UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO PENAL

LA LEGITIMIDAD DE LAS INTERVENCIONES
CORPORALES COACTIVAS DEL IMPUTADO
EN LA ACTIVIDAD PROBATORIO JUDICIAL

LICENCIADO
EDGAR MANFREDO ROCA CANET

GUATEMALA, FEBRERO DE 2016



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO PENAL

LA LEGITIMIDAD DE LAS INTERVENCIONES CORPORALES COACTIVAS
DEL IMPUTADO EN LA ACTIVIDAD PROBATORIO JUDICIAL

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva

de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

dela

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por el Licenciado

EDGAR MANFREDO ROCA CANET

Previo a conferirsele el Posgrado Académico de

MAESTRO EN DERECHO PENAL

(Magister Scientiae)

Guatemala, febrero de 2016



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: MSc. Avidan Ortiz Orellana
VOCAL I: Lic. Luis Rodolfo Polanco Gil
VOCAL Il Licda. Rosario Gil Pérez

VOCAL Il Lic. Juan José Bolafios Mejia
VOCAL IV: Br. Mario Roberto Méndez Alvarez
VOCAL V: Br. Luis Rodolfo Aceituno Macario
SECRETARIO: Lic. Daniel Mauricio Tejeda Ayestas

CONSEJO ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

DECANO: MSc. Avidan Ortiz Orellana
DIRECTOR: Mtro. Luis Ernesto Caceres Rodriguez
VOCAL: Dr. René Arturo Villegas Lara
VOCAL: Dr. Luis Felipe Saenz Juarez

VOCAL.: Mtro. Ronaldo Porta Espafia

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN PRIVADO DE TESIS

PRESIDENTE: Dr. Augusto Eleazar Lopez Rodriguez
SECRETARIO:  MSc. Alejandro Gutiérrez Davila
VOCAL: Dr. Luis Fernando Ruiz Ramirez

RAZON: “El autor es el propietario de sus derechos de autor con respecto a la Tesis
sustentada». (Articulo 5 del Normativo de tesis de Maestria y Doctorado de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Escuela de Estudios de Postgrado).



Guatemala, 5 de mayo de 2015.

Doctor

René Arturo Villegas Lara.

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado.
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Sefior Director:

De manera atenta me dirijo a usted, en atencién al nombramiento recaido en mi
persona a efecto proceder a realizar la tutoria y asesoria respectiva del maestrante
EDGAR MANFREDO ROCA CANET, con relacion al trabajo de tesis con el tema
intituladé  “LA ~ LEGITIMIDAD DE LAS INTERVENCIONES CORPORALES
COACTIVAS DEL IMPUTADO EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA JUDICIAL,” al
respecto me permito informarle los siguientes aspectos:

//La tesis comprende un estudio juridico y cientifico sobre ‘el tema propuesto,
basicamente sobre los problemas ante Insi cuales se encuentran los jueces penales en
la practica probatoria judicial,” mando-cjeﬂés'med'los ‘de prugba recaen sobre fa
humanidad del imputado y este se niega a su realizacién o participacién en las mismas,
tocando son sencillez y claridad técnica y metodolégica las posibles consecuencias
juridicas que dicha negativa, tendria para el imputado y estableciéndose con un
criterio fundado los pardmetros legales que deberd observar el juez de fa causa al
ordenar el diligenciamiento de las intervenciones corporales coactivas del imputado,
que impliquen graves injerencias_a los derechos y garantias fundamentales del
sindicadé.

Siendo el objetivo del trabajo de investigacién el determinar la hipbtesis planteada
relativa a el por qué, en ciertas modalidades de intervenciones corporales de! imputado,
que se obtienen de manera coactiva o contra la voluntad del mismo, a través de una



autorizacion judicial y con observancia de los presupuestos legales, no viola sus
derechos constitucionales y demas derechos humanos contenidos en tratados y
convenios ratificados por el Estado de Guatemala, abordando para ello temas
trascendentales para el desarrollo de la investigacion, que originan en la practica legal
diversas posturas sobre el tema objeto de. analisis, tales como la deficiente regulacion
legal de las intervenciones co}pt;mles coactivas del imputado en el Cédigo Procesal
Penal Guatemalteco, lo cual se confronta de una manera por demas atinada con un
estudio minucioso y concienzudo de la doctrina Iega_t sentada'por la honorable Corte
de Constitucionalidad a través de los cuatro fallos existentes a la fecha, sefialando el
autor del trabajo de investigacién, los cabos sueltos alin no aclarados o no sometidos a
consideracién del maximo tribunal ‘constitucional sobre el topico propuesto por el
sustentante.

/Se aplicaron en el desarrollo del informe final de la investigacién el método deductivo
partiendo de conocimientos generales del Derecho Probatorio, los Derechos Humanos
fundamentaies afectados o limitados con una intervencion corporal forzosa o coactiva
del imputado y el equilibrio o ponderacién entre estos Derechos Fundamentales con la
busqueda de la verdad, procesal, como fin. primordial del proceso penal acusatorio. Asi
también se desarrolia, &ntre ufmé. topicos la naturaleza juridica de las intervenciones
corporales con el objeto de entender sus caracteristicas mas significativas.

Con el método inductivo se tomé el problema especifico del uso de la fuerza fisica y
psicolbgica por parte de los jueces de la causa, para la ejecucion y diligenciamiento de
las intervenciones corporales del imputado, ya que la doctrina como se puntualiza en el
trabajo de investigacion se encuentra dividida en cuanto al uso de la fuerza fisica,
upuniénﬁoae parte de la doctrina a esta posibilidad al entender que, al no estar
regulada legaimente en Guatemala el uso de la vis absoluta o incluso el uso de la vis
compulsiva para la ejecucion de una intervencion corporal forzosa, en casos
especificos, de intervenciones corporales de las clasificadas por la doctrina atinente al
tema como severas, no queda mas remedio que rechazar la posibilidad del uso de la
coaccion fisica para su Prénﬁca.



Para lo cual se aplicaron también las técnicas de la investigacion directa, entre ellas las
técnicas bibliograficas y la observacion, por lo que es considerable la contribucion
cientifica que aporta lal"presenta mvestrgaclén en virtud de la poca informacién que la
doctrina juridica posee acerca de las intervenciones corporales coactivas del imputado v
la escaza bibliografia sobre el tema en Guatemala.

Hago consiar que he guiado personalmente al maestrante durante todas las etapas del
procesc de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para
resolver la problematica esbozada, con la cual comprueba la hipttesis planteada
conforme a la proyeccion cientifica de la investigacion. Durante el proceso de
investigacion se instruyd y dirigi6 al maestrante quien tomd en cuenta las
recomendaciones realizadas, pero a la vez se respetd siempre su posicion ideologica o
criterio sustentado sobre el tema.

Fue revisada la redaccién de la investigacion la que esta desanollada con vocabulario
acorde a la Real Academia &e la Lengua Eépéﬁola y cumple con los requisitos exigidos
para este tipo de investigacion; la bibliografia utilizada es acorde al trabajo elaborado,
las conclusiones obtenidas dan a conocer la problematica encontrada en el desarrolio
de la investigacion v las recomendaciones proporcionadas en el trabajo de investigacion
otorgan las posibles soluciones a la pmblémétim estudiada.

El trabajo de tesis, reline los requisitos legales prescritos en los Articulos 9 v 14 del
Normativo de Tesis de Maesiria y Doctorado de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela de Estudios de
Postgrado, razén por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto que el mismo
pueda defenderse ante el Tribunal Examinador que se designe para el efecto.

Atentamente




Guatemala, 5§ de noviembre de 2015

Mtro. Luis Emesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Sefior director;

Por la presente, hago constar que he realizado la revision de los aspectos de
redaccion y ortografia de la tesis:

LA LEGITIMIDAD DE LAS INTERVENCIONES CORPORALES COACTIVAS DEL
IMPUTADO EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA JUDICIAL

Esta tesis fue presentada por el Lic. Edgar Manfredo Roca Canet, de la
Maestria en Derecho Penal, de la Escuela de Postgrado de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

En tal sentido, considero que, después de realizadas las correcciones
indicadas, la tesis puede imprimirse.

Atentamente,

fzf/é'ﬂfﬁ-_.
Tobar Aguiar

Colegio-Profesional de Humanidades

. »—Colegiada 1450

GTAgta,
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En vista de que el Lic. Edgar Manfredo Roca Canet, aprobo
examen privado de tesis en la Maestria en Derecho Penal,
lo cual consta en el acta numero 35-2015 suscrita por el
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INTRODUCCION

La justificacion del presente trabajo de investigacion estriba en la importancia qué
tienen las intervenciones corporales en la prosecucion penal de hechos delictivos y ante
la ausencia en el ordenamiento adjetivo penal guatemalteco, de una regulacion integral,
clara y precisa del uso de la fuerza fisica y psicoldgica en la practica de dichas
diligencias de investigacion, por lo que se hace necesario que los operadores de justicia
concurran a una seria de normas dispersas de manera desordenada en el Codigo

Procesal Penal vigente en Guatemala.

Articulos aplicables a las intervenciones corporales de los cuales unicamente uno, ha
sido objeto de andlisis por la Corte de Constitucionalidad, dejando por un lado dicha
doctrina legal el analisis jurisprudencial de otra normativa nacional e internacional
aplicable y esencial en el tema de las intervenciones corporales. Por lo que deviene
relevante el hecho que a la fecha la Corte de Constitucionalidad en Unicamente uno de
los fallos emitidos de los que han sentado jurisprudencia en Guatemala, se refiera de
manera expresa al uso de la fuerza fisica o psicolégica en la ejecucion de la
intervenciones corporales coactivas del imputado, por medio de un fundamento juridico

el cual a criterio del autor no es el atinente al tema objeto de analisis jurisprudencial.

El objetivo general del presente trabajo de investigacion es determinar la hipétesis
planteada acerca del porqué, en ciertas modalidades de intervenciones corporales del
imputado, que se obtienen de manera coactiva o contra la voluntad del mismo, por
mediode una autorizacion judicial y con observancia de los presupuestos legales, no se
violan sus derechos constitucionales y demas derechos humanos, contenidos en

tratados y convenios ratificados por el Estado de Guatemala.

La hipétesis planteada fue comprobada por medio del analisis de expertos en la
materia, quienes corroboraron o ratificaron las ideas del autor a la luz de fallos dictados
por la honorable Corte de Constitucionalidad y un analisis minucioso y concienzudo del

ordenamiento adjetivo penal en Guatemala.



Por lo que se cumple con los objetivos trazados de la investigacion, al lograr a
los motivos por los cuales es necesario que se adopten las medidas legalé
protocolos forenses necesarios para el diligenciamiento de las intervenciones
corporales coactivas del imputado que el trabajo de investigacion dilucida, logrando con
Su observancia irrestricta, que las pruebas que se practiquen sobre el cuerpo del
imputado adquieran el grado de certeza probatoria necesario para ser aceptadas sin
género de dudas, motivos por los cuales considero cumplido el objetivo de la

investigacion.

El contenido capitular de la presente tesis comprende en el Capitulo | un andlisis
general del proceso penal y la teoria general de la prueba asi como sus caracteristicas
y excepciones, abordando el proceso probatorio; principios caracteristicas y

excepciones en el proceso penal.

El Capitulo Il comprende la prueba denominada ilicita: su concepto, definicién,
elementos constitutivos, clases, sus efectos juridicos y la oportunidad procesal para
hacerla valer, asi como las doctrinas existentes sobre la admisibilidad y efectos de la

prueba ilicita.

El Capitulo lll, aborda las intervenciones corporales propiamente dichas, su concepto,
nociones fundamentales, diferencias con otros medios de investigacion y por ende su
naturaleza juridica, clasificacion doctrinaria sus caracteristicas, asi como la definicion

de las intervenciones corporales en sentido estricto y su finalidad procesal.

El Capitulo IV, comprende el estudio y andlisis de los derechos fundamentales del
imputado limitados con las intervenciones corporales, tales como: la dignidad humana,
libertad personal, integridad fisica, derecho a la no autoincriminacioén, la prohibicion de
tratos crueles inhumaos y degradantes, el derecho a la salud, entre otros, abarcando su
nocion fundamental, regulacién legal, ambito de aplicacion, bienes juridicos tutelados.

En el Capitulo V, se aborda lo relativo al andlisis juridico de la doctrina jurisprudencial

sentada por la Corte de Constitucionalidad en relacion a las intervenciones corporales



su incidencia en su autorizacion judicial segun la Corte de Constitucionalidad,

abarcando el analisis juridico doctrinario de las cuatro sentencias emitidas sobre el

tépico a la fecha, por la Corte de Constitucionalidad.

El Capitulo VI, constituye el tema toral del presente trabajo de investigacion al abordar
la licitud del uso de la fuerza fisica y psicolégica en las intervenciones corporales en
contra de la voluntad del imputado, desde una perspectiva legal y doctrinaria,
determinandose la distincion doctrinal entre el imputado como objeto y sujeto de
prueba. Por otra parte, comprende el andlisis juridico de la licitud del uso de la fuerza
fisica en las intervenciones corporales leves y su ilicitud en las severas. Se realiza un
estudio juridico de algunas de las intervenciones corporales donde es susceptible o no
el uso de la fuerza fisica o psicolégica para su realizaciéon, como las tomas de muestra
de sangre, identificacion mediante acido desoxirribonucleico (ADN), analisis de
alcoholemia etc.. Y, de igual forma, se abordan los requisitos y presupuestos en la
ordenacion y ejecucién de las intervenciones corporales coactivas del imputado, a la luz

de los Derechos Humanos enunciados.

Comprende también un breve estudio juridico doctrinario de algunos medios de
investigacién, en los que el imputado actia como sujeto u 6rgano de prueba, como el
poligrafo, cotejo de voz, toma de muestras escriturales o caligréficas, concluyendo con
las posibles consecuencias juridicas que tendria la negativa del imputado a someterse

a las intervenciones corporales.

Por medio del presente trabajo de investigacion se abordan situaciones de conflicto
entre los derechos individuales y el interés publico en el diligenciamiento de las
intervenciones corporales. Pues la doctrina y la jurisprudencia, emitida por la Corte de
Constitucionalidad, ofrecen distintas soluciones en funcion del tipo de intervencion y en

consecuencia, del derecho que pueda verse afectado.



CAPITULO |

En el presente capitulo, se abordaran temas de interés para el desarrollo de la presente
investigacion, abarcando desde el proceso penal, que es el entorno juridico donde gira
la actividad probatoria judicial, sus instituciones doctrinas mas importantes y la
conceptualizacién doctrinaria del Derecho Probatorio, como disciplina juridica
encargada de estudiar los medios y la prueba cientifica y por ende las intervenciones

corporales.

1. El proceso penal y la prueba

El proceso penal “es la serie ordenada de actos preestablecidos por la ley y cumplidos
por el 6rgano jurisdiccional, que se inician luego de producirse un hecho delictuoso y

terminan con una resolucion final”.

El autor, Luis Jiménez de Asua, define: “El proceso se puede terminar antes de la
sentencia, por ello se tiene que dar una resolucion. Se busca determinar si se cometioé o
no un delito, se busca una certeza positiva 0 negativa. Si se comprueba la existencia de

delito, apareceran las consecuencias juridicas, la sancién para el infractor”.?

“El procedimiento consiste en el tramite o rito especifico dentro del proceso. El proceso
comprende al procedimiento. En sentido subjetivo significa la capacidad o facultad del

alma humana de apreciar el bien y el mal, y de distinguir entre la verdad y la falsedad.

El juicio es el conocimiento, tramitacion y fallo de una causa por el juez o tribunal.

Busca llevar a cabo la finalidad retributiva y resocializadora, y en menor medida

preventiva que postula el derecho Penal. Tiende a hacer cumplir la ley penal.”®

's. Mir Puig. Tratado de derecho penal. Pag. 49
% Ibid. Pag. 19.
® R.F. Roldan Archila. Andlisis juridico doctrinario del imputado en el proceso penal de Guatemala. Pag. 22.
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1.1 Principios, caracteristicas y excepciones en el proceso penal

“Debido proceso o juicio justo; publicidad en el juzgamiento; notificacion de la acusacion
formulada; principio de oralidad; derecho al juez natural; igualdad efectiva de las partes;
oportunidad probatoria consistente en el ofrecimiento y actuacion de pruebas;
providencias precautorias o derecho a solicitar medidas cautelares antes o durante el
proceso; fundamentacion y motivacion de resoluciones judiciales; control constitucional
del proceso; derecho a la tutela jurisdiccional efectiva; derecho a la defensa o derecho
del denunciante o denunciado a contar con un abogado; observancia de la formalidad
procesal; ausencia de dilaciones indebidas; presunciéon de inocencia; pluralidad de
instancias; prohibicion de obligar al imputado a declarar contra si mismo y contra sus

familiares.”

Debido proceso: “Es el proceso penal formal seguido contra una persona bajo el
amparo de las garantias las cuales establece tanto la Constitucion como las leyes
vigentes, dentro de un plazo preestablecido, con todas las formalidades y solemnidades
sefaladas por las leyes procesales, reconociendo al imputado su condicion humana y

sus derechos inherentes.

Es el conjunto de disposiciones materiales de la aplicacion de la justicia, integradas en
garantias fundamentales, sistematizadas para la adecuada prestacion o imparticion de
justicia exigida por la Constitucion y, cuya finalidad, es permitir a los justiciables la tutela
jurisdiccional efectiva y el acceso a un proceso penal justo, equitativo, veraz, imparcial y

definitivo.

El debido proceso enmarca e integra a los demas principios, pues estos son los que
juntos generan el debido proceso. Es aquella accidn ejercitada por el Ministerio Publico

o por los particulares, segun la naturaleza del delito, para establecer, mediante el

4 Ibid.



pronunciamiento del érgano jurisdiccional, la responsabilidad en un evento consig

como delito o falta.

La accion tiene por fin la aplicacion del Derecho Material por parte del juez. El objeto es
la aplicacion de una pretension punitiva. Para interponer la accion penal, no es

necesaria la existencia de un hecho, delito o no.”

“El proceso se establece justamente para comprobar si el hecho existio 0 no, y si existio

correspondera establecer si es o0 no delito.

Actualmente queda descartado el postulado, el cual sefialaba a la accion como el

mismo derecho o ius puniendi.

En atencion a lo expuesto, muchos juristas utilizan el término accién penal, al simplificar
un conjunto de palabras que significan accién procesal encaminada a resolver un
conflicto penal. Es de gran importancia el analisis juridico de los diversos caracteres

con los cuales cuenta la accion en el procedimiento penal guatemalteco.

a. Autébnoma: es independiente del Derecho Material;

b. Oficialidad: el ejercicio de la accion es del poder publico, excepto cuando se trata de

delitos de accion privada;

c. Publicidad: puede ser ejercitada por personas publicas, cuando se busca proteger a

la sociedad en su conjunto; se ejercita en interés de sus miembros;

d. Revocabilidad: la regla general es que una vez promovida la accién penal no existe
posibilidad de desistimiento. Se puede interrumpir, suspender o hacer cesar, sélo y

exclusivamente cuando esta expresamente previsto en la ley;

® Roldan Archila, Ob. Cit.. Pag. 23.



funcidn de la investigacion realizada por el fiscal, la cual tiene discrecionalidad, cuando
”6

cree en la existencia de motivos para suspender o cesar con el proceso;

Continla manifestando el autor Ricardo Fabio Roldan Archila:

“f. Indivisibilidad: la accion es una sola y comprende a todos quienes hayan participado

en el hecho delictivo;

g. Unicidad: no se admite pluralidad o concurso de titulares de la accion;

h. Principio de oportunidad: por este principio, el 6rgano persecutor e iniciador de la
accion penal o Fiscal General de la Nacidn, tiene la facultad de abstenerse de ejercitar

la accion penal o archivar la causa penal.”

Es decir, se permite a los 6érganos publicos encargados de la persecucion penal

prescindan de ella y cierren definitivamente el caso;

i. Circunstancias imperativas de la accion penal la denuncia se da por no presentada y
se anula todo lo actuado. Si los procesados se encuentran con mandato de detencién o

en presion se ordena la libertad inmediata.

Es toda condicion legal para poder denunciar un hecho como delito o es todo elemento

sefialado como indispensable para el ejercicio de la accion penal,

j. Cuestion prejudicial: Es el medio de defensa técnico del imputado, el cual procede

ante la existencia de un hecho o acto preexistente autbnomo y que requiere ser resuelto

® Ibid. Pag. 25.



en via extrapenal, para recién dar inicio a un proceso penal. En tanto se resuelve

acto, la accién penal se archiva provisionalmente.”’

“Las excepciones: Son los medios de defensa conferidos al imputado para impedir

provisoria o definitivamente la prosecucion del proceso penal.®”

Las excepciones estan referidas a un elemento procesal y no a los elementos

constitutivos del delito.

Segun el autor Roldan Archila las clases de excepciones son:

“a. Naturaleza de juicio: consistente en una excepcion dilatoria la cual no se refiere al
fondo del asunto sino a la forma, se interpone cuando se da a la investigacion una

sustanciacion distinta a la prevista en la ley penal;

b. Naturaleza de la accidn: consistente en una excepcion preventiva, la cual se encarga
de atacar el fondo del asunto e impide definitivamente la prosecucion del proceso penal,
se interpone cuando el hecho no constituye delito o no es justiciable penalmente;

c. Cosa juzgada: consiste en una excepcion perentoria y es aquella, la cual se interpone
cuando el hecho investigado ya ha sido objeto de un fallo o decision judicial, sea la
misma nacional o extranjera en un proceso penal, por los mismos hechos y contra la

misma persona;

d. Amnistia: consistente en una excepcion perentoria y se interpone cuando el
procesado ha sido amnistiado por el delito que se le imputa. La amnistia es aquel acto
de poder soberano del Congreso por la cual se olvidan las infracciones penales,

generalmente politico — sociales;

" Roldan Archila, Ob. Cit. Pag. 26.
8 Ibid.



la prosecuciéon de la misma, mas no de la pena. Puede ejercitarse de oficio pero ya no
”9

como excepcidon sino mediante una resolucion.

1.2 Derecho probatorio

La definiciébn de Derecho Probatorio la brinda la propia Corte de Constitucionalidad al
citar al autor Rolando Emmanuelli Jiménez en el fallo dictado dentro del expediente
identificado bajo el numero dos mil quinientos sesenta y dos guion dos mil once de
fecha veintiocho de septiembre de dos mil once al enunciar: “El derecho probatorio,
segun Rolando Emmanuelli Jiménez, citado en el Manual de Derecho Procesal Penal
“(...) son las normas para la presentacion, rechazo, admision, evaluacion y suficiencia
de la evidencia que presentan las partes en un proceso judicial, con el fin de descubrir
la verdad y hacer adjudicaciones justas, rapidas y economicas (...)". (Manual de
Derecho Procesal Penal, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de

Guatemala [ICCPG], Guatemala, Editorial Serviprensa S.A., Tomo |, pagina 298).”

Continua Manifestando la honorable Corte de Constitucionalidad, mediante sentencia
de fecha veintiséis de febrero de dos mil nueve dictada dentro del expediente cuatro mil
ciento tres guidon dos mil ocho de fecha veintiséis de febrero de dos mil nueve, lo
siguiente: “De tal cuenta, el derecho probatorio, en materia penal, comprende todas
aguellas normas que establecen lo siguiente: a) qué constituye evidencia; b) cobmo debe
presentarse; c) en qué casos es admisible o pertinente; d) cuando una prueba debe
excluirse; y e) la forma como debe valorarse. Ello conduce a afirmar que el derecho
probatorio es el conjunto de normas, principios e instituciones que rigen la prueba; y a

esta ultima se le puede definir como la actividad que propone demostrar la existencia o

° Roldan Archila, Ob. Cit. Pag. 27.



inexistencia de un hecho, la verdad o falsedad de una afirmacién, siendo su

demostrar los hechos para resolver la litis.*°

Por lo que se debe entender que la prueba se producird durante la etapa mas
importante y decisiva del proceso penal, que es la etapa del juicio oral. EI autor
guatemalteco César Criséstomo Barrientos Pellecer considera dicha etapa como: “Es la
etapa plena y principal del proceso porque por ella se produce el encuentro personal de
los sujetos procesales y de los organos de prueba, se comprueban y se valoran los

hechos y se resuelve, como resultado del contradictorio del conflicto penal.”**

En esta etapa, se produce la prueba por medio del contradictorio o fiscalizacion de
todos los sujetos procesales y la inmediacion inmediata del juez, segun lo estipulado en

los articulos del 354 al 397 del Codigo Procesal Penal de Guatemala.

