunca el registro del
mismo. Pero el supuesto de delito flagrante es el que plantea mas problemas, para

este delito, existen tres supuestos:

1. El que sea sorprendido cometiendo el delito o inmediatamente después de

cometerlo.

2. El que sea perseguido inmediatamente después de cometerlo, mientras no se ponga

fuera del inmediato alcance de los perseguidores

3. El que sea sorprendido con los efectos del delito inmediatamente después de

haberse cometido.

Por aparte, también esta la autorizacién al registro domiciliario sin mandato judicial en

tres casos, que no coincidian con los anteriores:

1. Cuando haya mandamiento de prision y traten de hacerlo efectivo
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2. Cuando sea sorprendido en flagrante delito

3. Cuando un delincuente inmediatamente perseguido por los agentes de la Autoridad,

se oculte o refugie en alguna casa.

El concepto de flagrancia, hay que interpretarlo restrictivamente y exige una inmediatez
temporal y personal con el acto delictivo, ademas de una necesidad urgente de
intervencion, bien para poner término a la situacién antijuridica existente, bien para
conseguir la detencion del responsable, pero el registro domiciliario no es sélo una
diligencia que pueda devenir nula por su origen, sino que también estad minuciosamente

regulada en el Cédigo Procesal Penal en cuanto a la forma en que se debe practicar.

En este punto hay que diferenciar dos situaciones distintas: por un lado los supuestos
en los que se practica con autorizacion judicial y por el otro, los demas. La diferencia
fundamental entre ambos 'tipos de registros es que en el primero debe intervenir
necesariamente el secretario judicial a fin de dar fe del acto, mientras que en los demas

supuestos deben intervenir testigos.

El registro domiciliario es una diligencia procesal, no un acto administrativo y, en virtud
del Codigo Procesal Penal, el Juez contralor es el unico competente y con capacidad

para documentar tales actuaciones judiciales con plenitud de efectos.

No obstante la amplia garantia existente con respecto al registro domiciliar y al
allanamiento de morada con orden de juez competente, es importante sefalar que en

Guatemala vivimos a diario el fenédmeno de la delincuencia como algo generalizado y
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creciente, ante el cual nos vemos indefensos e impotentes, pues aparentéfigé t

encuentra fuera de nuestro control.

Con frecuencia nos preguntamos qué solucion podemos encontrar para este grave
problema que nos afecta a todos sin discriminacién y que tanto dafio hace a cada
persona en particular, a la sociedad y a nuestro pais, en aspectos tan importantes como
la economia y el turismo, por mencionar sélo algunos, que se ven mermados por la
accion de los delincuentes a menor y mayor escala que cometen desde delitos leves

hasta crimenes tan deplorables como violaciones, robos, secuestros y asesinatos.
5.1. Situacién actual de la seguridad en Guatemala

En Guatemala el sistema de administracién de la justicia penal se encuentra sostenido
por cuatro pilares, los cuales son la Policia Nacional Civil, el Ministerio Publico, el
Organismo Judicial y el Sistema Penitenciario, dichos organismos tienen a su cargo la
funcién de prevenir y castigar el delito. Ellos trabajan en coordinacién y cada uno hace
su esfuerzo en llevar a cabo la misidbn encomendada, sin embargo es evidente que los
esfuerzos no han producido los resultados esperados en la prevencién y combate de la

delincuencia.

Para que el sistema administracién de la justicia penal pueda realizar una misién eficaz,
se necesita de un elemento clave, que hasta ahora no existe y no se ha tomado en
cuenta por ningun gobierno, el cual es el establecimiento de una politica criminal
adecuada y realista. Como menciona el Dr. Calderén que: “La Policia, y asi cada uno

de los érganos encargados de la administracion de la justicia penal — tiene una funcién
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corresponde una pequefa parcela de este inmenso y casi inexplorado terreno de la

delincuencia™'

Es indiscutible que todos los paises poseen los organismos y las instituciones
necesarias para desarrollar una politica criminal, sélo que estos organismos en su
mayoria no estan organizados internamente para cumplir su cometido y lo que es mas
grave, no poseen la orientacion adecuada para coordinarse ellos entre si, perdiéndose
gran parte de sus actividades, en acciones que debiendo ser comunes, se hacen

individuales a cada organismo e incluso entorpecen la labor de los demas.