1.3 La prueba
La palabra prueba tiene tres acepciones en el campo del Derecho:

a) Alude a la demostracion de la verdad de un hecho, de su existencia o inexistencia.
Es el establecimiento, por los medios legales, de la exactitud de un hecho que sirve de

fundamento a un derecho que se reclama.

b) Se refiere a los medios de prueba, o sea, los medios de conviccion, considerados en

si mismos.

c) Se habla de la prueba para referirse al hecho mismo de su produccion, a la
circunstancia de hacerla valer ante los tribunales. En este sentido, por ejemplo, se dice
que la prueba incumbe al actor o al demandado.

Lo que debe probarse son los hechos, no el derecho. Deben acreditarse los hechos

juridicos en general y los actos juridicos en particular.

10 Jurisprudencia Congtitucional; www.c.c.gob.gt, Guatemala siete de marzo de dos mil catorce.

11 C.C. Barrientos Pellecer. Exposicion de Motivos del Codigo Procesal Penal, Pag. 76.
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El autor Eduardo M Jauchen en su libro Tratado de la Prueba en Materia Pena
respecto, ilustra de la manera siguiente: “El vocablo prueba tiene varias acepciones,
incluso dentro del mismo Derecho Procesal. Se utiliza como “medio de prueba” para
indicar los diversos elementos de juicio con los que cuenta en definitiva el magistrado
para resolver la causa, hayan sido éstos introducidos al juicio oficiosamente o por
produccion de parte. Se denomina con el término también a la “accion de probar” como
aguella actividad que deben desplegar las partes y a menudo el mismo oOrgano
jurisdiccional, tendiente a acreditar la existencia de los hechos que afirman y sobre los
cuales sustentan sus pretensiones, o bien en cumplimiento de obligaciones funcionales
como seran las de investigacion integral en el proceso penal referente al imperativo de
busqueda de la verdad real y al que estan impelidos el 6rgano requirente y en decisor.
Con el vocablo se denomina ademas lo “probado”, para indicar el fendmeno psicoldgico
0 estado de conocimiento producido en el juez por los distintos elementos producidos

en el proceso.”*?

1.3.1 Definicidn de prueba

“Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la

realidad de un hecho”.*®

“Prueba es todo aquello que puede ser de utilidad para poder descubrir la veracidad
relacionada a los hechos que dentro del proceso penal guatemalteco se investigan y en

relacion de los que se pretende una actuacion de nuestra ley sustantiva.

Es el Unico medio eficaz para el descubrimiento de la verdad, y también la mejor

garantia en contra de todas aquellas arbitrariedades existentes de las decisiones

judiciales existentes en el pais™*

12E. Jauchen M. Tratado de la Prueba en Materia Penal. Pag. 17

3 G cabanellas. Diccionario Enciclopédico de derecho usual. Pag. 317.
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que le suministran al juez el conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los
n15

hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe decidir.

El autor Eduardo M Jauchen nos informa al respecto: “Toda sentencia que pone fin a un
proceso penal implica determinar la existencia o inexistencia del hecho que constituye
el objeto del mismo, configurando esta faz la materia puramente factica sobre la cual
recaerd la aplicacién de la ley al caso particular. La primera es una labor sobre los

hechos, previa a la segunda, de adecuacion al derecho.

Para ello es necesario realizar investigaciones, calculos, comparaciones, conjeturas y
analisis. En principio, todo hecho es introducido como incierto en la causa, debiendo ser
objeto de comprobacién. En el proceso penal esta comprobacion debe estar referida a
la realidad historica, en cuanto mayor acercamiento a la verdad objetiva o material. El
descubrimiento de tales extremos se obtiene mediante la prueba. Esta reconstruccion
del pasado se efectia mediante la producciéon de elementos que constituiran la base de
credibilidad para establecer la existencia o no del hecho. Este ultimo es el “hecho
principal” que se pretende conocer mediante el “hecho probatorio”. De forma tal que la
sentencia como decision fundada en pruebas llegara siempre a una declaracion por las

siguientes vias. “Dado tal hecho, llego a la conclusién de la existencia de tal otro”.”*®

“Diversas caracteristicas de la prueba: La prueba en nuestro ordenamiento juridico
vigente, cuenta con caracteristicas que son de bastante importancia, siendo las mismas

las que a continuacioén se dan a conocer:

a) Objetividad: La prueba en el proceso penal guatemalteco no debe de ser el resultado

del conocimiento de orden privado del fiscal ni del juez, sino que la misma debe ser

14, A. Hernandez Garcfa; Importancia de la prueba en el proceso penal guatemalteco como medio idéneo de
garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales en Guatemala. Pag. 2
5 E. Jauchen M; Ob. Cit., Pag. 18

18 1bid. Pag. 17



proveniente del proceso visto desde el mundo exterior, siendo de dicha

controlada la prueba por las partes en el proceso.

b) Legalidad: La prueba debe de obtenerse mediante los diversos medios permitidos y
regulados en nuestro ordenamiento juridico vigente, y posteriormente debe ser

incorporada acorde a lo que establece la ley.

c) Utilidad: La prueba de utilidad es Unicamente aquella que cuenta con caracter de
idoneidad para poder proporcionar un conocimiento certero y exacto relacionado a

aquello que pretende probarse.

d) Pertinencia: La pertinencia es una caracteristica de la prueba de bastante
importancia, debido a que los datos de orden probatorio deben de guardar una relacién
ya sea directa o indirecta, con el objeto que se encuentra en averiguaciéon. Ademas la
prueba puede tratarse de la participacion del imputado, de la existencia del hecho, del

dafio que se ha ocasionado o de la concurrencia de atenuantes o de agravantes.”*’

Lo relativo a las diversas caracteristicas de la prueba en el proceso penal guatemalteco,
el Cddigo Procesal Penal Guatemalteco, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala, en su Articulo 182 establece la caracteristica de legalidad o legitimidad
al preceptuar que: Se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para
la correcta solucién del caso por cualquier medio de prueba permitido. Regiran, en

especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil delas personas.

También, el citado cuerpo legal en su Articulo 183 indica en relacion a las
caracteristicas de la prueba relativas a la legalidad, pertinencia, utilidad e idoneidad de

la prueba lo siguiente:

Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa o indirectamente, al

objeto de la averiguacién y ser Gtil para el descubrimiento de la verdad. Los tribunales

L. A. Hernandez Garcia. Ob. Cit. Pag. 4
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especial, los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la

tortura, la indebida intromision en la intimidad del domicilio o residencia, la

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

El referido Articulo 183 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala hace especial énfasis
en la inadmisibilidad de la prueba obtenido mediante tortura. Tal y como lo establece
el Articulo 1 de la Convencion Contra La Tortura y otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanas o degradantes, el cual en su parte conducente considera tortura: A todo
acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves,
ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella, o de un tercero informacién o
una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que haya
cometido o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, 0 por cualquier razon
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infringidos por un funcionario publico u otra persona en ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con consentimiento o aquiescencia. No se consideran torturas, los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas o

que sean inherentes o incidentales a estas.

Por lo que el citado articulo establece como caracteristicas legales de la prueba su
pertinencia con el objeto del juicio, su utilidad para el esclarecimiento de los hechos que

se juzgan, que sea legitima en cuanto a su procedencia, obtencion y diligenciamiento.

En cuanto a la objetividad de la prueba los articulos 108, 181, 290 y 309 del Caodigo
Procesal Penal guatemalteco, los cuales mandan al Ministerio Publico el ejercer la
accion penal y publica con un criterio objetivo, velando por la correcta aplicacién de la
ley penal, debiendo formular sus peticiones, requerimientos y solicitudes aun a favor del

imputado.

11



Ministerio Publico deben procurar, por si la averiguacion de la verdad, mediante los

medios de prueba permitidos y de cumplir estrictamente con los preceptos del Codigo

Procesal Penal guatemalteco.

De igual forma el Articulo 290 del citado cuerpo legal, en su parte conducente establece
la obligacién del Ministerio Publico de actuar con un criterio objetivo al regular, como
obligacion de este el de extender la investigacion no solo a las circunstancias de cargo,
sino también a las que sirvan para descargo, cuidando de procurar con urgencia los

elementos de prueba cuya pérdida es de temer.

Por lo que el Cddigo Procesal Penal de Guatemala, si cumple a cabalidad con las
caracteristicas de la prueba enunciadas por la doctrina precitada.

El autor Luis Antonio Hernandez Garcia ante los diversos estados intelectuales del juez
en relacion a la veracidad de la prueba, en el proceso penal, no informa: “Se encarga
del debido descubrimiento de la veracidad relativa a la hipétesis de caracter delictuosa,
la cual es constitutiva de su objeto, para lo que no existe ningan otro camino ni de orden

legal ni cientifico que no sea la prueba.”*®

De igual forma el autor supra nombrado ilustra de la manera siguiente: “Debido a la
prueba, el juez forma su propia conviccion en lo relacionado al acontecimiento que se
encuentra sometido a su propia investigacion. La prueba va impactando en la
conciencia de los jueces, generandoles a los mismos diversos estados de conocimiento

de bastante importancia, siendo los mismos los que a continuacién se indican:

a) Veracidad: Dentro del proceso penal en nuestra sociedad guatemalteca se busca
alcanzar la verdad material o verdad real. La misma es aquella adecuacion que debe de

existir entre la idea que se tiene de un objeto y lo que el mismo es realmente.

8. A. Hernandez Garcia; Ob. Cit. Pag. 5
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a la posesion de la verdad. La misma puede contar con dos distintas proyecciones,

siendo las mismas las siguientes: positiva cuando existe una creencia firma de que algo

existe y negativa cuando existe la firme creencia de que algo no existe.

c) Duda : La duda puede ubicarse en medio de la certeza positiva y la negativa, como
aguella indecision del intelecto del juez, al poner a elegir al mismo dentro de la
existencia o dentro de la inexistencia del objeto en relacion al cual se piensa. Ello deriva
del equilibrio de los diversos elementos que inducen a afirmar a la misma y aquellos

elementos que inducen a la negacién de la misma.

d) La probabilidad : Es aquella que surge con la existencia de elementos positivos y
negativos, pero dicho elementos positivos deben de ser superiores en fuerza a los
negativos, o sea, que son superiores desde el punto de vista de la calidad de los

mismos para poder otorgar conocimiento.”*®

1.3.2 Principios juridicos que regulan la prueba en el proceso penal

a) Principio de inmediacion. El principio de inmediacion exige que el tribunal haya
percibido por si mismo la produccién de la prueba. Es por eso que en nuestro proceso
penal no es posible, en principio, sustituir el interrogatorio de testigos por la lectura de
actas que recogen las declaraciones de los testigos durante la fase de instruccion, tal y
como lo exige el Articulo 354 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, al preceptuar
que el debate se realizara con la presencia ininterrumpida de los jueces llamados a
dictar la sentencia, del Ministerio Publico, del acusado, de su defensor y de las demas
partes y sus mandatarios.

En el ordenamiento juridico de Guatemala, es en el juicio oral en donde hay que

practicar las pruebas, porque solo lo que ha sido oralmente debatido en el juicio puede

9 .A. Hernandez Garcia; Ob. Cit. Pag. 7
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ser fundamento legitimo de la sentencia; asi lo exige tanto el caracter pub
proceso, como el derecho de defensa.

b) El principio de contradiccion. El principio de contradiccion a criterio del autor,
inherente al derecho de defensa, es otro principio esencial en la practica de la prueba,
al permitir a la defensa contradecir la prueba de cargo. Como derivacién de la garantia
constitucional de inviolabilidad de la defensa en juicio y del principio de contradiccion
del proceso en general, tiene particular importancia el de contradiccion especificamente
referida a la prueba (articulos 375 al 380 del Codigo Procesal Penal de Guatemala).
Concretamente se enuncia explicitando que la parte contra la que se oponga una
prueba debe tener la oportunidad procesal de conocerla y discutirla. Este principio
comprende necesariamente el derecho a tener oportunidad para contraprobar o sea
para procurar y ofrecer pruebas que desvirtien las ofrecidas en su contra (Articulo 343
del Codigo Procesal Penal de Guatemala). Asi lo establecen expresamente algunas
leyes procesales que permiten ofrecer nuevas pruebas una vez conocidas las ofrecidas
por la parte contraria, como sucede actualmente, por medio del Articulo 381 del Cédigo

Procesal Penal de Guatemala.

c¢) Principio de libre valoracion de la prueba. En el sistema actual de libre valoracion, el
juez es libre para obtener su convencimiento, porque no esta vinculado a reglas legales
sobre la prueba; puede convencerse por lo que le diga un unico testigo frente a lo que
digan varios. Ahora bien, el principio de libre valoracion de la prueba no significa que el
tribunal tenga una facultad independiente y absoluta sin limitaciones. El principio de
libre valoracion de la prueba significa que el juez debe apreciar las percepciones
durante el juicio segun las reglas de la sana critica razonada, es decir con un criterio
racional, aplicando las reglas de la logica, y, dentro de ellas, el principio de no
contradiccion, asi como segun los principios generales de la experiencia, la psicologia
comun de quien juzga al valorar los diferentes medios de prueba, tal y como lo regulan

los articulos 186 segundo parrafo y 385 del Codigo Procesal Penal de Guatemala.
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especial ciento veintinueve guién dos mil siete, estatuyd: “ Que el método de la Sana

Critica Razonada como valoracion de la prueba incorporada al proceso, permite que el
juez forme su conviccién libremente dentro del marco del proceso, teniendo como limite
la legalidad de la prueba, principio que nos muestra que aqui no sélo estan en juego los
formalismos procesales sino que desempefian una funcién de garantia de averiguacion
y de amparo a las personas interesadas en el proceso; asi, sb6lo lo que se haya
introducido en el debate de conformidad con el ordenamiento procesal, filtrandolo por
garantias procesales y constitucionales, puede servir finalmente como base de la

apreciacion de la prueba.

Pues aunque el tribunal de Sentencia es libre en la valoracién y seleccion de las
pruebas, que han de fundar su convencimiento y en la determinacion de los hechos que
con ellas se demuestren, est4 sujeto el control al examen sobre la aplicacion del
sistema probatorio establecido por la ley, a fin de custodiar la aplicacion de las reglas
de la Sana Critica Razonada, en la fundamentacion de la sentencia, verificando si en
ella se han observado las reglas fundamentales de la légica, la psicologia y la

experiencia.

Las leyes supremas del pensamiento, estan constituidas por las leyes fundamentales
de la coherencia y la derivacion, y los principios légicos de identidad (cuando en un
juicio el concepto sujeto es idéntico), contradiccion (dos juicios opuestos entre si
contradictoriamente, no pueden ser ambos verdaderos), tercero excluido (dos juicios
opuestos entre si contradictoriamente no pueden se ambos falsos), y razon suficiente
(todo juicio para ser realmente verdadero, necesita una razon suficiente, que justifique
lo que en el juicio se afirma o niega con la pretensién de que sea verdad). Habra

coherencia si en el pensamiento existe concordancia o0 conveniencia entre sus

15



relacionado.”.

En relacion al tema el autor Eduardo M Jauchen agrega otros tres principios inherentes

a la prueba:

“l) Principio de la verdad real: En el objeto del proceso penal estd comprometido el
orden publico. La comunidad esta interesada en que se conozca lo realmente
acontecido, de ahi la responsabilidad del Ministerio Publico quien tiene el deber
funcional de investigar la verdad material, real o histérica con relacion al hecho que da
lugar al proceso, por encima de la voluntad de las partes. De manera que la
negligencia, omision, inactividad de las partes y aun la confesion del imputado no
relevan de la obligacion de indagar la verdad, mas alla incluso de cualquier artificio
formal. Este principio de investigacion integral de la verdad real esta delimitado por el
objeto del proceso en cada caso, el que debe ser determinado por el fiscal en su
acusacion. Le incumbe al juez procurar el conocimiento de la verdad historica con total
independencia, ejerciendo esa actividad por él solo, sin necesidad de requerimiento de
parte. La misma actividad debe realizar el fiscal aun cuando no sea impuesta por el

juez.

II) Principio de la libertad probatoria: Como derivacion directa del principio de la verdad
real que ya mencionamos se presenta el de la libertad probatoria; para procurar llegar a
lo realmente acontecido es indispensable que no surjan obstaculos formales como
existen en proceso civil. De ahi la necesidad de la libertad probatoria entendiéndose
que todo se puede probar y por cualquier medio. Se advierte que el enunciado esta
referido tanto al objeto de la prueba como a los medios. Sin embargo el principio no es
absoluto. La principal excepcion esta referida al estado civil de las personas extremos

que solo se pueden acreditar por los medios de prueba que fija la ley. El nuevo codigo

20 Revista Juridica del Organismo Judicial, 2007-2008, Centro Nacional de Analisis y Documentacién Judicial, pags.
62y 63.
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objeto del proceso pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba, salvo las

excepciones previstas. También en atencion a este principio el nuevo digesto para
Codrdoba ha suprimido la prohibicion de que rijan en el proceso penal las limitaciones
establecidas por las leyes civiles respecto de la prueba, que antes establece el Articulo
215. De modo que ahora, acogieron los argumentos expuestos mas arriba, imperan
todas aquellas normas que establecen la forma en que deben acreditarse los contratos

y demas hechos, previstas en las leyes civiles.

[lI) Principio de comunidad de la Prueba: Se deriva del principio de investigacion
integral. Su enunciado involucra a cualquier medio de prueba. Se le denomina también
principio de “adquisicion procesal “. Implica que cuando la produccién de una prueba ha
sido ordenada por el érgano jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse
en la sentencia, todo ello con absoluta prescindencia de la voluntad de las partes,
quienes ya no pueden desistir de su produccion aun cuando la hayan ofrecido. Debe
destacarse, ademas, que una vez que el 6rgano jurisdiccional ha asumido la prueba
ordenado su recepcion tiene la obligacion de producirla. El término “comunidad” da la
idea de que las pruebas pertenecen al proceso y no a las partes y que su resultado
perjudica o favorece indistintamente a cualquiera de ellas, con prescindencia de quien
haya sido la oferente del medio. El imperativo para el juez de valorarla en la sentencia
tiene obviamente su excepcidén en aquellos casos de pruebas nulas o evidentemente

inconducentes para decidir la cuestion planteada en la causa.”*

Por lo que a partir del principio de libertad probatoria, es factible reconocer la licitud del
uso de la fuerza fisica o psicologica en materia de intervenciones corporales de caracter

coactivo.

2L E Jauchen M. Ob. Cit. Pag. 17
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1.3.3 Definicién de objeto de prueba

El autor Jorge Arenas Salazar, en su obra Pruebas Penales, define el objeto de la
prueba, como: “Objeto de prueba es aquello que puede ser probado, aquello sobre lo
cual debe o puede recaer la prueba. El tema admite ser considerado en abstracto o en
concreto. Desde el primer punto de vista, se examinard que es lo que puede ser
probado en cualquier proceso penal; desde la segunda Optica, se considerara qué es lo

que se debe probar en un proceso determinado.?*”

El autor Eduardo Jauchen al referirse al objeto de prueba manifiesta: “El objeto de la
prueba en el proceso penal esta constituido por el material factico, incierto en cuanto a
su conocimiento y que como tal se debe y puede probar a los fines de declarar la

existencia o inexistencia sobre la cuestién sometida a decision.

Esta nocion, cuando se le refiere al proceso penal, queda intimamente ligada al
principio de libertad de prueba segun el cual todo objeto de prueba puede ser probado

y por cualquier medio de prueba.”®”

Como se puede constatar durante el desarrollo de la presente investigacion, uno de los
temas focales o trascendentales de la misma sera la necesaria distincion entre el
imputado como objeto o como sujeto de prueba, para poder comprender la licitud de su
practica coactiva como objeto de prueba y su caracter ilicito cuando actia como sujeto
de un proceso probatorio, ligado dicho analisis como lo enuncia el citado autor al
principio de libertad de prueba contenido en el Articulo 182 del Codigo Procesal Penal

de Guatemala.

1.3.4 Necesidad de la prueba

Esto se refiere a que todo hecho que constituye el objeto del proceso deber ser

corroborado solo mediante pruebas introducidas legalmente al mismo con

%2 3. Arenas Salazar. Prueba Penal. Pag.17
28 E.M. Jauchen. Ob. Cit. P4g.24
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independencia del conocimiento que de tales hechos tenga el 6rgano jurisdig
(Articulo 181 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala)

1.3.5 Pertinencia de la prueba

El autor Eduardo M Jauchen ilustra de la manera siguiente: “Prueba pertinente es
aguella que hace referencia al hecho que constituye el objeto del proceso. La referencia
puede aludir al hecho que constituye el objeto del proceso, como corroborante de su
existencia, inexistencia o modalidades, o bien a la participacion que en él tuvo el
imputado. La pertinencia del medio probatorio no esta determinada por la circunstancia
de que las partes hayan controvertido o admitido el hecho, sino por la vinculacion del

elemento con los hechos que es necesario probar para verificar la verdad histérica.”

Contindan manifestando el autor Eduardo Jauchen: “Empero, no sera solo la
proximidad directa con el hecho delictuoso la pauta para verificar su pertinencia, pues
de esta cualidad puede gozar el medio que tiende a comprobar un hecho incidental
dentro del proceso a raiz de un incidente, oposicidon o excepciéon articulada dentro del
mismo y para cuyo caso sea menester recurrir a la corroboracién de hechos que no

tengan una vinculacion directa con el fondo que suscita el proceso.”®

Por lo que se puede afirmar: Que también puede estar dirigido a verificar la idoneidad
misma de otro elemento probatorio que esta relacionado directamente con el hecho
principal, como serian las pruebas tendientes a comprobar la dudosa veracidad de un
testigo que refiere haber presenciado el hecho ilicito objeto del proceso, la prueba
pericial para verificar la autenticidad de la prueba documental que materializa el ilicito,

etc.

Ademas la prueba puede ser directa o indirecta segun que de la misma se obtenga una

referencia del delito mismo o bien de algun otro hecho que haga posible inferir o

% E.M. Jauchen. Ob. Cit. Pag. 24
Slbid
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conocer indirectamente aquel, ambas seran pruebas pertinentes. Prueba impefgt
sera, en consecuencia, aquella que no tenga vinculacion alguna con el objets

proceso, (Articulo 183 del Codigo Procesal Penal de Guatemala).

1.3.6 Utilidad de la prueba

Es la relevancia que el elemento tenga con relacion al objeto que debe probarse. Esto
es su importancia, idoneidad y eficacia para verificar el mismo. Pues ademas de ser
pertinente la prueba debe ser util. (Articulo 183 del Cddigo Procesal Penal de
Guatemala), aspectos de idoneidad, utilidad y pertinencia de la prueba que deben
observarse durante la audiencia de la etapa intermedia del proceso penal, conocida
como audiencia de ofrecimiento de prueba contenida en el Articulo 343 de ese mismo

cuerpo legal.

1.3.7 Prueba abundante

Aun cuando los cddigos refieran solo a las pruebas impertinentes y superabundantes
como aguellas susceptibles de rechazo por parte del o juez o tribunal, estas Ultimas son

en realidad una especie dentro de las pruebas inutiles.

Sin embargo en el aspecto utilitario en tanto idoneidad, no puede ser meritado
anticipadamente por el juez, lo cual constituird un prejuzgamiento, salvo las facultades
que tiene el juez de primera instancia penal para no admitir durante la etapa intermedia
del proceso penal, las pruebas que considere inutiles, Articulo 343 del Cadigo Procesal

Penal de Guatemala.

De manera que sera preciso deslindar claramente cuando son aquellas pruebas que el
juez podra rechazar por considerarlas abundantes sin incurrir en arbitrariedades o pre
juzgamiento ademas la abundancia debe resultar evidente segun lo expresado en el

Articulo 183 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, de modo que si hubiera duda la
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prueba debe admitirse y producirse. Sera superabundante entonces aquella pru

resulte evidente y manifiestamente excesiva para verificar un hecho.

1.3.8 Elementos de prueba

El autor Eduardo M Jauchen considera que los elementos de prueba son los
siguientes: “Se denomina bajo estos términos al dato o circunstancia debidamente
comprobadas mediante la produccion de un medio de prueba que lo introduce objetiva y
regularmente al proceso, siendo Util al juzgador para rechazar o admitir en todo o en

parte las cuestiones sobre las que debe decidir.

De manera que el dato sea “objetivo” en cuanto ajeno al conocimiento privado del juez,
esto es respetandose las garantias constitucionales y las reglas procesales de

261

incorporacion de pruebas.”™ (articulos 181 y 182 del Cddigo Procesal Penal de

Guatemala.)

1.3.9 Medios de prueba

Es el método por el cual el juez obtiene el conocimiento del objeto de prueba, entre
estos se tiene: el testimonio, la documentacién, la pericia, la inspeccion judicial etc.
Cada medio tiene una regulacién especifica en la ley que establece el procedimiento a
emplearse en cada uno de ellos procurando otorgarle mayor eficacia probatoria y
garantias para las partes. Algunos autores sostuvieron con serios argumentos la

taxatividad absoluta de los medios probatorios.

En este sentido resultarian inadmisibles aquellos elementos probatorios que, a pesar de
su eficacia y pertinencia, no estén previstos en forma expresa entre los medios que la
ley procesal establece. La adopcion de esta postura extrema llevaria a no considerar

como medios de prueba a la confesion, la prueba indiciaria, o la prueba de informes

% E.M. Jauchen. Ob. Cit. P4g. 28
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dactiloscépicos o de &cido desoxirribonucleico —ADN-, que los cbédigos md

omiten reglamentar.

Por lo demas, el continuo y vertiginoso avance cientifico ofrece a menudo la utilizacion
de medios probatorios no expresamente tabulados con anterioridad, creando nuevos
canales de informacién de maneras muy variadas, es por ello que el Articulo 185 del
Caodigo Procesal Penal guatemalteco, permite la aplicacion de otros medios de prueba
fuera de los expresamente regulados en dicho cuerpo legal, estipulando el legislador:
Que ademas de los medios de prueba previstos en el Cédigo Procesal Penal, se podran
utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantias y facultades de las
personas reglamentadas en este Codigo o afecten el sistema institucional. Regulando el
legislador por medio de dicho articulado que la incorporacion de otros medios de prueba
gue no aparecen taxativamente regulados se adecuard al medio de prueba mas

analogo de los regulados en el Cédigo Procesal Penal guatemalteco.
1.3.10 Organo de prueba

“Se entiende por 6rgano de prueba a la persona que colabora con el juez introduciendo
en el proceso elementos de prueba. El conocimiento del dato probatorio por parte del
organo de prueba puede haber sido obtenido por orden del juez (como perito, interprete
o traductor) o bien accidentalmente (en el caso del testigo, o la parte que confiesa). El
juez no es Organo de prueba sino el destinatario de los datos que aquellos traen al

proceso.”?’

1.3.11 Fuente de prueba
“Es el hecho que, conocido en el proceso por medio de pruebas, le sirve al juez para

llegar al hecho que se quiere probar y que constituye el objeto de prueba. Para ello es

necesario que el juez realice una deduccion mental desde el hecho percibido que sirve

2" E.M. Jauchen. Ob. Cit. Pag. 31
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de fuente, para llegar a conocer el que se desea. Asi, los distintos medios (testy

pericial, documental) le hacen llegar al juzgador los hechos a probar.”?®

1.4 Definicidon de actividad probatoria judicial

El autor Argentino Arturo Floridn en su libro “De las Pruebas Penales” define la
actividad probatoria., de la manera siguiente: “La actividad probatoria judicial esta
constituida por la actuacion que realizan dentro del proceso todos los sujetos
procesales (6rgano jurisdiccional, Ministerio Publico, imputado, partes civiles) con el fin
de establecer la exactitud o inexactitud de los hechos objeto del proceso. Este
despliegue esta (SIC) referido no solamente a la actividad tendiente a introducir el
material probatorio (ofrecimiento, produccion contralor, etc.) Sino también a la
manifestacion intelectual y de conocimiento que se realiza en el momento critico, o0 sea
en la oportunidad de valorar lo colectado. Establecido pues el Proceso Penal persigue
el descubrimiento de la verdad real, y que el Unico cientifico y legalmente establecido
para conseguirlo es la prueba deviene sencillo deducir la necesidad de la actividad
probatoria concebida como el esfuerzo de todos los sujetos procesales tendiente a la

produccion, recepcién y valoracién de todos los elementos de prueba.”?

Por lo que al ser las intervenciones corporales un medio de investigacion o de prueba
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 78, 187, 194, 309 y 375 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala, implica que su produccién como medio de investigacion

o de conviccion tendra origen durante la etapa preparatoria, del proceso penal.

Su ofrecimiento y admision como medio de prueba, durante la etapa intermedia del
proceso penal, de conformidad con lo establecido en el Articulo 343 del Cddigo
Procesal Penal de Guatemala, que regula dicha audiencia de ofrecimiento de prueba en
el titulo 1l denominado Procedimiento Intermedio, que comprende desde los articulos

332 hasta el 345 del Codigo Procesal Penal guatemalteco.

% |bid. Pag. 32
BE, Florian; “De las Pruebas Penales; Tomo II; De las Pruebas en Particular; Pag. 347

23



sentencia respectiva, de conformidad con lo establecido en los articulos 376, 383, 386 y

388 del Codigo Procesal Penal de Guatemala.

Sujeto el diligenciamiento de las intervenciones corporales al contradictorio y sistema
adversarial de la prueba de todos los sujetos procesales que intervienen en el debate
oral y publico o en la diligencia de anticipo de prueba contenida en los articulos 248,
290, 317 y 348 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.

Actividad probatoria que Uunicamente puede practicarse dentro de un proceso de indole
penal en atencion al principio de legalidad procesal contenido en los articulos 1, 2 y 3
del Cddigo Procesal Penal de Guatemala y con la presencia e inmediacion procesal del
juez de la causa y de los sujetos procesales de conformidad con lo establecido en el

Articulo 354 del citado cuerpo legal.

1.5 Carga de la prueba

El autor, Eduardo M Jauchen, define la carga de la prueba como: “Aquellos procesos en
los que impera el principio de la carga de la prueba, su nocion implica dos aspectos
diferentes por un lado, determina las reglas que el érgano jurisdiccional debe tener en
cuenta cuando, debiendo resolver sobre un determinado hecho, no se ha producido la
prueba sobre el mismo, estableciéndose que si la parte que tenia un interés juridico en
la existencia de este hecho no produjo la prueba que verificd su afirmacion, el juez debe

tenerlo por no existente.

En segundo lugar, este principio sefiala cual de las partes es la que “debe” probar
determinado hecho para evitar las consecuencias desfavorables que su omision
implica, debido ello a que esa parte tiene interés juridico en que ese hecho se tenga

como existente.”*°

% E M. Jauchen. Ob. Cit. P4g. 38
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Republica de Guatemala y 107 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala) a quien

incumbe probar los hechos que sustentan la pretension punitiva, mientras que el

imputado goza de su natural estado de inocencia y en consecuencia nada debe probar.
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CAPITULO I

2. La prueba ilicita

En el presente capitulo se indicara todo lo relacionado con la prueba ilicita, término que
es frecuente que se emplee indistintamente como el de prueba prohibida o
prohibiciones probatorias, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita o ilicitamente
obtenida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba
viciada, prueba irregular, o incluso el de prueba clandestina. Por lo anteriormente

descrito, es necesario establecer el concepto de prueba ilicita de la siguiente forma:

2.1 Concepto

El jurista Gimeno Sendra distingue entre la prueba ilicita y la prueba prohibida. Para
este autor, prueba ilicita, es la que infringe cualquier Ley (no solo la Constitucion, sino
también la legislacion ordinaria) y prueba prohibida, es la que surge con violacion de las

normas constitucionales tutelares de los derechos fundamentales.

Hay otros autores con opinion distinta, exponen que los términos prueba ilicita y prueba
prohibida no son excluyentes, siendo el término prueba prohibida, un concepto grafico y
expresivo que resulta correcto para denominar las consecuencias o efectos prohibitivos
qgue la prueba ilicita comporta, esto es, la prohibicién de admision y la prohibicion de

valoracion.”!

Ahora bien, la prueba ilicita es aquella prueba que en su origen o en su desarrollo, se
ha vulnerado un derecho fundamental, por lo tanto, la convierte en inadmisible, segun lo
preceptuado en los articulos 183 y 281 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala,
sefalando en especial, a los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido,
tales como la tortura, la indebida intromision en la intimidad del domicilio o residencia, la

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

3 G. Sendra. Derecho Procesal Penal. Pag. 384
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puede ser traida al proceso porque en su génesis ha vulnerado derechos o libertades

fundamentales. También podria darse una prueba irregular y es aquella generada con

vulneracion de las normas de rango ordinario que regulan su obtencion y practica.

La observancia estricta de esta norma, ha generado fallos absolutorios y estas
decisiones no han sido del agrado en algunos sectores involucrados con la justicia,
entendiéndolo como impunidad, y es por ello, que el autor considera importante
conocer las diferentes doctrinas que han surgido al respecto, tales como: la doctrina del
“fruto del arbol envenenado” las matizaciones que se han hecho a esta teoria, tales
como: La limitacion de la “fuente independiente”; la limitacion del nexo causal atenuado,

tacha saneada o fuente casi-independiente y la limitacién del descubrimiento inevitable.

Con la exposicion de estas doctrinas, que mas adelante se explicaran, adquiriremos
conocimientos que nos ayuden a aplicar correctamente la ley y, a la vez, sancionar
legalmente a la persona responsable de la comisién de un delito, pues en la practica
tribunalicia, se han dictado fallos condenatorios fundados en actos que no han
observado las formalidades y condiciones previstas en la Constitucion y el Cdédigo

Procesal Penal.

Es la prueba que atenta contra la dignidad de las personas, es decir, contra la dignidad
humana y que violan normas de rango legal, especialmente las de rango constitucional.
Son todos aquellos elementos de conviccidon que se obtienen no solo violando normas

de caracter constitucional, sino también infringiendo normas de caracter ordinario.

El autor Devis Echandia la define como aquella “que esta expresa o tacitamente
prohibida por la ley o atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo
medio social o contra la dignidad y libertad de la persona humana o violan sus derechos

fundamentales que la Constitucién y la ley amparan”.®?

% H. Devis Echandia. Teoria General de la Prueba judicial. Pag. 539.

28



fuera de un proceso, resulten vulnerados alguno de los derechos fundamentales o

procesales recogidos en nuestro ordenamiento juridico. Seré ilegal, si en su obtencién
se violé algun precepto constitucional, y con ello no se observaron las garantias
individuales. Viene a ser una prueba irregular, cuando para su incorporaciéon no se ha
seguido el debido proceso, es decir el rito sefialado por la ley no se ha cumplido,
violando con ello como se dijo el debido proceso, pues se vulneran la forma de

incorporarlas al proceso.

2.2 Elementos de la pruebailicita

A criterio del autor los elementos de la prueba ilicita propiamente dicha, son aquellos
gue se apoyan en datos y situaciones, irreales e imparciales y que los mismos no se
encuentran apartados de un interés, para concluir en hechos y conductas carentes de

verdad. Tales elementos pueden ser:

a) La subjetividad. EI dato no proviene del mundo externo al proceso, sino del mero
fruto de la imaginacion privada del juez, carente de acreditacion objetiva y su
trayectoria. Es decir no ha existido el debido control sobre la prueba, toda vez que la
cadena de custodia no se ha observado, ni consta quién o quiénes han intervenido en
la recoleccion, embalaje, conservacion y peritacion del elemento probatorio, (desde
adentro hacia fuera) no puede cumplirse de modo tal que pueda ser controlada por las

partes.
b) La ilegalidad: Es uno de los elementos de la prueba ilicita y es presupuesto

indispensable para su utilizacibn en abono de un convencimiento judicial invélido, su

ilegalidad obedece a dos motivos:
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para fundar la conviccion del juez. En este sentido se ha resuelto por algunos tribunales

de Guatemala que la prueba recogida infringiendo la garantia de la inviolabilidad del
domicilio carece de aptitud probatoria y que corresponde dejar sin efecto la resoluciéon
dictada en contra del imputado y si en ella “se ameritaran pruebas recogidas de un
allanamiento y secuestro insoslayablemente nulo”. De igual modo, se ha sostenido la
nulidad de una sentencia fundada en la confesion del acusado obtenida contraviniendo
la prohibicion de obligar a declarar contra si mismo, por haber sido prestada la misma
bajo juramento o mediante apremios ilegales.

b.2) Su Irregular Incorporacion: En este rubro, puedo citar varios casos:

b.2.1) El ingreso del dato probatorio en el proceso debera ser realizado respetando el
modo para hacer lo previsto en la ley (o el analégicamente mas aplicable en el caso de
que el medio de prueba utilizado no estuviere expresamente regulado) por ejemplo, si
se tratare de la declaracion de un testigo, éste deberd prestar juramento (Articulo 219
del Codigo Procesal Penal de Guatemala).

b.2.2) Ademas, cuando la ley impusiere alguna formalidad especial para su produccion,
relacionada con el derecho de defensa de las partes, la observancia de ella sera
también condicibn sine qua non, para que la prueba se obtenga y pueda ser
regularmente incorporada. Por ejemplo, si se trata de un acto definitivo e irreproducible,
debe de realizarse en presencia del imputado y abogado defensor (articulos 248, 290,

317y 348, del Cddigo Procesal Penal de Guatemala).

b.2.3) En otras ocasiones, en virtud de los caracteres propios de la etapa del proceso
se impone una forma de recepcion determinada, por ejemplo, durante el juicio los
testimonios seran recibidos en forma oral, articulos 362, 377 y 378 del Codigo Procesal
Penal de Guatemala, o se le condiciona a la observancia de ciertos requisitos (las actas
judiciales sélo se les podra incorporar en el debate, si fueron elaboradas conforme a las
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normas de la instruccion, segun lo establecido en los articulos 147 y 380 del ¥

Procesal Penal de Guatemala.

2.3 Clases de ilicitud

“Son innumerables las clasificaciones de prueba ilicita que la doctrina ha venido
elaborando. Refiere dos criterios distintos para enumerar esas clases de pruebas
ilicitas. El primer criterio atiende en el momento en que se produce la ilicitud (criterio
temporal o cronolégico) y el segundo a la causa que motiva dicha ilicitud (criterio causal

o material).”®

Prueba ilicita y presuncion de inocencia: Segun una comprension propia del autor del
presente trabajo de investigacion, la conexion que existe entre la presuncién de
inocencia y la prueba ilicita obliga a analizar a esta ultima partiendo de esa presuncion
constitucional de inocencia. La presuncion iuris tantum de inocencia como verdad
interina de inculpabilidad exige para poder ser destruida, la concurrencia de prueba
suficiente que pueda razonablemente ser calificada de cargo y que haya sido practicada
con todas las garantias constitucionales y procesales; en consecuencia, la prohibicion
de valoracion de las pruebas ilicitas deriva de la consagracion constitucional de la

presuncion de inocencia como derecho fundamental.

Si un 6rgano jurisdiccional toma en cuenta para la formacién de su conviccién alguna
prueba practicada sin la necesaria garantia, infringiria, de no existir otros elementos
probatorios independientes de signo incriminatorio, el derecho a la presuncion de
inocencia. El juicio de licitud de las pruebas, asi como el juicio de su suficiencia forman
parte del contenido del derecho a la presuncién de inocencia, y antes de que el érgano
jurisdiccional proceda a valorar la suficiencia de las pruebas practicadas es necesario

gue examine su licitud o legalidad.

¥ Revistas.um.es/analesderecho/article/download/113751/107781 (Guatemala, 12 de julio 2014).
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Es necesario que las pruebas hayan sido obtenidas con respeto absoluto
derechos y libertades fundamentales de las personas, por ejemplo, no se podran
los resultados obtenidos con una intervencion telefénica practicada sin autorizacion

judicial.

Es preciso que la prueba sea recabada o practicada con observancia de las garantias

procesales, tales como el de contradiccion, inmediacion, oralidad, publicidad.

De estas garantias merece especial importancia, la de contradiccion, por su estrecha
conexién con el derecho de defensa. La contradiccion debe respetarse no solo durante
la practica de la prueba en el acto del juicio oral, sino también durante la practica de las
diligencias de investigacion, especialmente de aquellas no reproducibles en el acto del
juicio oral. La practica de una diligencia de prueba anticipada, la norma obliga la
presencia de todos los sujetos procesales, incluso se debe contar con el imputado. Si
faltare este, es en la practica de esa diligencia, ello conlleva a una ilicitud en esa
prueba, por cuanto implica una limitacibn o aminoraciéon de sus posibilidades de
defensa material. (articulos 248, 290, 317 y 348, del Cdédigo Procesal Penal de

Guatemala).

La presuncion de inocencia contenida en el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y Articulo 14 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, exige
no solo que las pruebas se practiguen en condiciones de contradiccion, publicidad,
inmediacion y oralidad, sino que es necesario que las mismas hayan sido obtenidas y
practicadas regularmente de acuerdo con las normas legales y procesales. La doctrina
hace especial hincapié en la necesidad de que la actividad probatoria se ajuste a las
previsiones legales, respetando las normas procesales que recogen la practica de cada

medio de prueba.

Como ejemplo, la practica de la diligencia de reconocimiento judicial en fila de
personas,(articulos del 246 al 247 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala) cuando es

realizada con personas de no idénticas o similares caracteristicas, se esta infringiendo
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derecho a la presuncion de inocencia de no concurrir otras pruebas de cargo distintas e

independientes del reconocimiento practicado de forma irregular. Pues en la practica es
mal utilizada, especialmente durante el debate oral y publico en el que se pretende que
los testigos identifiquen al acusado sin las reglas o procedimiento probatorio del

reconocimiento en fila de personas.

“Pruebas incorporadas irregularmente: La actividad de prueba se manifiesta por medio
de su presentacion y puede recaer sobre los objetos de prueba, como en los 6rganos
de prueba, esta manifestacion consiste en la iniciativa para la introduccion de la prueba,
en el hecho de proponer prueba (objetos y 6rganos en sintesis en la presentacion de la

prueba)”®*

“En sentido amplio Incorporar significa: Agregar, unir dos 0 mas cosas para que hagan
un todo y un cuerpo legal entre si. Para incorporar la prueba en el proceso penal hay
normas procedimentales para la recepcion, que garantizan a las partes una mejor

investigacion de la verdad, y norman la actividad y poder judicial.”*

Para incorporar la prueba en el proceso penal debe ofrecerse con la antelacion
correspondiente al acto procesal. En nuestro sistema procesal penal, las pruebas
deben ofrecerse en un plazo de tres dias conferido a las partes, después de declarada
la audiencia de apertura a juicio; para el efecto, las partes procesales ofreceran la
lista de testigos, peritos y su documento de identidad, y deben sefialar los hechos
sobre los cuales seran examinados en el debate. En caso de que se presenten otros
medios de prueba, se identificaran adecuadamente, indicando la forma de
diligenciamiento y el hecho o circunstancia que se pretenda probar, en cumplimiento de

lo normado en el Articulo 343 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.

% La presuncion de la prueba. http://www.eumed.net/rev/cccss/20/yst3.html (Guatemala, 21 de junio
2014)
* bid.
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admision o rechazo de las pruebas ofrecidas por las partes. Las pruebas se reciben con

base en la disposicion de recepcion de prueba del juez contralor de la investigacion,
quien resolvera en un solo auto admitiendo o rechazando la prueba ofrecida cuando
fuera impertinente, inatil o abundante, disponiendo las medidas necesarias para su

recepcion en el debate. (Articulo 343 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala)

Si en el momento de diligenciar la prueba se incorpora alguna que no ha sido admitida
previamente por el tribunal, se cometeria irregularidad. Para introducir el dato
probatorio en el proceso deben cumplirse las formalidades procedimentales de su
produccion establecidas legalmente y si fuera el caso que el medio de prueba no esté
contemplado se utilizara el procedimiento mas analogo. Si no se observan los
procedimientos establecidos en la ley para incorporar el dato probatorio incurriria en
una incorporacion irregular de la prueba, que en forma breve se puede conceptuar
como la inobservancia de las normas procedimentales legalmente determinadas para

incorporar la prueba en el proceso penal.

La incorporacion irregular de la prueba deviene en una actividad procesal defectuosa
susceptible de que el interesado formule protesta de anulacion (Articulo 282 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala) y los jueces no podrian valorar los datos obtenidos con
irregularidad para fundar las decisiones (Articulo 281 del Cddigo Procesal Penal de
Guatemala). Algunas formalidades, entre otras, que deben observarse en la
incorporacion de la prueba en el proceso penal, relacionadas al modo, tiempo y lugar de
realizacion al practicar el acto, son: el Idioma (articulos 90 y 142), el lugar (Articulo
144), el tiempo (Articulo 145), todos ellos del Codigo Procesal Penal de Guatemala, la
observacion de las garantias constitucionales y procesales en una inspeccion y registro

(articulos del 187 al 193 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala), etc.
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2.4 Efectos juridicos de la prueba ilicita e irregular

La prueba ilicita es aquella en la que en su origen o su desarrollo se ha vulnerado un
derecho fundamental; prueba prohibida es consecuencia de la prueba ilicita, esto es,
aguella prueba que no puede ser traida al proceso, porque en su génesis ha vulnerado
derechos o libertades fundamentales. La prueba irregular es aquella generada con

vulneracion de las normas de rango ordinario que regulan su obtencién y practica.

La doctrina de la prueba ilicita tiene gran consistencia en el Derecho Comparado.
Aparecié por primera vez en Espafia en 1984, en una sentencia sin apoyo en ningun
precepto legal concreto, sino en referencia a los derechos reconocidos en la
Constitucion. La sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (STC 114/1984 de 29 de

noviembre) considero:

La admision de una prueba ilicitamente obtenida implicara infraccion del Articulo 242
(Todos tienen derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensay a
la presuncién de inocencia), porque una prueba que asi se obtiene no es una prueba
pertinente; el precedente habia sido la sentencia del tribunal Constitucional de 1982
(STC 55/1982) que anticipaba: el derecho a la presuncion de inocencia sélo puede ser

enervado por una prueba que haya llegado con las debidas garantias para el proceso.

En la primera resolucion el mas alto tribunal espafiol sentencié que hay que distinguir
entre infraccion de normas infraconstitucionales y wvulneracion de derecho
fundamentales. La sancion de nulidad solo deriva del ultimo caso, debido a la posiciéon
preferente que tienen en el ordenamiento juridico con los derechos y libertades

fundamentales y su condicion de inviolables.

En atencion a este ultimo parrafo, se dicta la sentencia de fecha veinticuatro de marzo
de mil novecientos noventa y cuatro, en la cual el Tribunal Supremo Espafiol declara: Ni
la prueba nula ni las otras pruebas posteriores que en la misma se apoyaran podran ser

tenidas en cuenta a la hora de estimar acreditados los hechos constitutivos del delito o
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y no a tales derechos fundamentales o libertades publicas en que el hecho acreditado

por la diligencia nula puede ser probado por otras pruebas distintas. En el caso
enjuiciado, hubo nulidad absoluta, en cuanto que la diligencia de entrada y registro y de
todas cuantas pruebas posteriores se pudieran referir a los resultados de dicha
diligencia nula, concretamente las declaraciones de los acusados y de los testigos, asi
como los analisis efectuados en cuanto a las sustancias alli encontradas; ahora bien, tal
nulidad no puede afectar a las declaraciones testificales referidas a hechos diferentes
ocurridos con anterioridad al citado registro, por lo que desestima el recurso dado que
existio prueba totalmente independiente del mencionado registro inconstitucional, y por

lo tanto incontaminada acreditativa de la dedicacion del acusado al trafico de heroina.

Por lo tanto, la nulidad de la prueba por vulneracion de la legalidad ordinaria, no implica
que el hecho que se trata de acreditar con la diligencia no pueda quedar acreditado por
otros medios, si estos son legitimos y advienen al proceso por cauces también

legitimos.

En cambio la prueba nula por vulneracion de derechos fundamentales no produce

efecto alguno, su ineficacia se extiende a todas sus consecuencias.”

2.5 Efecto reflejo de las pruebas ilicitas

La prueba ilicita es radicalmente nula y no puede surtir ningun efecto en el proceso y
contamina las restantes diligencias que de ella se deriven, trayendo causa directa o
indirecta de la misma, pues existe imposibilidad constitucional y legal de valorar las
pruebas obtenidas con infraccion de derechos fundamentales por la colision que ello
entrafaria con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las
partes, produciéndose asi lo que la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol ha llamado

efecto dominé.
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Actualmente se encuentran en boga diferentes doctrinas americanas, una de ell

e sa

dificultades cuando se entra al analisis de un caso concreto, por eso la sentencia del

llamada doctrina de los frutos del arbol envenenado, doctrina que ha presen

Tribunal Supremo Espafiol de fecha ocho de octubre de mil novecientos noventa y seis
advierte de los abusos a que puede conducir la doctrina del arbol podrido que todo lo
contamina, pues de aceptarse al pie de la letra ese principio se encontraria
constantemente con situaciones de verdadera impunidad, que chocarian con la légica
de la realidad y con el respeto que ha de tenerse a conseguir una verdadera justicia
material. Por ello, y dentro del mas exquisito respeto a las garantias constitucionales,
siempre se debe distinguir entre pruebas que conculcan esas garantias y pruebas que
se obtienen dentro de ellas, sin que lo espurio o ilegal de aquellas tenga que

contaminar necesariamente a estas.