La solucién, para el logro de una Politica Criminal real y efectiva reside en la
coordinacion adecuada de estos organismos, lo cual en efecto en algunos campos se

coordina, pero es indispensable hacerlo real por medio de instrumentos legales.

5.2. Motivos para considerar la reforma del Articulo 23 de la actual Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala

De lo anterior deviene la necesidad de crear normas adecuadas o reformar las que se
cuentan actualmente vigentes para que sirvan de instrumento legal para las
instituciones encargadas de aplicar la politica criminal que impulsa el gobierno central,
dentro de estas normas se encuentra la relacionada con el allanamiento y registro de
lugar con orden de juez competente, pues tal como ha sido sefialado, en principio, la

inviolabilidad del domicilio esta constitucionalmente establecido y quien ingrese sin

“ Reyes Calderon, José Adolfo, Lecciones de derecho penal y criminologia. Pag.118.
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autorizacién a un domicilio particular o a partes privadas de un comercio, conietera-

delito de allanamiento de morada.

Sin embargo, el registro de lugares es una facultad del Estado que autoriza a ingresar a
un lugar privado por razones de orden pulblico, consistente en esclarecer un delito, para
lo que se requiere incautar documentacion probatoria que pueda hallarse en el lugar, tal
como lo regula el Cédigo Procesal Penal, estas medidas deben estar previstas
legalmente y requieren para poder efectivizarse orden de juez competente, sobre

causas reales y fundadas.

Ha quedado también aclarado que esta orden de allanamiento sélo puede suplirse,
cuando existe un peligro inminente y grave que autoriza a ingresar a un domicilio para
socorrer a quienes necesitan ayuda, o cuando se esta persiguiendo a un delincuente y
éste ingresa a un domicilio particular para esconderse y tratar de eludir la accién de la
justicia. En estos casos donde no se necesita orden judicial, terminado el procedimiento

debe confeccionarse un acta firmada por todos los intervinientes.

Es claro que si no hubo orden judicial de allanamiento o no se dieron las circunstancias
antes citadas, el allanamiento reviste el caracter de ilegal y carecen de validez

probatoria la documentacién y las pruebas asi obtenidas.

Otro punto importante mencionar es que constitucionalmente sélo puede realizarse un
allanamiento con orden de juez competente después de las seis horas y antes de las 18
horas, es decir que realizar un allanamiento fuera de ese horario, aunque cuente con

orden de juez competente, seria también un acto ilegal.
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En conclusion se dira que el registro de lugares constituye una medida de orden
procesal que adoptan los jueces, especialmente en materia penal y que realizan bien
sea personalmente o encomendada a otra autoridad mediante una orden de
allanamiento; tal como lo regula la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
sin embargo esta no podra ejecutarse nunca antes de las seis ni después de las
dieciocho horas, norma desarrollada por el Cédigo Procesal Penal estableciendo que
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 autorizacién judicial.

Lo anterior se ha visto, es una garantia que la Constitucién y las leyes penales
reconocen y otorgan a los guatemaltecos, son garantias procesales que se regulan a
favor de la ciudadania. Es importante analizar cudl fue el espiritu del constituyente al
restringir el horario de allanamiento, pues de acuerdo al criterio, la misma ya no se
adapta a las necesidades urgentes de seguridad y combate a la delincuencia y al
crimen organizado actual, toda vez que de acuerdo al sentir y la percepcién de la
violencia, amparados en esta garantia constitucional, muchas de las personas
dedicadas a cometer actos ilicitos, lo cometen en lugares cerrados en horario nocturno,
es decir después de las dieciocho y antes de las seis horas, como lo dirian ellos mismos
y la poblacién en general, en el horario que el Estado les permite actuar impunemente y

bajo el amparo mismo de la ley.
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Hay que considerar que actualmente en Guatemala ha entrado en una
inseguridad, delincuencia y actos vandalicos en donde la anarquia domina al Estado de

Derecho, lo que ha generado caos, ingobernabilidad e impunidad.