Guatemala, es un pais que no cuenta con la infraestructura necesaria ni la instrucciéon
adecuada en sus elementos que conforman las fuerzas de seguridad, en cuanto a las
garantias constitucionales procesales de las personas, por lo tanto, eso los lleva a
ejecutar su trabajo en una forma que se podria decir ilegal, pues vulneran garantias
constitucionales o procesales, y ante una falta total de independencia judicial, los jueces

se encuentran en un verdadero dilema para resolver.

Situaciones de este tipo, considero que se dan en todos los paises, incluso paises
europeos, pues Espafia mostré preocupacion al estarse aplicando literalmente la
doctrina del fruto del arbol envenenado porque se estaba generando impunidad, se
estaba dejando de castigar conductas delictivas, y por eso mismo, comienzan a surgir
variantes vinculadas a la doctrina mencionada, dandole matiz constitucional pero sin
dejar de castigar al responsable, mas adelante profundizaré sobre ellas, pues es

importante que se las conozcan y analizar si se pueden aplicar en los casos concretos.
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2.6 Momento procesal oportuno para denunciar una prueba ilicita

Este aspecto es muy importante porque en la practica forense, los abogados
defensores acostumbran hacer el planteamiento de una intervencion corporal ilegal o la
incorporacion de una prueba ilicita, hasta el momento en que se esta realizando el
debate, normalmente lo hacen en la fase de los incidentes, argumentan que el proceso
se inicié con un acto ilegal y continué su tramite hasta la fase del juicio, lo extrafo es,
por qué no hacer la denuncia de la ilegalidad en la fase preparatoria; por qué recorrer
casi todas las fases del proceso, si es imperativo hacer tal denuncia desde el principio.
Por esa razon, es necesario conocer cuando se debe hacer, de acuerdo con las

diferentes doctrinas que hay al respecto.

Es imprescindible la existencia de mecanismos procesales que traten de impedir la
incorporacion en el proceso de aquellas pruebas obtenidas ilicitamente, evitando de

esta forma los efectos perturbadores que ocasionaria su admision y practica.

Durante la fase de instruccion: En un principio pudiera estimarse que el momento
procesal idéneo es el de la fase de juicio oral, una vez presentados los escritos de
calificacion provisional y propuestas las pruebas de que las partes intentan valerse en el
acto de la vista oral, sin embargo, ese control sobre la licitud o ilicitud también puede

desarrollarse durante la fase preparatoria.

El tratadista Paz Rubio opina que: “si bien en un primer momento no corresponde al
juez instructor, como regla general, resolver en la fase de investigacion o preparatoria la
cuestion relativa a la licitud o ilicitud de las pruebas puesto que, de una parte, ello
excede de su competencia objetiva y, de otra, no es posible hacer tal analisis cuando
los medios de investigacién presuntamente ilicitos ain no han adquirido la categoria de
prueba ni han sido valoradas como tales; sin embargo, afiade a continuacion que dado
que la restriccion de los derechos fundamentales en el proceso penal, incluida la fase
preparatoria, ha de acomodarse a determinados requisitos, es indudable que el juez
contralor puede, en alguno supuestos, pronunciarse sobre la licitud o ilicitud de
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sido practicados, si constata que las diligencias de investigacion se pretenden obtener o
136

han sido obtenidas de forma manifiestamente ilegal.

Concluye afirmando que: “seria absurdo que el juez contralor estuviera siempre
obligado a ordenar o a proseguir la instruccion, aun con la certeza de la ilicitud total o
parcial de la misma, y esperar hasta la fase de juicio oral, o a la sentencia, para que el
Tribunal sentenciador repare la manifiesta infraccion de los derechos fundamentales.
Para este autor lo determinante en todo caso es que la vulneracion de derechos

fundamentales sea patente y manifiesta.” >’

Resulta inaceptable que un juez contralor dicte una medida de prision preventiva
contenida en el Articulo 259 del Cddigo Procesal Penal y auto de procesamiento, lo
cual no debe confundirse con la prision provisional, la cual solo tiene efectos cautelares
para garantizar la comparecencia del sindicado a la continuacion de la audiencia de
primera declaracion, sin que exista aun resolucion definitiva en cuanto a la situacion
juridica del imputado o procesado o0 auto de procesamiento, y siempre y cuando exista
peligro de fuga y de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad de conformidad
con lo estipulado en los articulos 262 y 263 del Codigo Procesal Penal guatemalteco,
sobre la base de datos o informacion obtenidos de forma manifiestamente ilicita, no
puede ser ajeno a esa situacion. En caso de que la Unica prueba de cargo aparezca
con visos muy claros de ilicitud, no constando otra prueba inculpatoria alternativa, lo

correcto y legal es no dictar auto de procesamiento.

Durante la audiencia de la fase intermedia: otra oportunidad que se tiene para
denunciar la ilicitud de algun medio de investigacion que haya sido obtenido

ilegalmente, es en la audiencia que ha sido sefialada para decidir o no sobre la apertura

% LaFalsedad de la Prueba; falsedad.htp://cita.es/falsedad/. Guatemala 20 de junio 2014
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momento la defensa tendra el conocimiento de los medios utilizados y la forma en que

se obtuvieron. Si el juez contralor ve que la Unica prueba de cargo es inequivocamente

ilicita, deberia denegar la apertura de juicio oral.

En ambas fases, el juez contralor debe ejercer ese control de legalidad de la prueba
obtenida, opina el autor Jorge Barreiro, sobre todo, si la prueba fuera claramente ilicita,
pero en la hipétesis de que concurran otras pruebas de cargo licitas o de que surja la
mas minima duda acerca de la ilicitud de la prueba, debera proseguir el proceso hasta
la fase de juicio oral, donde se determinara lo procedente por el érgano juzgador que

es, al fin y al cabo, el que tiene la competencia para admitir y valorar pruebas.

Durante la fase del juicio oral y en el recurso de apelacion especial: si a pesar del filtro
de control del juez contralor, este no fuere efectivo, la fase incidental del debate, es el
momento adecuado para plantear la ilicitud de las pruebas, recordemos que la
inobservancia de derechos y garantias previstos por la Constitucion, constituyen
defectos absolutos y pueden ser advertidos aun de oficio por el juez, (articulos 281 y
286 del Caodigo Procesal Penal de Guatemala), entonces se considera que si ha sido
admitida prueba ilicita, debe hacerse la respectiva denuncia con la finalidad de que no

se reproduzca y en caso de hacerlo, que al final no sea valorada.

Paz Rubio al hablar de la valorizacion positiva de la prueba ilicita enuncia lo siguiente:
“Si se procede a una valoracion positiva de alguna prueba ilicita, prueba en la cual
descansa el fallo condenatorio y por consiguiente ha sido un elemento de prueba
decisivo, constituye un buen abono para ser objeto de impugnacion ante el 6rgano
jurisdiccional superior, y por eso es necesario que se haga la denuncia o la protesta de
ese elemento probatorio ilegitimo, previendo las consecuencias de una valoracion fuera

del marco legal.”®

® Falsedad. http://cita.es/falsedad/. (Guatemala, 20 de junio 2014).
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2.7 Doctrinas existentes sobre la admisibilidad y efectos de la prueba ilicita

“La doctrina ha creado diferentes construcciones procesales, como limite a la actividad
inquisidora de los jueces o del Ministerio Publico, para evitar que el sistema se aparte
de los objetivos para los cuales fue diseflado, entre estas tenemos las prohibiciones
probatorias, la regla de exclusiéon, o su vertiente atemperada, la doctrina de la

supresion, y en general se establece la nulidad de toda ilicitud.

Estas formas de controlar la actividad probatoria permitida y, por ende, su admisibilidad
y valoracién responden a diferentes supuestos.

De esta manera, las teorias que se construyeron en torno a la prueba ilicita por diversas
vertientes pretenden solucionar un mismo problema, cuél es ese problema, que los
jueces se pronuncien sobre los casos que le son sometidos a su conocimiento, de
conformidad con las reglas probatorias que el ordenamiento regula y permite. Por ende,

con exclusion del material probatorio.

Pese a que se coincide con la doctrina en la dificultad de elaborar un concepto valedero
para todas las situaciones, resulta indudable que este tema se sitla en una encrucijada
en la que, por una parte, surge la busqueda de la verdad para defender a la sociedad,
y, por la otra, la necesidad de lograr el respeto a los derechos fundamentales que se

ven limitados o afectados durante la investigacién de una accién delictiva™®

Las soluciones que se han dado son tres:

a) Doctrina tradicional: en primer lugar, hay una posicion tradicionalista y que se
remonta a un conocido juez Cardozo, segun el cual deben de admitirse y valorarse las
pruebas ilicitas, por considerar superior el interés de la colectividad en que no se deje
sin castigo una conducta delictiva por causa de un formalismo procesal; aunque

implique sacrificar los intereses del imputado en el caso concreto. Especificamente con

¥ H.L. Amores Vargas. http://repositorio.sibdi.ucr.ac.cr:8080/jspui/bitstream/123456789/1318 /1/19368.pdf
(Guatemala, 18 de junio 2014).
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debe ser resulta en la invalidez del secuestro y en la inadmisibilidad procesal del medio

de prueba. Tales actos, no presentan una dependencia juridica sino que constituyen
una secuencia histérica; la ilicitud de la primera no determina la invalidez de la siguiente
sino que el legislador castigo (sic) al autor del ilicito pero no repudia la prueba, salvo
que la norma procesal establezca lo contrario. Esta solucion introduce como criterio
corrector la sancién del particular que ha infringido la Constitucion o la Ley para
presentarla al proceso. Igual sancién contempla para el funcionario publico que

prevaliéndose de su puesta, obtenga la prueba ilicita.”*

b) La doctrina del fruto del arbol envenenado: “En los Estados Unidos de América se
desarrolla esta teoria (fruti of the posionous tree), como una alternativa de los jueces
frente a la inactividad del Ministerio Fiscal, quienes prevaliéndose del criterio de
oportunidad se negaban a perseguir a los policias que habian obtenido pruebas con
vulneracién de las garantias constitucionales™*. “Esta doctrina sigue las directrices del
juez Holmes y de la Corte Warren en los Estados Unidos. Su posicion es excluir no solo
la prueba ilicita, sino sus frutos. Es esta la solucién que, por medio de una serie de
fallos famosos de la Supreme Court estadounidense, culminé en la sentencia del caso

Mapp versus Ohio de 1961.

Esta doctrina también es conocida como la doctrina de la prueba refleja o derivada de
otras ilicitamente obtenidas, es efecto de las consecuencias juridicas de las

prohibiciones probatorias.

El autor Alfredo Araya Vega citando al autor Gilbert A. Armijo Sancho en la obra citada
anteriormente ilustra: “Que el reconocimiento del protagonismo de las garantias

constitucionales lo encontramos en la doctrina norteamericana, cuando sefald, en la

“A.B.Salamanca. La accién penal y la victima en el Derecho chileno. http://www.scielo.
cl/scielo.php?pid=S0718-68512011000200013&script=sci_arttext. (Guatemala, 20 de julio 2014).

“A. Araya Vega. La teoria de los frutos del arbol envenenado. Criticas e interpretacion en Costa Rica.
http://new.pensamientopenal.com.ar/16032011/doctrina05 (Guatemala, 22 de julio 2014).
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Mrbury vs. Madison, establecio que la Constitucion es superior a cualquier ley ordinaria

de legislatura.

Este primer paso llevdo a reconocer, que la operatividad propia de las garantias
constitucionales debe privar de todo valor, no solo a aquellas que constituyen
propiamente el cuerpo de la violacion, sino también a aquella que sea la consecuencia
necesaria e inmediata de ésta, tanto sus quebrantamientos evidentes como los larvados

0 encubiertos”.

Es necesario traer a colacion los preceptos estatuidos por los jueces norteamericanos
Holmes y Warren Burger, en algunos caso por ellos conocidos quienes afirmaron lo
siguiente: “Que de la violacion de una garantia constitucional no puede derivarse un
perjuicio para el afectado, pues seria tanto como volver a descoser aquella garantia,
aprovecharse de lo que resulta de su quebrantamiento. La evolucion jurisprudencial de
estas ideas, se puede ver por medio de los casos mas representativos, entre estos
tenemos: caso Mapp v. Ohio (1961) este caso refleja la prepotencia que estaba
demostrando la policia, en la investigacion de los delitos. Por ello el Tribunal Supremo
se ve obligado a establecer nuevas reglas con relacién a la prueba obtenida de manera
ilicita. Se establece que cuando un registro vulnera la garantia constitucional que tutela
la intimidad y el domicilio, por no contar ni siquiera con una causa probable, el fruto de

ese registro esta envenenado, y por lo tanto es inadmisible.

Caso Escobedo v. lllinois (1964) Escobedo confesoé el homicidio, pero solo después que
la policia utilizé una serie de argucias, entre estas valerse de un complice para obtener
la confesidn e impedir que pudiera reunirse con su abogado. En sentencia del Tribunal
Supremo, revoco la sentencia condenatoria de homicidio porque Escobedo debio de
haber contado con un Abogado desde el momento en que el proceso dejara de ser una

investigacién y se concretara la acusacion. Por este motivo el impedir los policias que

2 |bid.
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pudiera comunicarse con su abogado, vulnera su derecho constitucional a la def

por ende la confesion asi obtenida no podia tener ningun valor probatorio.

Caso Miranda v. Arizona (1966). Aqui la Corte establecio que la confesion obtenida por
la policia carecia de valor probatorio, porque fue otorgada sin que contara con la
asesoria de un abogado.

Caso Orozco v. Texas (1969) La culminaciéon de la doctrina conocida como las
advertencias de Miranda las encontramos en este asunto. Después de una discusion
con la victima Orozco lo mat6. A las cuatro de la mafiana del dia siguiente cuatro
policias se presentaron a la habitacion donde Orozco fingia dormir y lo interrogaron
brevemente, Orozco les reveld el lugar donde fue decomisada el arma que la seccion
de balistica después comprob6 habia sido la utilizada en el homicidio. Orozco apel6
diciendo que no le habian hecho las advertencias pertinentes. El juez Black, al redactar
el voto mayoritario, estuvo de acuerdo y dijo que la confesion asi obtenida era ilicita vy,
por ende, inadmisible para sustentar una sentencia condenatoria, porque vulneraba las

enmiendas quinta, sexta y decimocuarta. **

Estos jueces pusieron de manifiesto que la Unica sancion verdadera y eficaz, el Unico
desalentador adecuado contra los abusos de la policia era disponer la no admisibilidad
en juicio de la prueba obtenida por procedimientos ilicitos. Este efecto preventivo sera
muy débil si el funcionario policial o judicial se percata de que cuando se emplean
procedimientos inconstitucionales soélo se anula la prueba viciada, pero se admiten sus

efectos.

Como se ha observado de lo expuesto con la doctrina del fruto del arbol envenenado, lo
gue se pretende es expandir el efecto invalidante de la irregularidad o ilicitud probatoria,
no solo a la obtenida de manera directa con evidente contravencion del derecho, sino
también aquella que habiendo sido conseguida de manera licita, se basa o fundamente,

apoya o deriva de otra, obtenida de manera irregular o ilicita.

4 A. Araya Vega. La teorfa de los frutos del arbol envenenado. Ob. Cit.
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esto es su fruto, necesariamente también estara envenenado. Esto quiere decir que la

prueba obtenida ilicitamente contamina a cuantas otras tengan relacion con ella o de

una u otra forma derive de ella, y por lo mismo les transmite su efecto invalidante.

La esencia de la regla del fruto del arbol envenenado, consiste no solo en que la prueba
conseguida de esta manera no sera utilizada ante el tribunal, sino también en que no lo
sera de ninguna forma y por tanto tampoco indirectamente, por medio de una prueba

limpia fundada en otra contaminada.

La fundamentacion en la defensa directa o indirecta de la Constitucion, trasciende a la
necesidad de hacer respetar la ley, y se residencia exclusivamente en lo que se llama el
efecto disuasorio, segun el cual la razén de excluir la prueba ilicitamente obtenida no es
otra que disuadir a los agentes policiales de usar métodos anticonstitucionales de
obtener prueba, en la conviccion de que si lo hacen, todos sus esfuerzos seran
condenados al fracaso, porque la prueba asi obtenida no surtira efecto tampoco o hara
cualquier otra que, de alguna forma, derive, se base o provenga de aquella.

Las reglas de la exclusion probatoria, no son un mandato constitucional, sino mas bien
un remedio judicial, una creacion juridica de los tribunales con una finalidad profilactica
disuasoria de las artimanas policiales a la hora de obtener las fuentes de prueba, de
modo que se consigan siempre dentro de la legalidad, con la penalidad de ser
rechazadas y tenidas por inexistentes; esto también cumple un proposito y es que el
Estado no se ponga al mismo nivel que los delincuentes, ni que el delito se use como

medio para obtener la prueba del delito inicialmente perseguido.

c) Matizaciones a la Teoria del Fruto del Arbol Envenenado: “Una posicion intermedia
frente a la tesis tradicional y la doctrina del fruto del arbol envenenado, que admiten o
niegan la regla de la exclusion de la prueba indirectamente viciada. La asumen algunos

autores al afirmar que no es posible establecer reglas fijas para admitir o rechazar la
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llegar a una conclusion.

Como toda creacion jurisprudencial, si las reglas de exclusion probatoria, no han
evolucionado en forma lineal; pues esta llena de discrepancias vueltas atras y

matizaciones que impiden hallar una linea uniforme de evolucion.

Sin embargo es claro que la formulacién de la teoria de la exclusion de la prueba
ilicitamente obtenida no es absoluta, sino matizable, realizable en funcién de distintas

excepciones, sobre las que todavia no esta dicha la ultima palabra.

En definitiva se cuestiona esta creacion meramente jurisdiccional, porque desde una
concepcion del equilibrio de los intereses, la actuacion irregular del agente probador no

ha de impedir la expectativa de la sociedad en perseguir y castigar al culpable.

c.a) La Limitacion de la Fuente Independiente: Gilbert A. Armijo Sancho dice que esta
doctrina fue retomada por diversos tratadistas entre ellos merece destacarse la opinion
de Walder, utilizada por el Tribunal Federal, Seccion de Casacion Penal (Suiza), para
resolverle caso Schenk sefala Walder que, por lo general no es tanto el medio de
prueba en si como la manera con que se ha conseguido lo que puede vedar su empleo.
Distingue este tratadista la violacion de un derecho importante de la de una mera
exigencia procesal, y entre una prueba conseguida judicialmente. A su entender, hay
medios de prueba que no se pueden utilizar directamente, mientras que es posible
hacerlo en forma indirecta, usando las pruebas conseguidas gracias a ellos; o por lo
menos, no se puede descartar el uso ya hecho aunque se haya conseguido
ilegalmente. Walder llega a la conclusion de que se debe examinar caso a caso si la
violacién legal es tan grave que no permita utilizar la prueba obtenida ilegalmente, para
cuya determinacion hay que ponderar los intereses y los derechos en juego. De esta

manera, admite el citado autor que se puede utilizar plenamente las informaciones
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conseguidas sobre la comision de un delito grave, aunque se hayan violag

ejemplo, las disposiciones legales sobre el teléfono.

Dentro de esta concepcion, si un policia realiza un allanamiento sin autorizacion y
decomisa un elemento de prueba, debe examinarse previamente si el juez pudo
autorizar ese acto, resultando irrelevante la conducta ilicita del funcionario judicial. A
partir de las nuevas directrices de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de
Norteamérica se establecen una serie de presupuestos que tienden a atemperar la
doctrina del fruto del arbol venenoso. Entre estas destacan el balncing-test y de la good
fait exception.

La primera se refiere a que cada vez que se quiera excluir la prueba hay que sopesar
hasta que punto con ello se logra evitar futuras actuaciones ilicitas de la policia. Como
era de esperar pronto hubo otros supuestos en los que el resultado del balancing-test
demostré que no merecia la pena sacrificar pruebas de gran valor probatorio, en casos

en que el efecto preventivo no parecia claro. “**

“La excepcion de buena fe parte de que a regla de la exclusion tiene como fin actuar
preventivamente frente al comportamiento irregular de la policia. Si el oficial, al realizar
el acto ilicito para obtener la prueba, creia que lo hacia dentro de la ley, obrando de
buena fe, permite que la fuente de prueba asi obtenida pueda ser valorada por el

Tribunal.”*®

“La tesis de la Fuente independiente dice: si la prueba deriva de un acto violatorio de
las garantias constitucionales, pero también se originG6 en otro elemento autdnomo
recabado durante la investigacién y anterior a la violacion constitucional, la prueba
sigue siendo valida, porque esa prueba se desprendié de otro elemento, y no

necesariamente del acto violatorio de la Constitucion.

4 A. Araya Vega. La teorfa de los frutos del arbol envenenado. Ob. Cit.
45 :
Ibid.
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utilizada ante el tribunal, y que no lo fuera en ninguna forma, afiadiendo: Que esto no

significa que los datos asi obtenidos se hagan intocables o inaccesibles, pues si su
conocimiento se ha logrado por una fuente independiente, pueden probarse como
cualquier otro, pero el conocimiento adquirido por una mala practica del Estado no
puede ser usado de la forma propuesta.

Como dice Wayne Lafave y H. Israel una cosa es decir que la policia no puede
aprovecharse de la violacién de los derechos de la persona y otra distinta que esa
transgresion de sus derechos haga que esa persona no pueda ser condenada, cuando

su culpabilidad pueda probarse por otras pruebas licitamente obtenidas.

c.b) La Limitacibn del Nexo Causal Atenuado, Tacha Saneada o Fuente Cuasi-
Independiente: La limitacién de la fuente independiente, haciendo un dificil deslinde
juridico, parte de la premisa de la que la fuente que produce la prueba final permanece
totalmente aislada del efecto de la que si violé algun derecho fundamental. Ambas
pruebas, pese a su aparente conexién, se conservan quimicamente puras y aisladas,

sin relacién alguna entre si.

No toda la prueba es fruto del arbol envenenado por el mero hecho de que no se habria

descubierto si no fuera por la actuacion policial irregular.

Surge asi la doctrina de la atenuacion como punto intermedio entre el fruto del arbol

envenenado y la limitacion de la fuente independiente.”*

“En el caso Nardone V.US (1939) ya se indica que la prueba refleja o indirectamente
obtenida de otra ilicita, puede ser valida aunque no provenga de fuente independiente,
sino de la misma fuente, siempre que el nexo causal entre ambos esté tan debilitado

que llegue a disipar la ilicitud, a sanearla.

4 A. Araya Vega. Ob. Cit. P4g. 56
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algo suficientemente distinguible por si mismo de manera que se llegue a subsanar la

ilegalidad inicial. Si los medios por los que se consigue la prueba secundaria son
discernibles, con precisién y claridad y con el suficiente grado de separacion de la
ilegalidad inicial, ni el principio de disuasion ni el de integridad judicial precisa de la

aplicacion de la regla de exclusion.

El motivo por el cual surge la razon de la equiparacion a la limitacién de la fuente
independiente de la correccién del nexo causal o atenuado o doctrina de la atenuacion
(o sancidn de la tacha) surge de criticas de defensa social. La exclusion ilimitada de
todo fruto del arbol envenenado seria en algunas ocasiones excesiva e iria en contra

del interés social de castigar al culpable.

No obstante lo anterior no ha sido nunca unanime establecer que grado necesario de
separacion ha de haber entre la ilicitud inicial y la prueba derivada para que podamos
tener a esta ultima por estrictamente independiente o, en cualquier caso, como derivada

viciada pero atenuada y por lo tanto igualmente valida (por cuasi-independencia)

Existe un caso paradigmatico, el cual lo proporciona el caso State Vs. O*‘Bremki (1997),
en el que se practicd un registro ilegal que llevd a descubrir en el apartamento del
imputado a una menor de 14 afios de edad, que luego declar6 que aquel tuvo contacto
carnal con ella. La declaracion testifical de la menor se validd, pese al registro ilegal
precedente, porque la desaparicion de la misma ya se habia denunciado por sus padres
a la policia, y esta sabia donde se encontraba la menor gracias a la labor de un

informador.™*’

Evidentemente siempre se puede decir, con un grado de verdad, que parte del
descubrimiento y de la prueba regular se debe a la irregular, pero dicho esto no es

menos cierto que suprimida mentalmente la ilegalidad, en todos los casos analizados,

7 Ibid.

49



se habria llegado igualmente al conocimiento y a la prueba de la comision de los

en cuestion.