Lo sefialado se debe muchas veces por la situacion de pobreza, falta de empleo e
incumplimiento de las leyes vigentes, dentro de las que se encuentra el incumplimiento
fiel de la orden de allanamiento, dictada por un juez en el uso de sus facultades, dentro
de los procesos de investigacion en materia penal, ya que en muchas ocasiones existe
fuga de informacién que permite a los delincuentes escaparse del lugar en donde se
esconden, borrando o alterando en muchos casos las pruebas sobre la comisiéon de

hechos delictivos.

Pero ademas de lo anterior, algo que dificulta gravemente la investigacion, es el horario
para realizar el allanamiento con orden de juez competente, toda vez que éste se
encuentra muy limitado, permitiendo a los delincuentes actuar con toda impunidad en
horas de la noche, especialmente en lugares cerrados, pues saben que no sufrirdn
ningun allanamiento después de las dieciocho horas ni antes de las seis, siendo en
consecuencia, necesario implementar programas, procesos y sobre todo normas

legales que contrarresten los actos de los delincuentes a cualquier hora.

En definitiva, se considera que existe la urgente necesidad de ampliar el horario de
allanamiento de morada cerrada con autorizacion judicial o implementar excepciones al
gue esta establecido, tal como se encuentra en legislaciones extranjeras; es decir, que
el registro de lugares, cosas o personas, cuando existen motivos suficientes para

sospechar que se encontraran vestigios del delito, o se presuma que en determinado
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lugar se oculta el imputado o alguna persona evadida, pueda hacerse en tualguier

momento, cuando el orden publico esté amenazado.

Algunos juristas sefialan que lo anterior podria caer en una norma inconstitucional, por
lo que la ponente es del criterio que para evitar tal situacién, es imprescindible y
necesario que la norma que amplié el horario de allanamiento, sea de caracter
constitucional, es decir una reforma a la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, aprovechando las distintas propuestas de reforma a la misma que han sido
presentadas ante el Congreso de la Republica de Guatemala, toda vez que las leyes
deben adaptarse y adecuarse a la realidad social de los pueblos, tal como lo
mencionara el Licenciado Omar Barrios, en una entrevista concedida, que: “Dado a la
fecha en que se promulgd la actual Constitucién, el constituyente, previendo vy
previniendo las constantes arbitrariedades que en esa época cometia el ejercito de
Guatemala y los demas cuerpos de seguridad, de ingresar a las viviendas a cualquier
hora de la noche, restringié el horario de allanamiento con orden de juez competente,

garantizando de esa manera la inviolabilidad de la vivienda™2

Sin embargo, continGia sefialando el Lic. Barrios que: “Con la intencién de proteger al
ciudadano guatemalteco honrado y trabajador, el constituyente no se percaté que
también protegié al crimen organizado y al resto de personas que se dedican a

delinquir, poniendo de rodillas al Estado guatemalteco™?.

Ante la opinién del jurista citado, se considera importante y de suma urgencia la reforma

del Articulo 23 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pues la

:z Barrios, Omar. Entrevista concedida al ponente, (20-06-2009).
Ibid.
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situacion actual lo amerita, asi como la reforma del Articulo 189 del Cédigc\i‘;@[iqgésjgl

Penal, que desarrolla el citado articulo constitucional.

5.3. Propuesta de la ponente sobre la posible regulacion del horario de

allanamiento de morada con orden de juez competente

Como ejemplo a la reforma propuesta, se sefiala el caso de Argentina, en donde el
Cédigo Procesal Penal dispone que: “si existiera algun motivo para creer que se
encuentran objetos que se relacionen con algun delito, o que esté alli el imputado o
algun evadido, podra ordenarse por el Juez el registro del lugar, en este pais puede
suplirse la orden escrita por una comunicacion electrénica por razones de urgencia,

"4, en Guatemala, esto no es permitido, toda

pudiendo hacerse uso de la firma digita
vez que no existe regulacion al respecto, sin embargo merece especial atencién para la

agilizacién y efectividad de la orden de allanamiento.

En tal sentido y siendo que el derecho constantemente es influenciado por la realidad
actual de los pueblos, a través de las expresiones humanas, hechos o actos sociales
los que determinan el contenido de sus normas, se considera importante realizar esta
ampliaciéon de horario cuando el orden publico este gravemente amenazado, con el
objeto de procurar el bien comun y recobrar la gobernabilidad del pais, que actualmente
atraviesa un clima de intranquilidad y de inestabilidad, el Estado debe cumplir con su rol
de garantizar la seguridad, propiciando, a través de los entes encargados, la reforma
del Articulo 23 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo

189 del Cédigo Procesal Penal, de conformidad con lo que establece el Articulo 278 de

4“wwwderecho.Iaguia2000.com/.../aIIanamiento-de-domicilio (12-06-2009)
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dicha carta magna, adecuandola a la realidad de nuestra Nacién.

Para confirmar o negar la postura sobre la ampliacién del horario de allanamiento con
orden de juez competente, se realizé una encuesta a una muestra de 150 personas de la
poblacién guatemalteca, por medio de ésta se realizd un analisis el que a continuacién se

presenta:

Como se puede observar en la encuesta realizada, un 66% de la poblaciéon sabe en qué
consiste el allanamiento con orden de juez competente y el 94% conoce el horario en que
este debe practicarse, la mayoria sefiala que es el juez quien debe practicar este
diligenciamiento, aunque, varios de los encuestados también sefialan que io practica la

Policia Nacional Civil y el Ministerio Publico.

Al preguntarles sobre si creen que los allanamientos con orden de juez competente
cumplen con su objetivo, un 19% de los encuestados respondié que si, pero un 71% dijo

que no se cumple con el objetivo para lo cual se dictan estas ordenes.

Uno de los motivos que sefialaron es que se debe al horario restringido, por lo que un 84%
sefalé que debe practicarse allanamientos con orden de juez competente después de las
18 horas, es por ello que un mismo porcentaje considera necesario reformar el Articulo 23
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que garantiza la inviolabilidad de
la vivienda, debido a la violencia e inseguridad que viven los guatemaltecos, y que si bien
es cierto esto no es la solucién si viene a contribuir al combate de la delincuencia, es por
ello que un 94% de la poblacién sefiala que debe reformarse las leyes y que apoyarian

una reforma del Articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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No obstante lo anterior, es importante conocer que opinan las partes involucradas
directamente en la realizacion de los allanamientos, en tal sentido, se realizé una encuesta
dirigida a 20 operadores de justicia, fiscales del Ministerio Publico, defensores publicos y

empleados de la Procuraduria de los Derechos Humanos.

El objetivo de esta encuesta es conocer la opinién de los involucrados en el tema, asi
como saber cuantos allanamientos han dado resultados positivos para establecer la
efectividad de esta figura, asimismo, establecer cuantos se han ordenado y de esos,
cuantos han sido efectivos, al final se busca obtener el criterio del grupo encuestado y
determinar si ellos consideran que es necesario ampliar el horario y si apoyarian una
eventual reforma de la Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala, en torno al

tema de ampliacion del horario de allanamiento con orden de juez competente.