La razon puede radicar en que cuando la prueba ilicita solo sirva para que la policia
dirija 0 centre sus investigaciones en una persona concreta, que luego pueda ser
castigada por auténticas pruebas independientes de aquellas, seria excesivo el efecto
de la nulidad de la nueva prueba, porque directamente abocaria en hacer a esa
persona inmune al castigo. La controversia entre el actuar ilicito policial y la inmunidad
qgue por el contrario se procuraria al autor de un hecho criminal cuando la primera
certeza de su autoria se descubriera de forma irregular, se ha resuelto, no sin criticas y
discrepancias, a favor de evitar mas lo segundo que lo primero, siempre que, cualquier

sea la razdn por la que se le investigase al autor, hubiese prueba independiente.

c.c) La limitacion del descubrimiento inevitable: esta no es mas que una variacion de la
limitacion de la fuente independiente. Trata de considerar si la prueba encontrada como
consecuencia de una ilicitud previa habria sido descubierta inevitablemente de

cualquier forma, por un método legal.

La razon de la validacion de esta prueba, radica en que, nuevamente, el sistema no se
prevale de una citacion irregular, por muchos que esta exista, porque inevitablemente y
por métodos regulares, ya habia causes en marcha que habrian desembocado en
prueba de lo descubierto, no obstante, por via irregular. La regla del descubrimiento

inevitable es similar analiticamente a la de la fuente independiente.

El descubrimiento inevitable se diferencia pues de la fuente independiente en que lo
importante a considerar, no es si la policia en realidad consiguio la prueba confiando en
una fuente no contaminada, sino en si la prueba adquirida de hecho gracias a una
violacién constitucional, habria sido lo contrario, descubierta ineluctablemente de una

fuente sin tacha.
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La mayoria de autores se refiere a este ejemplo: la declaracion del acusado ob
ilegalmente, revel6 el paradero de la victima del asesinato en la cuneta de
carretera, antes y, a la vez, que un grupo de 200 voluntarios, estaba buscando el
cuerpo de acuerdo con un plan cuidadosamente elaborado que pronto o mas tarde

habria conducido al lugar donde se encontré el cadaver.

En definitiva la limitacion del descubrimiento inevitable, no exige la ausencia de
comportamientos negativos, sino solamente la existencia de un comportamiento
positivo para que el discurso especulativo sane la ilicitud probatoria, entendiéndose que
existian actuaciones en curso, licitas, que indefectiblemente desembocasen en algun

elemento probatorio de igual 0 mejor conviccién que el descubierto irregularmente.”*®

2.8 La prueba ilicita y su legislacion dentro del proceso penal guatemalteco

A criterio del autor en el sistema guatemalteco ha existido una muy ardua discusion
jurisprudencial sobre la prueba ilicita. No obstante ello, podria decirse que casi es
unanime, y asi tiene que ser con base en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, la posicion que estima que la prueba directamente ilicita no tiene ninguna
validez para sustentar una decision jurisdiccional, excepto cuando beneficie al

imputado.

Tales elementos probatorios, aunque hayan llegado a ser admitidos a los autos, no

deben quedar incorporados.

Se debe entender que si bien la finalidad del procedimiento es ante todo la averiguacion
real de los hechos, tanto el Ministerio Publico como el juez tienen el deber de investigar
esa verdad objetiva y diligentemente (articulos 108, 181 y 309 del Cdodigo Procesal
Penal de Guatemala), sin desdefiar ningin medio legitimo de prueba. Lo cual implica,

desde luego la prohibicion absoluta de valerse de medios probatorios ilegitimos y de

48 A. Araya Vega. Ob. Cit. P4g. 65
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darles a estos si de hecho los hubiera, ninguna trascendencia, formal o

(articulos 183 y 281 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala).

El referido cuerpo legal, establece claramente en el articulo 183 prueba inadmisible (...)
son inadmisibles, en especial, los elementos de prueba obtenidos por un medio
prohibido, tales como la tortura, la indebida intromisiéon en la intimidad del domicilio o

residencia, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados.

Asi también el Articulo 186 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala: primer parrafo
sefiala: todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido obtenido por un
procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este

caodigo.

De igual forma el Articulo 281 del Codigo Procesal Penal de Guatemala preceptia en
su parte conducente lo siguiente: (...) No podran ser valoradas para fundar una decision
judicial, ni utilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia
de las formas y condiciones previstas en este CAadigo, salvo que el defecto haya sido
subsanado o no se hubiere protestado oportunamente de él...

De igual forma el Articulo 283 de ese mismo cuerpo legal, el cual norma lo siguiente:
(...) No sera necesaria la protesta previa y podran ser advertidos aun de oficio, los
defectos concernientes a la intervencion, asistencia y representacion del imputado, en
los casos y formas que la ley establece o los que impliquen inobservancia de derechos

y garantias previstos por la Constitucion y por los tratados ratificados por el Estado.

Como se puede observar claramente aplica la doctrina del fruto del arbol envenenado,
seflalando como inadmisible la prueba espuria, obtenida bajo procedimientos refidos
con la ley, y sefala claramente cuales son los casos en los cuales se observara esta
interpretacion en cuanto a la valoracion de la legitimidad o ilegitimidad de la prueba,
pudiendo darse cuenta que solo se refiere a los casos en que la prueba fue obtenida
por un procedimiento prohibido, haciendo amplia la norma en ese sentido pero, al
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continuar su redaccion como que la reduce al sefalar taxativamente los casosieng

hubo tortura, se introdujo la policia al domicilio violando la intimidad del domicilio sin la
autorizacion correspondiente, o teniéndola se hizo dentro de las horas no permitidas por
la ley o con el quebrantamiento de otra garantia constitucional, violando la
correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados.

Si el elemento de prueba ha sido obtenido con alguna de esas violaciones no se puede

admitir ni valorar dentro del proceso y debe rechazarse.

De conformidad con el ordenamiento juridico guatemalteco, la averiguacion de la
verdad real no puede ser a ultranza, sino que esta limitada por la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala. Esto hace que en este caso, se deba solo hablar de
prohibiciones probatorias, aun poniendo el acento en las consecuencias procesales de
la violacién de los limites que la ley establece para la busqueda e incorporacion de la

prueba al proceso.

Resulta indudable que este tema se sitla en una encrucijada en la que por una parte,
surge la bausqueda de la verdad para defender a la sociedad, y por la otra, la necesidad
de lograr el respeto a los derechos fundamentales que se ven limitados o afectados

durante la investigacion de una accion delictiva.

Llama la atencion que no solo existe ilegitimidad en un elemento de prueba, por
contravenir los preceptos establecidos en el Cédigo Procesal Penal guatemalteco, sino
también, porque en la obtencién de dicha prueba, se violan derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tal el caso de

garantias individuales como la libertad, dignidad, seguridad, intimidad y otros.

Es por ello que se debe tener en cuenta que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ha dado importancia especial, dentro de las garantias ciudadanas a las
normas referidas a la limitacibn del ejercicio de poder penal del Estado en la
averiguacion de la verdad. (Articulo 152 de la Constitucion Politica de la Republica de
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En conclusion, se puede afirmar que cualquier procedimiento que sea utilizado para

obtener un elemento de prueba, contraviniendo cualquiera de las normas establecidas
en el Capitulo V del Titulo Il del Cédigo Procesal Penal guatemalteco; asi como
violando los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y los tratados internacionales sobre Derechos Humanos
ratificados por Guatemala, debe ser considerado como prueba ilicita, por lo que no
debe ser admitida, diligenciada, ni mucho menos valorado en juicio.

En conferencia dictada en la Corte de Constitucionalidad en el afio dos mil once,
durante un diplomado de actualizacion constitucional por el jurista colombiano doctor
Eduardo Cifuentes, dijo: “Cuando un juez, teGricamente, viola un derecho fundamental o
se aparta de una norma constitucional, y no obstante eso, el acto judicial se mantiene
incélume y no existe un mecanismo interno para ventilar esa actuacion arbitraria del

juez, ese caso, entonces queda patentado en una zona de inmunidad.”*°

En consecuencia se cree que es correcto negarle valor a la prueba ilicita, pero
aplicando la doctrina del fruto del arbol envenenado, se debe de tomar en cuenta sus
diversas matizaciones, para equilibrar, el caracter disuasivo de esa doctrina, y el castigo
de los delincuentes, para que la sociedad se sienta protegida, y no se tenga la banal
idea de que con la aplicacidén de esta doctrina se esta promoviendo la impunidad; toda
vez que es lo contrario, es ensefiar al Estado que no puede ser mas delincuente que el

mismo encausado.

Por lo que con base en la doctrina sobre la prueba ilicita objeto de andlisis y su

aplicacion a las intervenciones corporales propiamente dichas se puede concluir:

49 Programa de divulgacion constitucional, Corte de Constitucionalidad, Guatemala 2011
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1. Lailicitud de las intervenciones corporales del imputado opera cuando la vulng

de derechos fundamentales en su diligenciamiento contradice la nor

constitucional relativa al derecho fundamental restringido con la medida.

2. Cuando el origen de la ilicitud de la intervencion corporal se encuentra en la violacion
de un derecho constitucional, carece de validez en el proceso, y los jueces y tribunales
habran de reputarla inexistente a la hora de constituir la base probatoria en que haya de
apoyarse una sentencia condenatoria; en este caso se invalida toda la intervencion
corporal realizada en el &mbito de dicho derecho, como si nunca se hubiese producido,
no pudiendo convalidarse ni ser utilizado nada de lo descubierto por ese medio.

3. La violacidon de normas procesales o procedimentales Uunicamente implica la ilicitud
de la diligencia de intervencion corporal en la que se materializa la infraccion procesal,
por lo que los hechos controvertidos objeto del proceso pueden ser probados por otros

medios de prueba.

4. La interpretacion judicial sobre las normas que regulan la licitud de las intervenciones
corporales forzosas del imputado, por implicar su practica coactiva restriccion de
derechos fundamentales, por imperativo legal, deben de interpretarse de manera
restringida por lo que en principio la interpretacion extensiva y la analogia quedan
prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de las facultades del sujeto

pasivo de la intervencién corporal o imputado.
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CAPITULO 1l

3. Intervenciones corporales conceptos y nociones fundamentales

En este capitulo se abordaran las diferentes concepciones doctrinarias en relacion a las
intervenciones corporales propiamente dichas, las cuales el ordenamiento adjetivo
penal guatemalteco, del Articulo 78 las denomina reconocimiento personal del imputado
y por medio del Articulo 194 reconocimiento corporal o mental. Abarcando su
definicion, regulacion legal, naturaleza juridica, presupuestos legales, doctrinarios y

jurisprudenciales.

En atencion a lo anterior, el concepto de intervenciones corporales tiene su asidero en
el hecho de que cualquier intervencion corporal implica una lesibn o menoscabo del
cuerpo, ya sea de su apariencia externa o interna y que consiste basicamente en la
extraccion del cuerpo de la persona de determinados fluidos o elementos externos o
internos para su examen pericial (analisis de sangre, orina, pelos, ufias) o en su
exposicion del cuerpo del imputado o de la victima a radiaciones (rayos X, resonancias
magnéticas) con el objeto de averiguar tal y como lo establecen los articulos 5y 309
del Codigo Procesal Penal de Guatemala, determinadas circunstancias relevantes y
relativas a la comision del hecho delictivo y la participacion directa o indirecta del
imputado. Las cuales pueden realizarse aun en contra de la voluntad del imputado,
siendo este el ultimo elemento de la definicion donde girara el presente trabajo de

investigacion.

Por lo que, con base en lo anterior, las intervenciones corporales sefiala con acierto el
autor espafiol Nicolas Gonzalez Cuellar Serrano son: “Medidas de investigacién que se
realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad de obtener su consentimiento, y
por medio de la coaccion directa, si es preciso, con el fin de descubrir circunstancias
facticas que sean de interés para el proceso, en relacion con las condiciones o el

estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos escondidos en él.
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Requisitos ineludibles para su admisibilidad son que no revistan peligro para la §

que sean practicadas por un médico de acuerdo con la lex artis”.*

No obstante la coercibilidad de la intervencion corporal enunciada por el autor referido
la doctrina no es unanime en cuanto al uso de la fuerza fisica (vis absoluta) o
psicolégica (vis compulsiva) en el diligenciamiento de las medidas de intervencion
corporal aludidas, pues otras posturas entienden que las intervenciones corporales no
deben imponerse coactivamente, ni por la fuerza fisica ni utilizando otros medios de
coaccion indirecta, sino que es preferible obtener el sometimiento del imputado o su
participacion como una obligacién procesal, de manera que de negarse el imputado

puedan deducirse las consecuencias perjudiciales que correspondan.

Todas estas denominaciones finalmente aluden al mismo objeto de estudio. Por lo que
se podria definir las intervenciones corporales como: una serie de actividades
probatorias o de investigacion criminal, que tienen como objeto el invadir el cuerpo del
imputado y dirigidas a la obtencion de elementos o evidencias probatorias que,
conlleven al esclarecimiento de los hechos objeto de investigacion, a partir del estudio,
examen o reconocimiento del cuerpo humano, por medio de la extraccion de fluidos o
material biolégico con la utilizacion de procedimientos técnico cientificos y con la
finalidad de obtener informacion relacionada en su estructura o tejido bioldgico o con la

simple finalidad de descubrir objetos del delito ocultos en el cuerpo del imputado.

La doctrina al referirse al objeto de las intervenciones corporales considera: “Que las
intervenciones corporales tienen por objeto el cuerpo de una persona viva y que

pretenden constituir un instrumento Util para la averiguacién de la verdad material.”".

Todo se considera que se debe a que si la practica de una intervencion corporal
recayera sobre el cuerpo de una persona fallecida se estaria ante un medio de
investigacion distinto como son las necropsias reguladas del Articulo 238 al 240 del

Cddigo Procesal Penal de Guatemala.

% N. Gonzalez Cuellar. Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Pag. 290.
®11. Iglesias Canle. Investigacién penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica. Pag. 17.
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y la intimidad corporal del individuo, por lo que las diligencias o actos de investigacion

que recaen dentro del ambito de las intervenciones corporales es tan amplio, que el
anico elemento comun que pudiera concurrir en cualquier definicion de intervencion
corporal consiste en que se practican sobre el cuerpo de una persona que esta viva, por

lo que diligencia de autopsia quedaria excluida.

Pueden concurrir en su definicion dada la variedad de intervenciones corporales
diligencias de investigacion tan diversas como el analisis de sangre, los cacheos
policiales, alcoholimetro, etildmetros, los reconocimientos médicos regulados en los
articulos 78 y 194 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, las pericias que impliquen
el reconocimiento o examen de partes intimas del imputado o incluso de la victima esta

Gltima contenida en el Articulo 241 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.

Considerando el autor que también la diligencia de reconocimiento en fila de personas,
regulado en los articulos del 246 al 248 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala, al
implicar la participacion voluntaria y coactiva del imputado con el objeto de obtener su
individualizacion, también entra dentro del ambito de las intervenciones corporales.
Comprendiendo incluso los registros anales, o vaginales, los examenes radioldgicos o

ecograficos, la toma de huellas dactilares, entre otros.

Una definicion acertada sobre intervenciones corporales es la que indica que son
“aquellas diligencias de investigacion penal que se practican sobre el cuerpo de la
persona viva (pues en otro caso se estaria hablando de necropsias) y que inciden (o
pueden incidir) de modo grave en sus derechos fundamentales, especialmente los
derechos a la integridad fisica y a la intimidad y cuya finalidad es bien descubrir

circunstancias facticas que sean de interés para el proceso en relacion con las
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condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto o bien encontrar objetos escat

en él."?

3.1 Investigacion corporal y registro corporal

La doctrina atinente al tema al tratar de deslindar los conceptos de investigacion
corporal y registro corporal, especificamente la doctrina alemana, hace una delimitacion
desde el punto de vista objetivo y subjetivo y para el efecto nos enuncia: “Desde una
perspectiva objetiva se ha distinguido entre investigacion corporal del imputado y
registro corporal. La investigacion corporal, consiste en la investigacion del cuerpo
mismo, estado mental del inculpado, o del contenido del alcohol en sangre, mientras
que el registro corporal trataria de encontrar objetos escondidos en la superficie 0 en

las cavidades naturales del cuerpo boca, ano y vagina.”?

En estos casos deberia haber protocolos de actuacion por parte de Instituto Nacional de
Ciencias Forenses —INACIF-, pues no hay necesidad de hurgar fisicamente dichas
cavidades naturales del cuerpo, para lo cual existen medios menos invasivos como

radiografias, tomografias axiales computarizadas, resonancias magnéticas etc.

Sin embargo, se considerd como opina el tratadista Claus Roxin, dicha distincion, no
presenta ninguna eficacia practica, pues su regulacion legal en nuestro ordenamiento
adjetivo penal es idéntica en ambos casos, al estar contendida en tres articulos de un
mismo cuerpo legal, siendo ellos los articulos 78, 187 y 194 del Codigo Procesal Penal

Guatemalteco.

Continua manifestando Claus Roxin, al abordar la distincién entre ambas diligencias de
investigacién desde un punto de vista subijetivo, lo siguiente: “La inspeccién corporal es

aplicable sobre el imputado y sobre terceros, incluida la victima del delito, donde

52 Prueba Indiciaria. http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/110651/1/DDAFP_Cordon_Aguilar ~ _JC_
Pruebalniciaria.pdf. (Guatemala, 15 de mayo 2014).
8 R. Claus. Derecho procesal penal. Pag. 424.

60



Unicamente se toleran aquellas medidas que consistan en la busqueda de las

del delito sobre el cuerpo o entre las ropas, y no en el cuerpo”.>*

También la doctrina aborda dicha distincion desde un punto de vista instrumental, es
decir, en cuanto a los medios que se le han de otorgar al ente encargado de la
persecucidon penal para su realizaciéon, pues el autor Serrano Gonzalez Cuellar citando
al autor Gimeno Sendra, alude a dicha distincion instrumental al indicar. “De
concretarse los medios que el ordenamiento ha de otorgar a los o6rganos de
persecucion penal para asegurar la ejecucion de las medidas de intervencion corporal
gue la ley prevea. Gimeno Sendra, indica que en el derecho comparado suele ser
obligatorio el sometimiento al analisis sanguineo y que en los Tribunales
Constitucionales europeos, es comun denominador el de reconocer la legitimidad de
tales actos de investigacion coactivos, siempre y cuando sean absolutamente
respetuosos con el principio de proporcionalidad, de tal suerte que nunca puedan
entrafar riesgo a la salud para su destinatario, y sea confiada su ejecucion al personal

sanitario™>

. “En Alemania y Portugal cabe el empleo de las vis compulsiva, como
instrumento de ejecucion. En Francia y respecto a las pruebas alcoholométricas, existe
un deber de sujecion, el cual, en caso de rechazo a sometimiento, a diferencia del
derecho aleman, no permite el uso de la vis compulsiva, si bien da lugar a las sanciones
previstas en el Code de la Route, prision de un mes a un afo, y/o multa de quinientos a

un mil quinientos francos.

La doctrina distingue entre inspecciones y registros corporales, por una parte, e
intervenciones corporales, por otra. Las primeras consisten en cualquier tipo de
reconocimiento del cuerpo humano donde no resulta afectada la integridad fisica, sino,
en todo caso, la intimidad personal. Las segundas, en la extraccién del cuerpo de
determinados elementos externos o internos, para someterlos a informe pericial,

también con el objeto de averiguar determinadas circunstancias, relativas a la comision

* Ibid.
% Gonzalez Cuellar. Ob. Cit. Pag. 56.
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del hecho punible o a la participacion del imputado. En tal caso, el derecho que §

afectado, por regla general, es el derecho a la integridad fisica.” *°

Gonzalez Cuellar concluye en cuanto a tal diferenciacion conceptual, la cual el autor
considera ser la mas acertada pues se acoge mas al ordenamiento adjetivo penal de
Guatemala al distinguir entre investigacion corporal y registro corporal de la manera
siguiente: “1. La investigacion corporal consiste en la exploraciéon del cuerpo mismo
(estado mental o contenido de alcohol en sangre). 2. El registro corporal por el contrario
consistiria en tratar de encontrar objetos escondidos en la superficie o en las cavidades
naturales del cuerpo boca, ano y vagina). Por lo que se distingue desde esta
perspectiva las inspecciones y registros corporales” por un lado, y por otro lado a las

intervenciones corporales”. >’

Por lo que en atencién a la doctrina enunciada se concluye que: las inspecciones o
registros corporales son aquellas en las que en un principio de su diligenciamiento no
resulta afectado el derecho a la integridad fisica, al no producirse generalmente, lesion
0 menoscabo a la integridad fisica del imputado, (Articulo 187 del Cédigo Procesal
Penal de Guatemala), empero en un momento determinado si podria verse afectado el
derecho fundamental a la intimidad corporal, contenido en los articulos 2 y 25 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y 194 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala, mas aun si recaen sobre partes intimas del cuerpo o inciden en el &mbito
de la privacidad. Pueden consistir en cualquier género de reconocimiento del cuerpo
humano: bien sea para la determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento de
personas, examenes dactiloscopicos o antropomorfos etc.) O de circunstancias
relativas a la comision del hecho punible (electrocardiogramas, examenes ginecolégicos

etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (inspecciones corporales etc.)

*® pid.
" Gonzélez Cuellar. Ob. Cit. Pag. 56.
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3.2 Intervenciones corporales en sentido estricto

Segun el autor mexicano Raul Castro Vallejo, al abordar la definicion de intervenciones
corporales en sentido estricto nos ilustra de la manera siguiente: “Las intervenciones
corporales en sentido estricto, son aquellas necesarias para extraer del cuerpo
determinados elementos externos o internos y someterlos posteriormente a un analisis
pericial (analisis de sangre, orina, pelos, ufas, biopsia, etc.) o consistentes en la
exposicion del cuerpo o radiaciones (rayos X, resonancias magnéticas, etc.) con objeto
de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comision del hecho punible o a

la participacién del imputado.”®

Por lo que al analizar dicha definicion en sentido estricto de las intervenciones
corporales, se colige que se trata de una diligencias de investigacion, regulada en el
ordenamiento adjetivo penal de Guatemala, siendo un requisito sine qua non el que en
su diligenciamiento debe intervenir un médico forense del Instituto Nacional de
Ciencias Forenses de Guatemala. Sin embargo, el Articulo 78 del Codigo Procesal
Penal de Guatemala si bien establece como regla general que las intervenciones
corporales del imputado sean practicadas por médico forense, establece algunas
excepciones a dicha regla, lo cual a criterio del autor son desacertadas,
especificamente el facultar la practica de dicha intervencion corporal por cualquier
médico, cuando el médico forense no pudiera realizarla o no estuviera disponible,
llegando el Articulo 78 del Cdédigo Procesal Penal de Guatemala a legitimar las
intervenciones corporales sin presencia de meédico forense, cuando medie la anuencia

del sindicado y en presencia de su defensor.

Lo cual se ve agravado por la disposicion legal contenida en el Articulo 194 de ese
mismo cuerpo legal, que exige la practica de la intervencion corporal por perito, solo en

caso de necesidad.

® R. Castafio Vallejo. Intervenciones corporales, www.juridicasunam.mx/public/librer/rev/deonstancia /2007.

(Guatemala, 25 de junio 2014).
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conoce el perito en la materia y ademas va en contra de otra ley ordinaria especifica

como es el Decreto 32-2002 del Congreso de la Republica Ley Organica del Instituto
Nacional de Ciencia Forenses de Guatemala, la cual en su Articulo 4 inciso ¢ estable
como principio rector de la referida ley el respeto a la dignidad humana y también en el
inciso g de dicho articulo, establece el principio rector de actualizacion técnica, por
medio del cual los médicos forenses deben incorporar a su protocolo de intervencion
corporal innovaciones tecnoldgicas y cientificas para mejorar sus pericias, asi como la

implementacion de programas de capacitacion permanente de los médicos forenses.

Por lo que los articulos 78 y 194 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, que
establecen practicamente la intervencion de perito médico forense solo en casos de
disponibilidad y necesidad, restringe en gran medida la efectividad de la intervencién
corporal, aunado que solo peritos de INACIF, segun lo establecido en el Articulo 1 de su
ley organica, son los facultados y responsables cientificamente para realizar las
intervenciones corporales cualquiera que sea su clase o intensidad o gravedad. Todo
ello debido a que su practica no puede suponer un trato inhumano o degradante, vy el

bien juridico afectado con la intervencion corporal es el derecho a la integridad fisica.

En este sentido, si para la realizacion de la intervencién corporal es preciso administrar
un calmante o anestesia aunque sea local, esta situacion sera un dato indiciario de que
se trata de una medida de intervencion corporal en principio inadmisible, sino se realiza

por perito experto en la materia.

En cuanto a la definicion de intervencién corporal en sentido amplio el autor Radl
Castafio Vallejo, en su articulo enunciado las define como: “Medidas que no persiguen
una finalidad investigadora, sino preservar la vida, mediante el suministro forzoso de
alimentos o transfusiones de sangre. Comprende, pues, cualquier tipo de intervencion
en el cuerpo humano sin contar con el consentimiento de la persona afectada, siempre

y cuando se pueda realizar sin entrafiar riesgo alguno para su salud o integridad fisica,
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registros anales o vaginales, recogidas de muestras, como por ejemplo, para obtener el
n59

ADN o determinar la adiccion a drogas, etc.