Como se puede observar en la encuesta realizada, un 70% de los encargados de
brindarle seguridad y justicia al pais, consideran que la figura del allanamiento es efectiva
para la investigacion de los hechos criminales, pero contrario a esto, en un criterio
contradictorio, el 100% cree que la orden de allanamiento no cumplen con su objetivo. A
pesar de que todos coinciden en que los allanamientos no cumplen con su objetivo, el
80% no cree necesario ampliar €l horario de allanamiento, ni tampoco que sea necesario
reformar el Articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, contrario
a lo que opina la poblacién, en la que un 84% cree que debe practicarse allanamientos
con orden de juez competente después de las 18 horas, es por ello que los encargados de
la seguridad y justicia guatemalteca no creen que sea necesaria ni apoyarian una reforma

del Articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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Algo preocupante en el resultado que se presenta, es ver como los empleados publicos
involucrados en el tema de seguridad y justicia, consideran que la situacién de la violencia
e inseguridad en Guatemala no es alarmante, pues, un 80% consideré que no hay motivos
para ampliar el horario de allanamiento, sin embargo de acuerdo a la informacion
proporcionada, menos del 50% de las 6rdenes solicitadas son efectivas, lo que hace
pensar que urge tomar medidas e implementar politicas que hagan efectivo los

allanamientos realizados por las autoridades competentes.

Por ultimo, quiero concluir sefialando que de conformidad con la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, la Asamblea Nacional Constituyente determiné que el Estado es
el responsable de la promocion del bien comun, de la consolidacion del régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; en ese mismo sentido, el Articulo
1 regula que: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun” y el Articulo dos establece que:
“Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”.

Tomando en cuenta que la Carta Magna obliga al Estado garantizarle a los habitantes de
la Republica, la vida, la justicia y la seguridad; y que el fin supremo de éste es la
realizacién del bien comun, considero que estos articulos son la base fundamental para
exigirle al Estado de Guatemala, que en cumplimiento de los mismos, propicie una
reforma al Articulo Constitucional que regula el horario de allanamiento con orden de Juez
competente, pues si bien es cierto, el ampliar el horario de allanamiento pone en riesgo los

derechos humanos de unas cuantas personas, hay que considerar que esto se hace en
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beneficio y proteccién de los mas de catorce millones de guatemaltecos, que a diari
las consecuencias de la inseguridad y la violencia; por lo tanto se estaria en cumplimientc; |
del fin supremo del Estado que es la realizacion del bien comun, brindando seguridad y
proteccién a la vida humana, que es la maxima expresion de los derechos fundamentales

del ser humano.
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1.

CONCLUSIONES

El allanamiento es, en muchas ocasiones, parte esencial de la investigaciéon en el
proceso penal. Esto porque con base a hallazgos efecluados durante el
allanamiento y por medio de procedimientos técnicos y/o cientificos, la mayor parte
de veces flega a fundamentar la acusacion en conira de personas sindicadas en la
participacion de hechos delictivos, y lograr asi una sentencia condenatoria o

absolutoria.

El horario actual en el que se permite realizar allanamientos es de 6:00 a 18:00
horas. Sin embargo, el periodo de tiempo que va de 18:00 a 6:00 horas es utilizado
muchas veces por los acusados o sospechosaos para borrar o alterar evidencia que

pudiera incriminarios, o incluso huir del lugar.

Falta reformar las nommas que serviran de instrumento legal a las instituciones
encargadas de aplicar la politica criminal que impulsa el gobierno central, dentro de
las que se encuentran las relacionadas con el allanamiento y registro de lugar con

orden de juez competente.

El allanamiento con orden de juez competente es una de las actividades de
investigacion en la lucha contra el crimen organizado, para la recoleccion de medios
de conviccion que coadyuvaran a un resultado exitoso dentro del proceso penal.
Por lo cual el horario en que actualmente se realiza no cumple con las expectativas

contra la delincuencia y el crimen organizado.
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RECOMENDACIONES

1. Capacitar, a través del Ministerio Publico a los auxiliares fiscales y a los agentes
fiscales para que realicen una investigacién que asegure por todos lo medios
posibles la comisiéon del hecho delictivo, con el objetivo de fundamentar la
acusacioén, mediante una actividad técnica y cientifica con base en la aportacién de

medios de prueba adecuados para la misma.

2. El Estado de Guatemala es el ente encargado de crear normas eficaces y eficientes,
para diligenciar adecuadamente la entrada y registro domiciliario con orden de Juez
competente, debiendo someter la eficacia procesal de tales medidas al mas estricto

cumplimiento de las exigencias constitucionales.