Ninguno de los articulos atinentes al tema de la intervencion corporal en sentido
estricto, contenidos en el Cédigo Procesal Penal guatemalteco, regulan los principios de
necesidad, proporcionalidad y utilidad de la medida de intervencién corporal, como si lo
hacen los fallos de la Corte de Constitucionalidad identificados como: 1. Sentencia
dictada dentro del Expediente NUmero: un mil setecientos cuarenta y ocho guion dos
mil siete de la Honorable Corte de Constitucionalidad, de fecha Guatemala, veintiséis
de septiembre de dos mil siete. 2. Sentencia dictada dentro del Expediente Numero:
tres mil doscientos sesenta y seis guion dos mil siete de la honorable Corte de
Constitucionalidad, de fecha Guatemala, veinticuatro de enero de dos mil ocho. 3.
Sentencia dictada dentro de la apelacion de sentencia de amparo identificada bajo el
namero unico de Expediente: tres mil seiscientos cincuenta y nueve guion dos mil ocho
de la Honorable Corte de Constitucionalidad, de fecha Guatemala, diez de marzo de
dos mil nueve. 4. Sentencia dictada dentro del Expediente de sentencia de amparo
identificado bajo el nUmero: dos mil quinientos sesenta y dos guién dos mil once, de la
honorable Corte de Constitucionalidad, de fecha, Guatemala, veintiocho de septiembre

de dos mil once.

Utilizando el maximo 6rgano en materia constitucional los principios enunciados por la
doctrina como rectores para la practica de las intervenciones corporales, para brindar
un asidero legal a los conflictos planteados abordando Unicamente como fundamento
juridico el Articulo 236 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala, siendo objeto de

analisis jurisprudencial una de las intervenciones corporales, (extraccion de sangre).

Empero, dada la diversidad de las medidas de intervenciones corporales,

seguramente sera objeto de andlisis jurisprudencial, medidas de intervencién corporal

%9 | bid.
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uso de la fuerza fisica y psicoldgica en el diligenciamiento de las intervenciones

coactivas del imputo, siendo la legislacion nacional deficiente en cuanto a su contenido
al regular dicho tépico de las intervenciones corporales, siendo necesaria la existencia
de protocolos de actuacion médica y cientifica, lo que no implique necesariamente una
reforma al ordenamiento adjetivo penal guatemalteco, por lo que dichos fallos
jurisprudenciales seran abordados en el momento de estudiar y profundizar sobre

dichos principios rectores durante el desarrollo de la presente investigacion.

Por lo que se puede concluir gue una definicion en sentido estricto de las intervenciones
corporales es: son aquellos actos de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de
las personas, sin necesidad de obtener su consentimiento, y por medio de la coaccién
fisica y psicoldgica si es preciso, con el fin de descubrir circunstancias facticas que
sean de interés para el proceso penal, en relacion con las condiciones o el estado fisico

o0 psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos escondidos en él.

Y su concepto el considerar a la intervencién corporal como la exploracién del cuerpo
mismo con el objeto de determinar el estado mental o fisico del sujeto o imputado y la

busqueda de elementos inculpatorios o exculpatorios.

3.3 Naturaleza juridica de las intervenciones corporales

Las intervenciones corporales a la luz del Cédigo Procesal Penal guatemalteco son
actos de investigacion, aunque sus disposiciones legales aparecen diseminadas, de
manera desordenada en dicho cuerpo legal, asi tenemos disposiciones contenidas en el
capitulo relativo a los derechos del imputado, (Articulo 78 del Cédigo Procesal Penal de

Guatemala).

La intervencién corporal como un medio de comprobacién inmediata y medio auxiliar de

la investigacion (articulos 187 y 194, del CAdigo Procesal Penal de Guatemala). Y como
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una peritacion propiamente dicha (articulos 241, 246 al 248 del Cédigo Procesa}
guatemalteco.)

Aunado a que muchas de las intervenciones corporales no aparecen reguladas de
manera especifica en el Cddigo Procesal Penal de Guatemala, no obstante ello, el
referido cuerpo legal las acoge por medio del principio de libertad de prueba contenido
en el Articulo 182, el cual hace viable cualquier medio de prueba permitido una vez
estén dirigidos a probar hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion del
caso, articulo que guarda intima relacién con lo que regula el Articulo 185 de ese
mismo cuerpo legal, el cual en su parte conducente establece: (...) Ademas de los
medios de prueba previstos en éste capitulo, se podran utilizar otros distintos, siempre
que no supriman las garantias y facultades de las personas reglamentadas en este

Caddigo o afecten el sistema institucional...

Aunado a que su diligenciamiento presupone que se hayan trazado directrices de
investigacion por parte del Ministerio Publico y por tanto que exista una investigacion
penal en curso (Articulo 309 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala), por lo que el
hecho de que las intervenciones corporales constituyan actos de investigacion, hace
suponer que para ser procedentes legalmente, debe existir una investigacion penal en
desarrollo y las intervenciones corporales deben ir orientadas a obtener informacion
suficiente que permita el esclarecimiento del hecho, tal y como lo exigen los articulos 5
y 309 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, informacion suficiente que en el debate
oral y publico permita comprobar la existencia del delito o la responsabilidad del
acusado en los hechos objeto del juicio. Igualmente ese caracter de medio de
investigacion, implica que son actos preparatorios del juicio oral, puesto que de la
practica de las medidas de intervencion corporal pueden surgir informaciones o los
elementos materiales probatorios que sirvan de base al fiscal del Ministerio Publico para

presentar el escrito de acusacion y solicitar la apertura del juicio oral.
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Las intervenciones corporales pueden servir de fuente directa o indirecta de
segun que le otorguen al ente fiscal un conocimiento directo sobre el hecho qb&

quiere verificar o le permitan inferirlo.

En algunos casos, le otorgaran al investigador conocimiento directo sobre un hecho,
especialmente, cuando se requieren conocimientos especiales para su comprension,
como sucede en la mayoria de intervenciones corporales dado el caracter cientifico de
las mismas. Conocimientos especiales, tales como la interpretacion de los indicios de
interrupcion de un embarazo, violacion, trastornos mentales transitorios, en los cuales la
intervencidon o inspeccién corporal exigira conocimientos especializados (médicos) en
quien lo practica, y este, por percepcion directa apreciara los vestigios que le permitan
inferir que el embarazo fue interrumpido, que la violacién se consumé o que el imputado
padecia, en el momento de la comision del hecho delictivo, de alguna limitacion o
padecimiento psiquico que hubiese mermado su capacidad de comprender el caracter

ilicito del hecho.

Cuando se trate de verificar en la etapa de investigacion si el imputado porta un objeto
adherido a su cuerpo, es decir un registro personal, contenido en el Articulo 187 del
Caodigo Procesal Penal de Guatemala el cual abarca su regulacion no solo la inspeccion
0 registro de personas, sino también lugares y cosas, con el objeto de verificar la
existencia de vestigios del delito una vez tal y como lo exige la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala en el de su Articulo 25, el estipular la existencia de una
causa justificada para ello, siendo requisito constitucional para su realizacion el respeto
a la dignidad e intimidad y decoro de las personas, bienes juridicos tutelados de rango

constitucional dada la regulacion supra aludida.
Por otra parte el investigador no necesita estar dotado de conocimientos especiales,

salvo los normales de su caracter de policia, y el registro le dara conocimiento sobre si

la persona porta 0 no el objeto buscado.

68



como suele suceder en los examenes odontoldgicos forenses, situacion que se

presenta cuando se le permite al perito del INACIF, adquirir un elemento material
probatorio. O de igual forma cuando el desarrollo de la investigacion exige el hecho de
extraer del cuerpo de una persona que muchas veces no es solo el imputado sino
también el agraviado, un proyectil y una vez extraido del cuerpo de la persona el

someterlo a los dictamenes balisticos del caso.

La intervencidn quirdrgica requiere conocimientos especializados, pero, en ese caso, el
perito médico forense certificara el encuentro de la evidencia en el cuerpo de la persona
y sera el perito balistico el encargado de informar la relacidbn que ese proyectil puede

tener con la comisiéon del hecho o la identificacién del autor del mismo.

Lo anterior indica que, en algunos casos, la intervencion corporal conduce a que se
acuda a la actuacion y al juicio de expertos, mientras en otros, basta con la
intervencion de los agentes de Policia Nacional Civil, para que directamente constaten
la existencia de un hecho o bien, con la participacién de un experto que rinda informe
de las circunstancias que percibe directamente y que le permiten certificar la ocurrencia
del hecho que se quiere verificar. Es decir, que en unos casos la intervencion corporal
dard lugar a la prueba pericial, mientras que en otros sus resultados se incorporaran al

juicio oral por medio de la prueba testimonial.

En atencién a lo anterior, el autor considera que dado el momento procesal en que se
realicen existiran intervenciones corporales que por el momento de su diligenciamiento
adquieren la naturaleza de medios de investigacion o de conviccién e intervenciones
corporales que en el momento de diligenciarse adquieren la naturaleza de medios de

prueba propiamente dicha.

El autor nacional Ludwin Villalta, en el momento de abordar la naturaleza juridica de las

intervenciones corporales, informa de la manera siguiente: “...Las intervenciones
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corporales se realizan, como diligenciamiento de investigacion penal que ha de p¥
una prueba anticipada y preconstituida que da la certeza o no de la particips

criminal de un sujeto en el hecho que se investiga.”®°

Las primeras son aquellas que se practican durante la fase preparatoria, es decir, antes
de que el Ministerio Publico formule la acusacién y requiera la apertura a juicio, de
conformidad con lo establecido en los articulos 309 y 324 del Cédigo Procesal Penal de
Guatemala y que, en esencia, son diligencias de investigacion y como tales deben
ser analizadas, porque también gozan de esa naturaleza, aunque sean solicitadas por

el Ministerio Publico y autorizadas por los érganos jurisdiccionales.

El segundo de los supuestos son aquellas intervenciones corporales, que se realizan a
solicitud de las partes, durante el desarrollo del proceso penal y que adquieren una
naturaleza muy particular sobre el diligenciamiento de las mismas, pues generalmente
se requiere el garantizar el contradictorio de los sujetos procesales de conformidad con
los requisitos de prueba anticipada contenidos en los articulos 317 y 348 del Cdédigo
Procesal Penal de Guatemala y las que se produciran directamente en el desarrollo del
debate oral y publico respectivo (articulos 376, 378 y 380 del Cbdigo Procesal Penal de

Guatemala).

Lo anterior, aunque no es significativo en cuanto a sus alcances doctrinarios, si puede
influir a efecto de determinar la naturaleza juridica de las intervenciones corporales en
atencion a su naturaleza juridico procesal y el valor probatorio que puede alcanzar una

intervencion corporal, sin eliminar la heterogeneidad de las mismas.

Aungque existen otras corrientes doctrinarias que niegan el caracter de medios de
investigaciéon a algunas intervenciones corporales, pues no tienen por finalidad la
busqueda del cuerpo del delito verbigracia de ello el autor espafiol Eduardo Moner

Mufioz, en su obra las intervenciones corporales al abordar dicha tematica determina lo

L. Villalta. Teoria de la Prueba Penal. Pag. 276
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acreditar su edad, examen del imputado sobre su capacidad intelectiva y enajenacion

mental, examen del procesado que simula enfermedad y derecho del detenido a ser
reconocido por el médico forense y a ser visitado por un médico) consiste en realidad
en reconocimientos médicos en cuanto intervenciones corporales como actos de
investigacion. Dejando a un lado las autopsias por no ser intervenciones corporales y
las visitas médicas como manifestaciones del derecho de defensa del detenido o preso,
el resto de actos tienen por finalidad evaluar los resultados del presunto acto delictivo y
fijar las circunstancias que afectan a la personalidad del imputado; no la busqueda del

cuerpo del delito.”®*

3.4. Clasificacion

La doctrina ha profundizado sobre el tema al realizar deslindes conceptuales relativos a
la clase de intervencidon corporal que pueda ser susceptible de diligenciarse sobre el
cuerpo humano y los procedimientos que implican una invasion leve o severa del
cuerpo humano. Verbigracia de ello, cuando se considera que es intervencién corporal
propiamente dicha, si el procedimiento esta relacionado con la extraccion de sangre,
liquido cefalorraquideo, orina 0 semen del cuerpo de la persona, es decir, si recae en el
interior del cuerpo, debajo de la piel, o con los esfinteres. Y por el otro lado afirma que
sera inspeccion corporal simple, si el examen o reconocimiento se circunscribe a las
aberturas naturales del cuerpo, tales como boca, ano y vagina. Por lo anterior se puede

indicar la siguiente clasificacion:

3.4.1 Clasificacion en atencion a su finalidad

Por lo que se considera que las inspecciones corporales o registros corporales, son
aguellas en las que en un principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisica,

al no producirse, por lo general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse

®1 E. M6ner Mufioz. Curso de derecho constitucional y derechos humanos. Ponencia Las intervenciones corporales.
Pag. 15.
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Pues la doctrina considera que las inspecciones 0 registro corporales pueden

clasificarse segun el autor José Moner Mufioz en relacion a la finalidad que persiguen
en: “Cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la
determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda, examenes
dactiloscopicos o antropomorficos, etc.) o de circunstancias relativas a la comision del
hecho punible (electrocardiogramas, examenes ginecoldgicos, etc.) o para el

descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.).”®?

Continla manifestando el referido autor: “Que en cambio, en las intervenciones
corporales el derecho que se vera por regla general afectado es el derecho a la
integridad fisica, en tanto implican una lesibn o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de
su apariencia externa. Consisten tales intervenciones corporales, “en la extraccion del
cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe
pericial (analisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias, etc.) 0 en su exposicién a
radiaciones (rayos X, TAC, resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de
averiguar determinadas circunstancias relativas a la comisién del hecho punible o a la

participacion en él del imputado”.®®

3.4.2 Clasificacion por el grado de afectacion o sacrificio de derechos

fundamentales

El autor Manuel Ortells Ramos, afirma: “Las inspecciones estarian constituidas por los
registros externos o aquellos que afectan a las cavidades naturales del cuerpo humano,
mientras las intervenciones entrafian la realizacion de un tipo de lesién, por
insignificante que sea”. Continda manifestando el autor Manuel Ortells Ramos al
referirse a la clasificacion de las intervenciones corporales: “La doctrina alemana

distingue entre, por un lado, investigacion corporal del inculpado o examen corporal v,

®2 3. Moner Mufioz. Ob. Cit. Pag. 9
* Ibid.
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contenido de alcohol en la sangre), mientras que mediante el procedimiento de registro

corporal se buscan objetos escondidos en la superficie del cuerpo o en sus cavidades
naturales (boca, ano y vagina). Dentro del concepto de investigaciébn o examen corporal
se comprenden las llamadas intervenciones corporales, entre las que se alude, entre

otras, a las pruebas de sangre y puncién lumbar.®*

De esta manera se ha pronunciado el autor espafol Manuel Ortells Ramos, al
diferenciar las inspecciones e intervenciones corporales al manifestar que dicha
diferenciacion radica en la magnitud de la intromision: “Las inspecciones estarian
constituidas por los registros externos o aquellos que afectan a las cavidades naturales
del cuerpo humano, mientras las intervenciones entrafian la realizacion de un tipo de

lesién, por insignificante que sea.”®

Atendiendo al grado de sacrificio que las intervenciones corporales representan para el
derecho a la integridad fisica, el autor Juan José Duart Albiol, considera que deben
clasificarse como leves o graves: “Leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias
concurrentes, no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el
derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo
general ocurrird en el caso de la extraccion de elementos externos del cuerpo (como el
pelo o ufias) o incluso de algunos internos (como los andlisis de sangre), y graves, en
caso contrario (por ejemplo, las punciones Ilumbares, extraccion de liquido

cefalorraquideo, etc.)”®®

Esta clasificacion dada su amplitud al denominar las inspecciones o registros
corporales, no parece tan entendible, pues pudiera incluirse en dicha clasificacion

diligencias de investigacion tales como los reconocimientos en fila de personas los

% M. Ortells Ramos. Curso de Derecho constitucional y derechos humanos. Pag. 5.
65,, .
Ibid

€ J.J. Duart Albiol. La deficiente regulacién de las investigaciones corporales en el proceso penal. Pag. 29.
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examenes dactiloscopicos, los cuales no son procedimientos que afecten la in

corporal del imputado.

Por otra parte, resulta dudoso que la practica de registros sobre cavidades corporales,
gue en muchos casos requieren del empleo de instrumental médico, no pueda ser
catalogada como intervencién corporal. De hecho, procedimientos tales como el de
desnudar a las personas y obligarlas a hacer flexiones (sentadillas) entrafian una
severa afectacion a la intimidad que sobrepasa los limites de un mero registro o

inspeccioén corporal.

Debido a la multiplicidad de intervenciones corporales las cuales van de la mano del
desarrollo de la ciencia, delimitaremos el presente trabajo de investigacion, en
considerar solo aquellas intervenciones corporales que sean realizadas en el cuerpo
humano y que mantengan la discusion entre la basqueda del esclarecimiento de los

hechos y los derechos fundamentales de la persona.

Todo ello con base en lo considerado por el influyente tratadista espafiol, pionero en el
tema de las intervenciones corporales doctor Nicolas Serrano Gonzales Cuellar al
ilustrar de la manera siguiente; “Vemos, pues, que el elenco de acciones consideradas
Intervenciones Corporales puede ser inagotable, por lo que es conveniente hacer una
doble limitacién; de un lado, no se considerarian tales aquellas intervenciones que por
Su propia naturaleza, supongan dolores, trastornos en la salud o molestias
considerables al sometido, en cuanto supondrian intolerables restricciones al derecho a
la integridad fisica. Sin embargo, son admitidas en Alemania, donde se aceptan desde
medidas inocuas para la salud, desde un analisis de sangre, hasta medidas quirdrgicas,
como punciones lumbares u otros actos tendentes a medir liquidos cefalorraquideos,
por lo que el Tribunal Constitucional Aleman y la doctrina cientifica unanimemente han
clamado por una estricta aplicacion de la ponderacion de intereses en su practica. Por
lo que han exigido la investigacion de un delito cuya gravedad pueda justificar su uso;
de otro, tampoco seria licita la practica de intervenciones corporales que ya sea por su

naturaleza intrinseca, o por las circunstancias concurrentes del imputado, sean
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peligrosas para su salud, en virtud del mismo argumento, y aun contando

consentimiento de aquél.”®’

3.5 Caracteristicas procesales de las intervenciones corporales

El autor espafiol Eduardo Méner Mufioz citando al tratadista Nicolas Cuellar Serrano,
llega a determinar las caracteristicas procesales de una intervencion corporal y que a
criterios del autor se considera atinada, pues engloba todas las peculiaridades o
singularidades que deben concurrir para que dichos medios de investigacion o de
prueba sean consideradas como tales al indicar: “Se considera que las intervenciones
corporales se individualizan de otras modalidades de investigacion por las siguientes
razones: a) Recae directamente sobre el cuerpo del imputado, sin que por ello se lo
convierta en un objeto del proceso, pues éste conserva su condicion de parte procesal y
sujeto de derechos. b) Debe existir una estricta necesidad para la realizacion de este
acto de investigacion, misma que estara en correspondencia a la gravedad del tipo
penal que se investiga. C) Debera de haber probabilidad fundada o suficientes motivos
razonables para creer que en el cuerpo del imputado puede hallarse material probatorio
o0 evidencia fisica que lo relaciona con el hecho delictivo ya consumado.

La inspeccién corporal implica la visualizacion, el examen u observacion del cuerpo del
imputado, que puede considerarse invasiva cuando afecte partes habitualmente no
expuestas a la visualizacién publica y en especial los orificios corporales naturales, tal
COmMO ocurre con una inspeccion vaginal o anal. Este acto de inspeccién corporal debe
realizarse por personas del mismo sexo y atendiendo a todas las consideraciones

compatibles con el respeto al pudor y a la dignidad humana.”®®

Sobre las caracteristicas de las intervenciones corporales se puede sintetizar que se
trata de un acto de investigacion que se circunscribe en el ordenamiento adjetivo penal
guatemalteco (articulos 78 y 194 del Cdédigo Procesal Penal de Guatemala) a una

medida de intervencién corporal directa sobre la humanidad del imputado y que para su

7 G. Gonzalez Cuellar. Ob. Cit. Pag. 65.
8 E. Méner Mufioz. Ob. Cit. P4g. 19
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investigacion o juez de garantias o en su caso de un juez de sentencia penal

competente, resolucién judicial en donde se apliquen los criterios sustentados por la
doctrina y jurisprudencia constitucional atinente al tema que mas adelante se abordan
durante el desarrollo de la presente investigacion relativos a los principios de
razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, resolucion judicial que ademas debera

especificar el titulo profesional que debera ostentar el perito que debera practicarla.

El autor guatemalteco Doctor Ludwin Villalta al hablar sobre las caracteristicas de las
intervenciones corporales informa de la manera siguiente: “...A mi parecer la principal
caracteristica de las intervenciones corporales es que son medidas de investigacion
criminal, con caracter de prueba anticipada y preconstituida y que son fuentes para
poder ligar o no a una persona con el hecho a dilucidar o bien que puedan ser

excluyentes en la persecucién penal.”®®

Confiriéndole dados sus efectos juridico probatorios tan certeros mas vinculantes sin
ningun género de dudas que la prueba testimonial el caracter de prueba anticipada por
los efectos vinculantes o exculpatorios para el imputado con alto grado de rigor

cientifico y técnico.

3.6 Finalidad procesal de las intervenciones corporales

La doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como extranjera han aceptado que la
verdad en el proceso penal no se puede obtener a cualquier precio. En otros términos
qgue la busqueda de la verdad en el proceso penal encuentra su limite en el respeto de
los derechos fundamentales del individuo. Lo importante es que, en un Estado de
derecho llamado a hacer prevalecer entre sus fines la busqueda de la efectividad de los
derechos humanos del imputado, no es juridicamente sostenible el argumentar que el

proceso penal en su afan de encontrar la verdad procesal (articulos 5, 181 y 309 del

% L. Villalta. Ob. Cit. Pag. 271
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namero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala), orden6é que el proceso

penal pro acusatorio deberia de observar de manera impetuosa e irrestricta todas las
garantias procesales y que solo la prueba practicada dentro del proceso penal y
especificamente dentro del debate oral y publico, era la prueba adecuada y admitida
para desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado (Articulo 186 del Cdédigo

Procesal Penal de Guatemala).

De la misma manera, un estado social de derecho fundado en el respeto a la dignidad
humana, principio en virtud del cual el ser humano no puede ser instrumentalizado y
deber ser respetado en su autonomia procesal o legal, no puede, por regla general ser
convertido el imputado en objeto de prueba, salvo muy especiales condiciones que
lleven implicita la finalidad procesal de convertirlo en objeto de prueba que tenga como

finalidad la averiguacion de un hecho calificado como delito o falta.

Y lo que reviste mas relevancia probatoria su participaciéon material directa o indirecta,
mediata o inmediata en dicho hecho ilicito, sino que deviene necesario el realizar una
ponderacion, sopesando la prevalencia del interés colectivo, por ser este de mayor
trascendencia que la afectacion del derecho individual del imputado (Articulo 44 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

El autor nacional Ludwin Villalta al abordar el tema de la finalidad de las intervenciones
corporales, considera importante lo siguiente: “ La intervencidén corporal no es utilizada
con el objeto de obtener indicios para ligar 0 no a un sospechoso a una investigacion y
a un control jurisdiccional, su objetivo es que es totalmente vinculante para el proceso
por lo que constituye una prueba anticipada y preconstituida, que nos da la certeza
plena, de la participacion del sujeto en el hecho criminal, en tal situacion dicha prueba
destruye la presuncion de inocencia y determina la existencia de un hecho punible y la

participacion en el mismo del imputado.””

0. villata. Ob. Cit. Pag. 274
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del imputado por medio de datos probatorios relevantes que determinan la certeza

positiva sobre la existencia del hecho y la participacion del imputado en el mismo.

Por consiguiente, la finalidad de las intervenciones corporales debe justificarse en la
necesidad del Estado de darle cumplimiento al fin eminentemente antropocéntrico de
nuestra Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de hacer efectivos los
derechos fundamentales alli contenidos,(Articulo 2 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala), porque en la medida que se cometan delitos de especial
gravedad, que afecten seriamente los derechos de las victimas y el Estado no cuente
con los instrumentos de investigacion para una respuesta eficaz pronta y cumplida por
medio de la justicia, se estaran vulnerando los derechos humanos fundamentales de

los ciudadanos que el Estado esté constitucionalmente obligado a proteger.

Entonces, es la misma finalidad de proteger los derechos de las victimas que
trascienden en el seno de la sociedad hasta generar el interés colectivo en la
persecucion penal, la que justifica que se pueda acudir en circunstancias excepcionales
a la préactica de intervenciones corporales del imputado con la afectacion de los

derechos fundamentales que ellas conllevan.

En atencidn a que el mal que se esta causando a la convivencia social por la afectaciéon
que se cierne sobre los derechos constitucionalmente conferidos es mayor que la

limitacion que se pueda causar a los derechos fundamentales del imputado.

Pues el diligenciamiento de las intervenciones corporales del imputado aun realizadas
en contra de su voluntad o de manera coactiva, pero licitamente practicadas puede
coadyuvar a la destruccion de la presuncion de inocencia del imputado o acusado, pues
se pueden obtener fuentes de prueba en la medida que ellas se introduzcan al juicio
oral y publico por los medios de prueba correspondientes, con la observancia de las
garantias inherentes al imputado.
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permitan a los sujetos procesales presentar sus pruebas en la audiencia del juicio oral

y publico. Y que esas pruebas al ser analizadas o valoradas por el juez de conformidad
con el sistema de la sana critica razonada, contenido en los articulos 186 parrafo
segundo y 385 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, tienen como finalidad

procesal el conservar incélume la presuncion de inocencia del acusado o destruirla.

Por lo que al practicarse una intervencién corporal con vulneracion de garantias
procesales, conllevaria a su exclusion probatoria por la ilicitud de su diligenciamiento y
por lo tanto, devendria inadmisible, de conformidad con lo establecido en los articulos

183 y 186 del Cadigo Procesal Penal de Guatemala.

Las intervenciones corporales que se ordenen o practiquen sin previa autorizacion
judicial; sin orden del fiscal salvo casos de extrema urgencia; que su ordenacion no esté
sustentada en motivos fundados; que su fin no sea obtener elementos materiales
probatorios o evidencia fisica relacionados con la comisién de un delito especifico o el
descubrimiento de sus autores o participes.

Que no resulte adecuada para el fin que se persigue con ella en la correspondiente
investigacién; que se practique a pesar de existir un procedimiento o un medio menos
lesivo de los derechos fundamentales para lograr el fin buscado con la medida o que
sea excesivo frente a la gravedad del delito, el bien juridico tutelado o los derechos de
la victimas en el caso concreto, deben ser excluidas de la actuacion judicial por el juez

de control de garantias o por el juez sentenciante.

Igualmente cuando al ejecutar la medida asi sea pertinente, idénea, necesaria y

proporcionada, se vulnere la dignidad humana.

Para lo cual se abordardn en el Capitulo VI del presente trabajo de investigacion

algunos ejemplos de intervenciones corporales en que resulta plausible o no el uso de
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la fuerza fisica y psicolégica y donde no es permitida su ejecucion coactiva, as

algunas experiencias del autor en casos especificos.
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CAPITULO IV

4. Derechos humanos fundamentales del imputado afectados con las

intervenciones corporales coactivas o sin su consentimiento

En este capitulo se trata el derecho a la intimidad corporal, a la dignidad del ser
humano, derecho a la integridad fisica, derecho a no declarar contra si mismo, la
prohibicidon de tratos crueles inhumanos y degradantes, el derecho a la salud que son
inherentes a todo ser humano y como estos derechos puede ser afectados o hasta qué

punto pueden ser vulnerados en las intervenciones corporales coactivas del imputado.

Tomando en consideracion para la limitacion de los derechos fundamentales que a
continuacion se analizan, lo estipulado en el Articulo 14 del Cadigo Procesal Penal de
Guatemala, el cual en su parte conducente preceptia lo siguiente: “Las disposiciones
de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limiten el ejercicio de sus
facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta materia, la interpretacion
extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el

ejercicio de su facultades.

De igual forma es menester hacer mencion al abordar el presente capitulo del principio
rector contenido en el Articulo 16 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, el cual en
su parte conducente establece lo siguiente: Los tribunales y demas autoridades que
intervengan en los procesos deberan cumplir los deberes que les impongan la

Constitucion y los tratados internacionales sobre respeto los derechos humanos.

Lo que sucede en cualquier tipo de intervencion corporal en que los derechos y
facultades del imputado se ven seria o levemente restringidas con su aplicacion, por lo
que sus limites y alcances deben interpretarse restrictivamente en cuanto a la limitacion

de dichos derechos fundamentales.
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fundamentales, por medio del diligenciamiento de la intervencion corporal como prueba

en un proceso penal.

4.1 El derecho a la dignidad humana

“El celo en el tratamiento de los procedimientos constitutivos de intervenciones
corporales tiene que ver con el riesgo que representan para los derechos
fundamentales, empezando porque dejan en entredicho el mismo principio de dignidad

humana.”’*

Su aplicacion permitiria instrumentar al ser humano, tratarlo como un mero objeto, lo
gue constituye en esencia la violaciébn de su dignidad. Asi lo estatuye el Tribunal
Constitucional aleman: “El trato que afecta la dignidad humana, otorgado por el poder
publico al ser humano en cumplimiento de la ley, debe ser considerado como una
minusvaloracién de las garantias que goza el ser humano por virtud de ser persona, y

en ese sentido tiene también el caracter de un trato abyecto”.”

En efecto, esta clase de intervenciones corporales contenidas en la actual legislacion
procesal penal guatemalteca comportan un hondo compromiso para el principio de la
dignidad humana porque despojan a la persona (imputado y victima) de la capacidad de
decidir sobre su cuerpo y convierten al ser humano en un objeto dentro de la
investigaciones, manipulable no solo a voluntad del funcionario judicial, sino ademas de
quienes intervienen en las diligencias. Estarian en juego dos dimensiones o conceptos
normativos de la dignidad humana: entendida como autonomia individual y como

intangibilidad de los bienes no patrimoniales (integridad fisica y moral).

™ Castafio Vallejo. Ob. Cit. Pag. 58.
2 Ibid.
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si mismo, que en un principio no puede ser utilizado para alcanzar fines generales, a

menos que libre y voluntariamente lo admita.

De tal forma que integra la nocién juridica de dignidad (en el &mbito de la autonomia
individual), la libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las
condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle. La libertad implica que cada
persona debera contar con el maximo de libertad y con el minimo de restricciones

posibles.

En cuanto al segundo concepto normativo del principio de dignidad humana, referido a
la preservacion de la integridad fisica y moral, conviene recordar que este ambito de
proteccion esta vinculado a la prohibicion constitucional de infligir trato cruel, inhumano
o degradante (Articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
Articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 5.2. de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, principio 6 del Conjunto de Principios para la Proteccion de

todas las Personas Sometidas a cualquier Forma de Detencidn o Prision.)

Con el fin de garantizar esta dimension de la dignidad, debe existir una estricta sujecion
a normas claras para su practica en relacioén con las condiciones y reglas encaminadas
a garantizar los derechos fundamentales en su practica: la orden judicial, previa
autorizacion del juez de control de garantias, la comprobada necesidad de acudir a la
medida de intervencion corporal con base en medios cognoscitivos legalmente validos,

la presencia del defensor del imputado, la realizacion por personal calificado.

Es obvio que, en ningun caso, la regulacion de las intervenciones corporales puede
conducir a la degradacion de la dignidad humana, pues si asi fuera habia de reputarse
inconstitucional, por infringir los articulos 3, 4 y 25 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala.
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Gonzalez-Cuellar, expone en relacién a la doctrina alemana, lo siguiente: “Consid
claro ejemplo de vulneracién de la dignidad humana, el test falométrico, que tratariag

medir la reaccién del pene ante un estimulo sexual mediante un erectémetro.””®

No es una regla en general, que las medidas de intervencién corporal vulneren los
derechos que los articulos 3 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala consagra, pues su admisibilidad debe condicionarse solo a que las medidas
afecten levemente al derecho a la integridad fisica, y no supongan trato inhumano o
degradante, lo cual, es aquella pena o aquel trato que acarree sufrimientos de una
especial intensidad, y degradante el que provoque una humillacibn o sensacion de

envilecimiento que alcance un nivel determinado.

En todo caso seria muy conveniente que la ley que regula las medidas de intervencion
corporal permitiera a personas de confianza del afectado asistir a la intervencién si éste

lo solicita.

Desde las intervenciones menos graves, como los cortes de pelo o las extracciones de
sangre, hasta los més graves, registro anal o vaginal, resulta restringido el derecho a la
intimidad. ElI ambito de la intimidad constitucionalmente protegido no es coextenso con
la realidad fisica del cuerpo humano, sino que se centra en las zonas corporales donde

reside el recato o el pudor.

Por lo que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 25
estatuye que el registro de los ciudadanos guatemaltecos debera practicarse por
autoridades del mismo sexo de los requisados debiendo guardarse el respeto a la
dignidad, intimidad y decoro de las personas, indicando de igual forma el Articulo 194
del Cddigo Procesal Penal de Guatemala que en el reconocimiento corporal del

imputado debera de cuidarse y garantizarse el pudor de las personas.

" N. Gonzalez Cuellar. Ob. Cit. Pag. 290.
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4.2 Derecho a la libertad personal

La préactica de las diligencias de intervencion corporal, en cualquiera de sus variedades,
implica siempre una inmovilizacion fisica, mas o menos prolongada, segun las
circunstancias y la medida restrictiva practicada, representada en momentanea
inmovilizacién o en traslados hasta centro médicos a fin de practicar las intervenciones
requeridas. “Es por este motivo que se considera que la libertad personal ocupa, de
manera cronolégica, el primer lugar en el orden de los derechos subjetivos

constitucionales vulnerados con cualquier diligencia de intervencién corporal.””

Es por ello que el autor espafol Etxeberria estima: “Que el menoscabo de la libertad
personal posee un caracter instrumental respecto a los derechos principalmente

afectados (la integridad fisica, la intimidad, etcétera) con esta clase de medidas.””

La potestad del Estado para inmovilizar a los individuos con los propésitos referidos a la
practica de intervenciones sobre sus cuerpos representa una intromision en sus
derechos fundamentales y, concretamente, una afectaciéon de su libertad (Articulo 26 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,) traducida en lo que la doctrina
ha dado en llamar libertad de movimiento, esto es, la posibilidad que tiene el individuo

de desplazarse sin ninguna interferencia.

Ha reiterado la doctrina aplicable al tema que la importancia de aquel derecho estriba
en su condicién de ser presupuesto para el ejercicio de otros derechos fundamentales.

En el caso de las intervenciones corporales, habria que decir que la relevancia de la
libertad de movimiento esta en que constituye el presupuesto para el ejercicio, entre

otros, de los derechos de la intimidad y de la integridad personal.

V. G. Sendra. El derecho a la prueba: alcoholemia y prueba prohibida. Pag. 125.
5 J. F. Etxeberria Guridi. Las intervenciones corporales: su practica y su valoracion como prueba en el proceso
penal. Pag.79.
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La libertad personal es un derecho universalmente reconocido en los articulos §
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 9 del Pacto Internacional de Dereé€

Civiles y Politicos, y 7 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Podria pensarse, en atencion a las anteriores reflexiones, que en principio la legitimidad
de determinada diligencia de intervencidn corporal convierte a su vez en legitimo su
instrumento, la afectacion de la libertad de movimiento. Este razonamiento haria
concluir que aquella intromisién en el derecho a la libertad personal de movimiento se
integra a las consecuencias de las intervenciones corporales, que requieren como
instrumento de realizacion su afectacion primaria. La practica de cualquier intervencién

corporal comprende una necesaria coaccion de la libertad de movimiento del individuo.

Sin embargo, habra casos en los que la prolongacién de la afectacién de la libertad de
movimiento pondria en entredicho su integracion con los demés derechos afectados

con las intervenciones corporales.

Por lo que se deviene pertinente enunciar, en que intervenciones corporales se
experimenta un menoscabo mayor de la libertad de locomocién por la intensidad de su
restriccion, por lo que es necesario llevar a cabo una valoracion independiente del
derecho a la libertad transgredido, que debera ser objeto de ponderacion con los fines
perseguidos con tal medida, y cuya proporcionalidad habrd que sopesarse en toda

intervencién corporal.

El asunto se hace complicado, sin duda, por la dificultad que entrafia fijar en términos
temporales la tolerancia de la privacion de la libertad de movimiento, al tratarse de un

mero acto instrumental para la afectacion de otros derechos fundamentales.

4.2.1 Definicidon

En atencion a lo anterior, se puede conceptualizar la libertad como: autonomia,

independencia, hacer lo que uno quiera dentro de un orden y dirigir sus pasos.
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nadie ordene nada. (articulos 4, 5, 26 y 35 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, articulos 1 y 3 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos;
articulos 1, 8 y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Articulo 7 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos ).

Otro tipo de libertad es el que permite pensar libremente. EIl cual permite sentir y tener
las sensaciones que se desean. No se esta atado a ninguna restriccion fisica o
psicologica. (Articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
Articulos 1 numeral 3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales; articulos 1 y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 7, 12 y 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

Algunas limitaciones para libertad ambulatoria se encuentran reguladas en lo que se
conoce en el ordenamiento adjetivo penal de Guatemala en relacion a restriccion
provisional de la libertad deambulatoria como retenciones provisionales, contenida en
los articulos 188 y 256 del Cdodigo Procesal Penal guatemalteco, en que Unicamente
pude ordenar la retencion en el lugar de una persona o personas, Unicamente después
de cometido un hecho ilicito en casos de urgencia para no perjudicar la averiguacion,
manteniendo inalterable el lugar teatro de los hechos, con el objeto de individualizar a
los participes, autores o posibles testigos del hecho.

4.3 Definicion de derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad esta encuadrado en el contexto tedrico de la personalidad
inviolable del individuo, por lo que su origen se encuentra en el respeto a la dignidad

humana y a la personalidad individual.

El autor mexicano Raul Castafio Vallejo, citando la jurisprudencia estadounidense nos

llustra de la manera siguiente: “Son estos los postulados en que se inspiraron los
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norteamericanos Samuel Warren y Louis Brandeis en su obra The Right to

de la intimidad dentro de las sociedades modernas. En dicha obra se acufi6 la frase
hasta hoy paradigmatica the right to be letgz alone (el derecho debe estar solo) como la
esencia de la privacy, término que historicamente ha evolucionado desde su acepcion
burguesa de propiedad privada hasta el moderno entendimiento juridico de

inviolabilidad de la personalidad. "®

Es por ello, que en materia de jurisprudencia internacional aplicable se inscribe el
significado del derecho a la intimidad, entendiéndola el autor como una garantia para el
ciudadano de que se mantenga la reserva y el secreto sobre su fuero intimo, lo que
significa una prohibicion para los poderes publicos de convertirlo en fuente de la
informacion que del individuo pueda emanar. El autor Raul castafio Vallejo al referirse
al concepto de intimidad enuncia: El derecho a la intimidad es: “El espacio exclusivo
de cada uno, aquella orbita reservada para cada persona y de que toda persona debe
gozar, que busca el aislamiento o inmunidad del individuo.... Es el area restringida
inherente a toda persona o familia, que solamente puede ser penetrada por extrafios
con el consentimiento de su titular o mediando orden dictada por autoridad competente,

en ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucién y la ley.””’

No obstante dicho autor nos ofrece una definicion tedrica, para los efectos practicos,
concernientes al tema de estudio considerando a la intimidad como la antitesis de lo
publico; por tanto, todo aquello relativo al hogar, la familia, la religion, la salud, la

sexualidad y los asuntos legales y econdmicos personales del individuo.

La doctrina atinente al tema, por medio del autor Castafio Vallejo considera que, sin
embargo, dicha definicibn es meramente nominal, al indicar: “Que el derecho a la
intimidad, privacy, o reservatezza, del individuo se proyecta en una doble vertiente: de

libertad de vivir cada uno su propia vida conforme a sus gustos o preferencias, sin

e R. Castafio Vallejo. Intervenciones Corporales y Principio de Proporcionalidad.
https://www.juridicas.unam.mx/public/librev/rev/dconstia/2007. (Guatemala, 01 de agosto de 2014).
T Ibid. Pag. 53.
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En ese mismo sentido, solo desde dicha consideracion se podra entender la posibilidad

de su limitacion por una medida de intervencion corporal. Y este caracter bilateral se
manifiesta en su tutela penal, de tal forma que el desarrollo a partir de los afos
cincuenta de nuevas técnicas, como la informatica, ha supuesto la perpetracion o la
posibilidad de graves injerencias en el derecho a la intimidad, en su aspecto de
privacidad, no respecto a un individuo aislado o concreto, sino respecto a amplios

sectores de la sociedad.

4.3.1 Nocion corporal de intimidad

La protecciéon penal de la intimidad conlleva y exige el andlisis especifico de la
proteccion de su esfera corporal, su adecuada comprension requiere una referencia,
aunque sea somera, al concepto de intimidad del que se va a partir, asi como de su
genérica proteccion penal, antes de centrarse en el verdadero objeto de este trabajo de
tesis, relativo a cual es la intimidad corporal como bien juridico objeto de proteccién

penal y procesal.

En efecto, la intimidad, como manifestacion del supremo valor juridico de la dignidad
personal, no es un bien juridico de facil definicién; ni tan siquiera se ha puesto de
acuerdo la doctrina cientifica, de tal modo que el autor espafol Eduardo Méner Mufioz,
al abordar el tema considera: “Algunos autores, como GoOmez Pavon identifican
intimidad con privacidad, mientras que otros, como Romeo Casabona consideran a la

privacidad como un concepto mas amplio que el de la simple intimidad.”"

Dentro de los diversos aspectos que el bien juridico intimidad, conlleva, se analizara la
dimensién corporal del mismo, establecida ya por la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, bajo la siguiente premisa general: La Constitucién Politica de

8 |bid.
" E. Méner Mufioz. Ob. Cit. Pag. 11.
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personas, lo cual se ve desarrollado por el articulo 194 del Codigo Procesal Penal, el

cual en su parte conducente estipula: Cuando, con fines de la investigacion del hecho
punible o de identificacion, fuere necesario el reconocimiento corporal o mental del
imputado, se podra proceder a su observacién, cuidando que se respete su pudor. De
igual forma, el Articulo 183 de ese mismo cuerpo legal sefala en su parte conducente
de manera expresa como prueba inadmisible la obtenida, en la indebida intromisién en
la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las comunicaciones, los
papeles y los archivos privados. Lo cual forma parte de la intimidad corporal, de
principio inmune, en las relaciones juridico-publicas que ahora importan, frente a toda
indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la
persona, cuyo sentimiento de pudor queda asi protegido por el ordenamiento juridico,

en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad.

La ocurrencia de estas dirigencias de investigacion realizadas durante la etapa
preparatoria o de juicio del proceso penal y que van dirigidas a la recoleccién de
evidencias o0 indicios con el objeto de sustentar una acusacion ministerial y
eventualmente obtener por el tribunal de sentencia penal la emisidbn de una sentencia
de caracter condenatorio, como concrecion del poder punitivo del Estado, genera
controversia el hecho que el imputado, quien basicamente es sujeto procesal revestido
de derechos y garantias autbnomas dentro de una investigacion penal (articulos 14, 15,
16, y 71 del Codigo Procesal Penal de Guatemala), se convierte en medio de prueba
permitido de conformidad con el principio de libertad probatoria contenido en el articulo

182 de ese mismo cuerpo legal.

Las consecuencias del rol del imputado como objeto de prueba son determinantes
frente a la concepcion de un sistema procesal penal fundado constitucionalmente en
las garantias de proteccion del ciudadano guatemalteco frente al poder punitivo del
Estado, en el que por medio de la parte dogmatica de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala el constituyente desarrolld una serie de principios
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fundamentales elevados a rango constitucional con el objeto de salvaguard@
derechos y principios fundamentales, que asisten a todo ciudadano guatemai

sometido a un proceso penal.

La transformacion del imputado de sujeto procesal en un mero objeto de la
investigacibn o de la prueba, estd relacionada con una instrumentalizacion del
imputado, lo que implica una penetrante intervencion estatal en ambitos que
constitucionalmente se encuentran protegidos a favor del ciudadano guatemalteco

sobre quien recae la investigacion penal.

Lo anterior, sin embargo, no basta para afirmar la legalidad de la decision respetando
la garantia constitucional de la intimidad personal, es también preciso junto a ello, que
la resolucién judicial se haya dictado luego de ponderar razonadamente, de una parte,
la gravedad de la intromisién que la intervencion corporal conlleva vy, de otra, la
imprescindibilidad de tal intromision para asegurar la defensa del interés publico que se

pretende defender mediante el ejercicio del ius puniendi.

Segun una muy reiterada doctrina constitucional que durante el desarrollo del presente
trabajo de investigacion se enunciara, la regla de la proporcionalidad de sacrificios es
de observancia obligatoria al proceder a la limitacién de un derecho fundamental y bien
se comprende que el respeto de esta regla impone la motivacién de la resolucion

judicial que excepcione o restrinja el derecho.

Algunos juristas diferencian, pues, entre intervenciones corporales que afectan al
derecho a la intimidad preceptuados en los articulos 3 y 25 de La Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, 183 y 194 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala,
gue serian todas aquellas que recaerian sobre las zonas susceptibles de calificarse
como intimas, e intervenciones corporales que por no recaer sobre tales zonas intimas
quedarian fuera del marco de actuacion de dicho precepto, lo que conllevaria requisitos

distintos en orden a su limitacion.
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3 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de la dignidad de la

persona humana, sefiala que entrafia la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accién y conocimiento de los demas, segun las pautas de la cultura, para

mantener una calidad minima de vida humana.

Ademas, reiterando lo ya sefialado con anterioridad, indica que de dicha intimidad
personal forma parte la intimidad corporal frente a toda indagacién o pesquisa que
sobre el propio cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, con lo que
queda asi protegido por el ordenamiento juridico el sentimiento de pudor personal, en

tanto responda a estimaciones o criterios arraigados en la cultura de la sociedad.

Para el efecto, la doctrina atinente al terma por medio de la autora Milena Conejo
Aguilar, determina: “Siempre ha de esgrimirse como justificacion para las limitaciones
de aquellos derechos fundamentales la idea de la pertinencia del ejercicio del ius
puniendi como mecanismo de control social y, con ello, la obligacion estatal de la
persecucién procesal a partir de la adopcién de mecanismos que por su propia
naturaleza resultan pugnantes con la persona del imputado. De manera que en aquella
tension derivada de las relaciones Estado-individuo es imperativa la armonizacion de
dos posiciones que en apariencia son opuestas: de un lado, la condicion del imputado o
indiciado dentro de una investigaciones penal, sujeto de derechos, cargas Yy
obligaciones; de otro lado, la consideracion de que aquél sea objeto de actuaciones
coercitivas por parte del poder publico en virtud de las diligencias que comportan un

acceso directo e inmediato a su corporeidad”. &

De acuerdo con estas consideraciones, se procede a adentrarse en el tema de la

intervenciones corporales como medidas restrictivas de los derechos fundamentales de

8 M. Conejo Aguilar. Fundamentos Constitucionales, Derechos Fundamentales y Garantias Procesales. Guia

Conceptual del Proceso Penal. Corte Suprema de Justicia. Guatemala. Pags. 21y 22.
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deben fluir las decisiones judiciales, en la comprension de que el conflicto entre la

proteccion de los derechos fundamentales y las tareas de persecucion penal del
Estado demandan una adecuada resolucion jurisprudencial que privilegie los postulados
del Estado social y democratico de derecho en el que se inspira el ordenamiento

juridico guatemalteco.

De todo ello se concluye que el ambito de la intimidad corporal constitucionalmente
protegido no es una entidad fisica, sino cultural y, en consecuencia, determinada por el
criterio dominante en la cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no puede
entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que

segun el sano criterio, no constituyan violacién del pudor o recato de la persona.

Ademas, se considera que el derecho a la intimidad en una especie de derecho al
recato, lo que haria preguntarse ¢acaso las intervenciones que se practiquen en la
cabeza, espalda, o en la vena de un brazo, no afectaran al derecho a la intimidad

personal?