3. El Estado de Guatemala debe implementar una politica criminal adecuada y realista,
para que el sistema de administracién de justicia penal pueda realizar una mision
eficaz, incluyendo en esta politica, la ampliacion del horario para el allanamiento de
morada con orden de Juez competente, cuando el orden publico se ve gravemente

amenazado.

4. El Congreso de la Republica de Guatemala debe reformar la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, adaptandolo a la realidad que vive el pais, ampliando el
horario de allanamiento con orden de juez competente, con el objeto de garantizar

la seguridad, la vida y la libertad de los habitantes de la nacién.
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ANEXO A

£

5.4 Cuadro sobre la opinion de la poblacion guatemalteca acerca del tema de

allanamiento con orden de juez competente

Pregunta S NO Ns/Nr
Sabe en qué consiste el afianamienlo con orden de juez
competente? 66% 25% 9%
Sabe cual es el horario en que se praclica la orden de
allanamiento? 94% 6% 0
Sabe quiénes praclican las 6rdenes de afianamiento con orden de El juez taPNC { EIMP
juez competente? 49% 24% 2%
Cree que los allanamienios con omden de juez compelente
cumplen con su objetivo? 19% 71% 10%
Cree que debe praclicarse alianamienfos con orden de juez
competente después de las 18 horas? 84% 12% 4%
Considera necesario reformar el Articulo 23 de la Constitucion
Polilica de la Repitblica, que garaniiza la inviolabilidad de Ia 84% 12% 4%
vivienda?

Cuales son los motivos por lo que usted considera necesario | Violenciae Narco- olros
reformar el Articulo 23 de la Consfitucion Politica de la Repiblica? | inseguridad | Trafico

92% 8% 0%
Cree que con ampliar el horaro para ejecular las ordenes de
aflanamiento, ayudaria a brindar mayor seguridad a la poblacion 6% 26% ™%
guatermnatieca?
Cree que e Estado debe adecuar s leyes a la problematica de
inseguridad existente en nuestro pais? 94% 0% 6%
Apoyaria una eventual reforma del Articulo 23 de fa Constitucion
Polica de la Repiiblica, respecto a la amphacion del horario de 94% 0 6%
allanamiento con orden de juez competente?

Fuente: Investigacion propia, encuesta realizada en fa ciudad de Guatemaia (18-07-2009).
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5.5 Cuadro sobre la opinion de jueces, fiscales, dehtsompﬁbﬁcosyemf
de ia PDH acerca del tema de allanamiento con orden de juez competente

Pregunta Sl NO NsiNr
Considera que fa figura del allanamienio con orden de juez
compelente es elecliva para fa investigacion de hechos 0% 30% 0%
criminales?
Quien ejecuta las ordenes de allanamienlo con orden de juez H juez laPNC | BBMP
competenie? 0% 20% 80%
Cree que ios afianamientos con orden de juez competente
cumplen con su objetivo? 0% 100% 0%
Cree que debe pracficarse allanamientos con orden de juez
competente después de las 18 horas? 20% 80% 0%
Considera necesario reformar el Arficulo 23 de la Constitucion
Politica de la Repitblica, para ampliar el horario de aflanamiento? 20% 80% 0%
Si considera que es necesaric una eventual reforma, cudles son |  Violencia Narco- | Ninguno
los motivos? crimen org. Tralico

20% 0% 80%
Cree que con ampliar el horario para ejecutar las ordenes de
allanamiento, ayudaria a brindar mayor seguridad a la poblacion 20% 70% 10%
guatemalteca
Como juez ¢ come fiscal, cuanios allanamientos ha ordenado y/o | Ordenadosy/ | Efectivos
soficitado y cuantos han sido efectivos? o solicitados
106 52

Apoyaria una reforma al Articulo 23 de la Constitucion Politica de
ia Repiibiica, respecio a la ampliacion de allanamiento con orden 20% 60% 20%

de juez competente?

Fuente: Investigacion propia, encuesta realizada en la ciudad de Guatemala (24-02-2010).
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