4.3.2 Bien juridico tutelado

En consecuencia, cuando se establezcan medidas limitadoras y estas tengan que
respetar el contenido esencial de la intimidad y la integridad fisica, serd necesario
diferenciar tales derechos, pese a sus cercanias, toda vez que el bien juridico de la
intimidad corporal parece ser el pudor, determinado sobre la base de criterios
socioldgicos, atendiendo al sentimiento dominante en la cultura sobre el recato corporal,
dado que no todo el cuerpo humano se ve protegido por la intimidad corporal y al hecho
de que no resultan indiferentes los medios utilizados para llevar a cabo la inspeccion o
intervencion corporal. La integridad fisica, en cambio, puede ser mas amplia que la
intimidad corporal, si las partes del cuerpo afectadas exceden del ambito protegido por

el pudor o recato o los medios utilizados no resultan agresivos.
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4. 3.3 Concepcion material del derecho a la intimidad

La proteccion penal de la intimidad conlleva y exige el analisis especifico de la
proteccion de su esfera corporal, su adecuada comprension requiere una referencia,
aunque sea somera, al concepto de intimidad del que se va a partir, asi como de su
genérica proteccion penal, antes de centrarse en el verdadero objeto de este trabajo de
tesis, relativo a cual es la intimidad corporal como bien juridico objeto de proteccion

penal y procesal.

En efecto, la intimidad, como manifestacion del supremo valor juridico de la dignidad
personal, no es un bien juridico de facil definicion; ni tan siquiera esta ha puesto de
acuerdo la doctrina cientifica, de tal modo que el autor espafiol Eduardo Méner Mufioz,
al abordar el tema considera: “Algunos autores, como GOMEZ PAVON identifican
intimidad con privacidad, mientras que otros, como ROMEO CASABONA consideran a

la privacidad como un concepto mas amplio que el de la simple intimidad.”

Dentro de los diversos aspectos que el bien juridico “intimidad” conlleva, se analizara
la dimension corporal del mismo, establecida ya por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala bajo la siguiente premisa general: Nuestra Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala en los articulos 3 y 25, garantiza la intimidad
personal, de la que forma parte la intimidad corporal, de principio inmune, en las
relaciones juridico-publicas que ahora importan, frente a toda indagacion o pesquisa
gue sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo
sentimiento de pudor queda asi protegido por el ordenamiento juridico, en tanto

responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad.

Premisa que, a continuacion, se tratara de explicar de la siguiente manera: 1.- El ambito

de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la

81 E. Moner Mufioz, Ob. Cit. Pag. 11
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realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sino cultura}

el recato corporal.

De modo que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad
aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo humano sobre las que se operan o
por los instrumentos mediante las que se realizan, no constituyen, segun un sano

criterio juridico, violacion del pudor o recato de la persona.

1.- La afectacion del ambito de la intimidad, es posible solo por decision judicial que
habra de prever que su ejecucidn sea respetuosa de la dignidad de la persona y no

constitutiva, atendiendo a las circunstancias del caso, de trato cruel o degradante.

2.- La proteccién de la intimidad reclama no solo la fundamentacion legal de la decisién
judicial de conformidad con lo establecido en los articulos 11, 11bis, 183 y 194 del
Caodigo Procesal Penal de Guatemala, sino también, en atencion a dichos articulos, la
razonable apreciacion, por la autoridad judicial, de la situacion en que se halle el sujeto

gue pueda resultar afectado.

El uso de la informética ha creado, asi, riesgos evidentes para intereses colectivos o
difusos. El bien juridico intimidad es, en principio, personalisimo, sin embargo, la
mecanica comisiva de su intromisién extiende esta a multiples perjudicados, por lo que

también es un interés difuso.

Con ello se puede establecer una concepcion material de la intimidad, como derecho de
la personalidad, en cuyo ejercicio el sujeto aspira a tomar decisiones dirigidas a su

autorrealizacion personal, lo cual englobaria las tres esferas de dicho derecho.

En el presente trabajo de investigacion, fundado en la doctrina enunciada y tomando
cada uno de sus elementos definitorios, para lo cual se parte de una definicion amplia
de intimidad, la cual es la siguiente: la intimidad es el derecho a vivir con un minimo de

injerencia ajena, considerando injerencia ajena; a aquellas injerencias en la vida
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privada, familiar o de hogar; su integridad moral o fisica o su libertad moral o intefec
atagues a su honra o reputacion; verse colocado en situaciones ambiguas; reve

fuera de propdsito de hechos penosos relativos a la vida privada.

4.3.4 Esferas de aplicacién del derecho a la intimidad

Acogiendo una concepcion material de la intimidad, como derecho de la personalidad
en cuyo ejercicio el sujeto aspira a tomar decisiones dirigidas a su autorrealizacion
personal, lo cual englobaria las tres esferas de dicho derecho, segun es planteado por
Morales Prats, de la siguiente manera:

“La privacy de la esfera intima: La privacy, de la esfera intima en la que se incluyen las
facultades clasicas de exclusion de terceros (secretos documentales, y domicilio) y
otros derechos relativos a la libertad sexual, contracepcion y aborto. (articulos 25 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 183 y 194 del Cddigo Procesal

Penal de Guatemala.

La privacy de la libertad politica: La privacy de la libertad politica, como garantia de
otras libertades politicas (asociacion, sindicacion, libertad religiosa, etc.). articulos 31y

36 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La privacy de la libertad personal: Dicho autor al considerar el tema de la libertad
personal considera: La privacy de la libertad personal, como proteccion del ciudadano
frente al Estado, en la que se asienta la proteccidon de garantias constitucionales
relativas al domicilio, la correspondencia, intromisiones ilegitimas sobre el propio

cuerpo.” (articulos 183 y 194 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala).

Constituyendo este Ultimo aspecto el que va a ser analizado en este trabajo de

investigacion.

8 £ Morales Prats, y G Quintero Olivares, Parte general del derecho penal. Pag. 234.
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4.3.5 Regulacion legal y jurisprudencia sobre el tema

Con, los avances cientificos y técnicos realizados especialmente en el presente siglo, y
mas concretamente en los nuevos métodos de investigacion, los cuales han permitido
intromisiones a esa esfera privada antes aludida, lo que conlleva la necesaria
proteccion del individuo en su intimidad frente a las actuaciones de las autoridades

publicas en su celo de defender intereses mas generales.

De ahi que los convenios internacionales reconocedores de derechos fundamentales,
suscritos y ratificados por Guatemala, se han preocupado muy especialmente de
recoger el derecho a la intimidad; en concreto, en la Declaracion de los Derechos del
Hombre, de 1948, Articulos 13 numeral 13; en la Convencion de Roma, de 1950, en
sus articulos 8 y 14 y en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York, afio 1966, en su Articulo 17.

El derecho a la intimidad reconocido en los articulos 4 y 25 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, articulos 183 y 194 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala, es uno de los derechos que de forma mas frecuente y con mayor gravedad
puede verse menoscabado por la practica de una intervencion corporal, al recaer ésta
directamente sobre el cuerpo de una persona y afectar, por tanto, a su esfera mas

intima.

El contenido de este derecho 0, mas bien, de lo que hoy se entiende por intimidad ha
sufrido una importante evolucién a lo largo de los siglos y depende no solo del momento
histérico en que se encuentre, sino también de la sociedad y la cultura de que se trate,
de ahi la complejidad para definirlo y delimitarlo, que habitualmente ha ido unida a la
contraposicion de lo privado frente a lo publico.

El concepto de intimidad podria reconducirse a la esfera en la que cada persona tendria
la facultad de decision, evitando intromisiones ajenas y no deseadas, con capacidad
para disponer de lo que otros pueden conocer de ese ambito mas reservado. En otras
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cuyo fundamento udltimo radica en garantizar un entorno de soberania personal en el

gue una persona pueda desenvolverse sin intromision de los demas.

Por lo que el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivaciéon de la dignidad de la
persona, implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el
conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de vida, y referido preferentemente a la esfera,

estrictamente personal, de la vida privada o de lo intimo.

En suma, el derecho a la intimidad se proyecta en una doble vertiente que nos permitira
entender su limitacion por una medida de intervencion corporal: la libertad de vivir cada
uno su propia vida conforme a sus gustos o preferencias, sin imposiciones
uniformadoras del grupo social, pero de vivirla en sociedad, de manera que el goce de

esa libertad no vulnere los derechos o intereses de los demas.

Aunque en principio la intimidad tiene un caracter excluyente y se identifica con el
derecho a estar solo o a ser dejado en paz, los limites de este derecho se han
ensanchado y ya no se trata solamente de la potestad que tenemos de que un tercero
conozca, 0 no, nuestra vida privada, sino también la posibilidad de controlar lo que otros

conocen de nosotros mismos.

Sin embargo, el autor del presente trabajo de investigacion considera que la intimidad
personal abarca mas que la integridad. Ello puede ocurrir si la injerencia corporal
pretende fines que invaden el ambito de dignidad personal reservado frente al

conocimiento de los demas.

Otro tipo de diligencias o actos de prueba, como las intervenciones corporales, pueden
conllevar asimismo, no ya por el hecho en si de la intervencion (que, como se ha visto,

lo que determina es la afectacion del derecho a la integridad fisica), sino por razén de
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intimidad personal.

Asi sucede cuando por medio de un analisis del cabello, se pretende averiguar si el
imputado en un proceso penal es consumidor de cocaina u otras sustancias téxicas o
estupefacientes y el tiempo a partir del cual las consume, puesto que, con
independencia de la relevancia que ello pueda tener a los fines de la investigacion
penal, y, por tanto, de su posible justificacibn que se examinara posteriormente no
gueda mas que admitir que la pericia acordada en unos términos objetivos y temporales
tan amplios supone una intromisién en la esfera de la vida privada de la persona, a la

que pertenece.

Sin duda, el hecho de haber consumido en algin momento algin género de drogas, ello
no obstante, el conocimiento por la sociedad de que un ciudadano es consumidor
habitual de drogas provoca un juicio de valor social de reproche que lo hace
desmerecer ante la comunidad, por lo que la publicidad del resultado pericial afectaria
al ambito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad personal.

El concepto de pudor segun el autor Manuel Cerrada debe determinarse con: “Criterios
socioldgicos, atendiendo al sentimiento dominante en nuestra cultura sobre el recato
corporal. Ni todo el cuerpo humano se ve protegido por la intimidad corporal, ni resultan
indiferentes los medios utilizados para llevar a cabo la inspeccién o intervencion
corporal: El ambito de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso
con el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sino
cultural y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura
sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como intromisiones

forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo humano
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sobre las que se operan, o por los instrumentos mediante las que se reali

constituyen, segln un sano criterio, violacién del pudor o recato de la persona.”®®

Por lo que la integridad puede resultar mas amplia que la intimidad corporal, si las
partes del cuerpo afectadas exceden del ambito protegido por el pudor o recato o los
medios utilizados resultan agresivos. Por lo cual, continua manifestando el autor
Manuel Cerrada Moreno, lo siguiente: “De acuerdo con la anterior doctrina, resulta,
pues, evidente que una intervencion corporal consistente en la extraccion de algunos
cabellos de diversas partes de la cabeza y del pelo de las axilas, por la parte externa
del cuerpo afectada y la forma en que esta prevista su ejecucion (a realizar por el
meédico forense), no entra dentro del ambito constitucionalmente protegido del derecho

a la intimidad corporal, ni, por lo tanto, puede llegar a vulnerarlo.”®

4.3.6 El derecho a la intimidad informatica

Al abordar el derecho a la intimidad informatica la Corte de Constitucionalidad mediante
sentencia de fecha diez de febrero de dos mil quince, dictada dentro del expediente
tres mil quinientos cincuenta y dos guion dos mil catorce, relacionada al amparo
promovido por el Procurador de Derechos Humanos en contra de las entidades:
Infornet, Digitada, Infile, Trans-Union, Representaciones Roglar e Informatica Montano,

estatuyo por medio de sus considerandos los siguiente:

“CONSIDERANDO I: La Comercializacion de informaciéon de datos de una persona
debe encontrarse sujeta a que esta sea proporcionada voluntariamente por la persona
cuyos datos seran objeto de comercializaciéon y que en el momento de obtenerse se
haya garantizado a tal persona los derechos de actualizar, rectificar pero sobre todo de
confidencialidad y exclusion como una manera de resguardo de sus derecho
fundamentales, tales como a su intimidad personal, privacidad y sobre todo honor, por

lo que al comercializar los datos personales que no observan las exigencias

8 M. Cerrada Moreno. Articulos Doctrinales: Derecho Procesal Penal. http://noticias.juridicas.com/articulos/65-
gerecho-Procesal-Penal/201011-5559872589652.html. (Guatemala, 28 de julio de 2014).
Ibid.
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esos datos como para aquellos que se sirvan de ellos.

CONSIDERANDO V: ...En consecuencia, debe dejarse de difundir por medio de
medios electronicos cualquier informacion sobre las personas que sin conocimiento
previo ni autorizacion de su parte se ven afectadas para que cese la vulneracion de
derechos fundamentales conculcados, debiendo permitirles a las personas que
autoricen la difusion de sus datos personales el manejo y rectificacion de tal

informacion.”

La presente sentencia de la Corte de Constitucionalidad constituye un gran avance en
la proteccion del derecho a la intimidad, la privacidad y el honor de los guatemaltecos,
pues en primer lugar exige, a dichas empresas que se dedican a comercializar datos
personales de los ciudadanos guatemaltecos, contar con el consentimiento, expreso,
voluntario, informado y legalmente estatuido de toda persona, para poder difundir o

comercializar asuntos de su vida intima, privada o familiar.

De igual forma, exige, el fallo de fecha diez de febrero de dos mil quince, de la Corte de
Constitucionalidad, que previo a que la persona de su consentimiento para la
comercializacion de sus datos personales, que se garantice plenamente su derecho a
rectificar, actualizar la informacién de su persona en archivos comerciales, pero ante
todo la relevancia juridica del fallo estriba, en la confidencialidad y exclusién como una
manera de resguardo de sus derecho fundamentales, tales como a su intimidad
personal, privacidad y sobre todo honor, de los ciudadanos guatemaltecos, estatuyendo
la Corte de Constitucionalidad que al comercializar datos personales en los que no
garanticen las exigencias por ella enunciadas, tal informacién personal podria derivar
en una grave violacion a los derechos fundamentales, que acarrea responsabilidad
tanto para las entidades mercantiles que proporcionen esos datos, como para aquellos

que utilicen dicha informacién obtenida de manera ilegitima o fraudulenta.
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quinientos cincuenta y dos guion dos mil catorce, relacionada al amparo promovido por

el Procurador de Derechos Humanos en contra de las entidades: Infornet, Digitada,
Infile, Trans-Union, Representaciones Roglar e Informética Montano, al estatuir lo
siguiente: “Reconocida entonces la existencia del derecho de una persona a determinar
la existencia o inexistencia de registros o bases de datos en los que consten sus datos
personales, y de obtener una rectificacion, supresion o eventual bloqueo de los mismos,
si en la utilizacién indebida de estos se pueda, en efecto, afectar su intimidad y honor,
corresponde ahora determinar la manera en la que puede solicitarse la tutela judicial de

tales derechos.”

Por lo que la Corte de Constitucionalidad por medio del fallo de mérito al referirse a la
intimidad informatica estatuy6 lo siguiente: “Es sabido que en la legislaciébn comparada
y de acuerdo con la doctrina procesal constitucional moderna, la tutela de tales
derechos se hace por medio de la accion constitucional denominada “habeas data”, sin
embargo, en la legislacidbn guatemalteca, esta se encuentra regulada en la Ley de
Acceso a la Informacion Publica, como un procedimiento administrativo, no siendo
aplicable en casos como el presente de violacion a derechos humanos por entidad
particulares que por su especial posicion tecnolégica o econOmica, ejercen actos de
autoridad sobre los particulares. Ante ese vacio legal, y mientras el mismo concurra en
este pais, esta Corte sostiene que por la amplitud con la que esta establecido el ambito
de conocimiento de amparo, este ultimo resulta ser la accion constitucional idénea para
garantizar el derecho que a toda persona asiste de acceder a su informacion personal
recabada en bancos de datos o registros particulares u oficiales (observandose,
respecto de este Ultimo, las situaciones de excepcionalidad contenidas en el articulo 30
constitucional), o cuando esos datos sean proporcionados por personas individuales o
juridicas que prestan un servicio al publico de suministro de informacién de personas, a
fin de positivar aquellos derechos de corregir, actualizar, rectificar, suprimir o mantener
en confidencialidad informacion o datos que tenga caracter personal, y asi garantizar el
adecuado goce de los derechos reconocidos en los articulos 4°, 28 y 31 de la
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. En ese orden de ide
recopilacion de datos personales de particulares para su comercializacién, que
las referidas entidades impugnadas sin autorizacion expresa de las personas
perjudicadas, los cuales en muchos casos ni siquiera se encuentran actualizados y que
ademas para actualizar estos debe de pagarse cierta cantidad, deviene en perjuicio de
cualquier persona y constituye una injerencia abusiva en el ambito personal y de su
dignidad como personas humanas, por lo que se concluye que esto forma el elemento
factico que provoca un agravio personal y directo, pues la materialidad del elemento
gue provoca agravio es la divulgacion de su informacion privada la cual quedé
plenamente establecida y es reparable Unicamente por esa via, en consecuencia, debe
dejarse de difundir por medio de medios electrénicos cualquier informacioén sobre las
personas que sin conocimiento previo ni autorizacion de su parte se ven afectadas para
que cese la vulneracion de derechos fundamentales conculcados, debiendo permitirles
a las personas que autoricen la difusion de sus datos personales el manejo y

rectificacion de tal informacion.”

Por lo que la Corte de Constitucionalidad exige por medio del fallo objeto de andlisis
supra enunciado el consentimiento expreso de la personas para que se difunda por
medios electronicos su informacion personal, y el derecho a que esta se omita, se
actualice y rectifique, sin costo alguno para el peticionario, con el objeto de proteger su

intimidad y honorabilidad.

Ademas, la Corte de Constitucionalidad indica mediante el fallo de mérito, que no
existe un mecanismo legal especifico para exigir tales derechos pues la figura del
habeas data, contrario al derecho comparado sobre la materia, en Guatemala, solo
opera en casos de acceso a la informacién publica, regulada valga la redundancia en la
Ley de Acceso a la Informacion Publica, siendo un procedimiento eminentemente
administrativo, cuya esfera de proteccion no es aplicable en casos de violacion a los
derechos a la intimidad informéatica por particulares, por lo que ante tal vacio legal, es el
amparo la accién constitucional idénea que a todo ciudadano asiste de acceder a su
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informacion personal, recabada en bancos de datos electronicos o

particulares.

4.3.7 El derecho a la intimidad genética

En la actualidad, los andlisis genéticos permiten recabar mucha mas informacion que
la meramente identificadora, porque afecta a la propia esencia de la persona, pues
cada individuo posee un codigo genético unico y exclusivo (a excepciéon de los gemelos
homocigoticos) que puede ser individualizado por medio de muestras biolégicas

minimas.

En otras palabras, cada persona posee un ADN propio y distinto de los demas. Asi,
mediante estos analisis podemos obtener una prueba de identificacion, vital en una
investigacion criminal o en una demanda de paternidad, pero ademas nos pueden

suministrar importantes datos sobre la denominada herencia genética de un individuo.

“El ADN contiene el cddigo genético de cada persona que permite conocer, por
ejemplo, la predisposicion que tiene a padecer determinadas enfermedades o a
transmitirlas a sus descendientes; es decir, pueden obtenerse datos relevantes sobre
su salud, su personalidad, sus potencialidades intelectuales e incluso sus tendencias

sexuales o psicoldgicas.”®

Por tanto, la intimidad afectada en este ambito no es Unicamente de caracter individual,
sino que se trata de datos familiares que se adquieren y se transmiten de forma
hereditaria, de ahi que se hable de intimidad genética para hacer referencia a la
informacion, altamente sensible, que los analisis genéticos permiten obtener de éste

ambito tan reservado y profundo de la esencia de una persona.

Se estd ante un derecho subjetivo, que requiere el ejercicio efectivo por parte de su
titular y le confiere la facultad de defenderse de intromisiones no consentidas en su

8 M. Fernandez Acebo, la tutela de los derechos fundamentales a la intimidad e integridad fisica frente a la actuacién
de los poderes publicos sobre el cuerpo humano. Pag. 112.
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resulte lesionado, mediante los correspondientes procedimientos y érganos de control.

Con ello se trata de evitar, tanto la extralimitacion de los poderes publicos en este
ambito, por ejemplo, con fines de investigacion criminal, como los posibles abusos de
los particulares, como empresas o compafias de seguros interesadas en conocer el
perfil genético de sus empleados y asegurados con la finalidad de cerciorarse de que
contratan a personas sanas y mas rentables econémicamente o de que van a reducir

costes significativamente.

Razon por la que el Articulo 194 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, hace
especial énfasis al regular de manera textual que en el diligenciamiento del
reconocimiento corporal debe tenerse especial cuidado en que se respete el pudor y si

fuera necesario su practica debera efectuarse por persona del mismo sexo.

Norma ordinaria que desarrolla la norma constitucional contenida en el Articulo 25 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que establece que el registro de los
ciudadanos guatemaltecos debera practicarse por autoridades del mismo sexo de los
requisados debiendo guardarse el respeto a la dignidad, intimidad y decoro de las

personas.

4. 4 El derecho a la integridad fisica

En los articulos 3 y 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 5 de
la Convencion América de Derechos Humanos y Articulo 5 de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, han puesto de manifiesto que el derecho a la integridad

personal no es mas que uno de los objetos juridicos concretos del derecho a la vida.

Se relaciona con la integridad de los ciudadanos la prohibicion constitucional de infligir
torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes, proscripcién que, como se ha dicho,

105



Humanos, el Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el

articulo 5.2. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.).

Se traduce todo ello en el derecho de las personas a su integridad corporal. El autor
espafol Gonzalo Rodriguez Mourullo al deponer sobre la restriccion de la integridad
personal, originada en las intervenciones corporales enuncia lo siguiente: “La
eventualidad de que tal derecho se vea comprometido para las personas sometidas a
intervenciones corporales coactivas es latente, porque el ejercicio de este
procedimiento supone, las mas de las veces, desde un malestar o sufrimiento en
términos de dolor, hasta un riesgo o dafio para la salud, segun la naturaleza y la
intensidad de la intromision corporal que le sea practicada. De hecho, la practica de
estos procedimientos puede conducir a graduales consecuencias para la integridad
personal del individuo, que dependeran de una indeterminada gama de intervenciones
a las que se encuentra expuesto en el marco de actividades propias de una

investigacion penal.

Baste citar, entre otros procedimientos de intervencion corporal que por su condicion
encierran riesgos y dafos efectivos para la integridad personal, las extracciones de
tejidos o muestras de fluidos como sangre o semen, las punciones para extraccién de
liquido cefalorraquideo, el empleo de rayos X, aparatos de endoscopia y nuevas
tecnologias, la obtencion de vellos o cabellos, las intervenciones quirdrgicas conducidas

a la extracciones de evidencias del cuerpo del individuo.”®®

Por lo que en atencion a lo enunciado por dicho autor se puede afirmar que no puede
perderse de vista que la practica de medidas de intervencion corporal esta afectada con
alarmante frecuencia por condiciones constitutivas de tratos degradantes, vejamenes,
humillaciones y toda suerte de actos inhumanos. Debe aclararse en que lo degradante

no es el objetivo perseguido por la medida, sino los medios empleados en su practica.

8. Rodriguez Mourullo, Derecho a la vida y a la integridad personal y la abolicion de la pena de muerte. Pag. 82.
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degradante en razon del objetivo que persigue, ello no impide que se le pueda
n87

considerar como tal en razén de los medios utilizados.

Ante tales postulados es menester hacer mencidén que por medio de una intervencién
corporal se puede vulnerar la integridad personal, pues el diligenciamiento de la
intervencion corporal puede implicar un dafio en el cuerpo o en la salud de quien es

sometido a ella.

Concluyendo el autor Guridi Etxeberria, al hablar de dicha intromision como un
procedimiento invasivo a la integridad fisica del sujeto pasivo de la intervencion corporal
de la manera siguiente: “Existe una injerencia corporal, esto es, lesion, cuando se trata
de la extraccion de tejidos o muestras corporales como sangre, semen, liquido
cefalorraquideo, orina, etc., o cuando se traspasa el revestimiento cutdneo o muscular

para acceder al interior del cuerpo.”®®

La Corte de Constitucionalidad, mediante los fallos dictados dentro de los expedientes
3659-2008 de fecha diez de marzo de dos mil nueve y dentro del expediente nimero
2562-2011 de fecha veintiocho de septiembre de dos mil once, ha puesto de manifiesto
que el derecho a la integridad personal no es mas que uno de los objetos juridicos
concretos del derecho a la vida.

Es protectora de la integridad de los ciudadanos la prohibicién constitucional de infligir
torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes, proscripcion que, como se ha dicho,
también se encuentra consagrada en distintos tratados e instrumentos de Derecho
Internacional (como el Articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el

Articulo 5.2. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.).

8 R. Castafio Vallejo. Ob. Cit. Pag. 51.
% Etxeberria Guridi. Ob. Cit. Pag. 479.
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intervenciones corporales coactivas es latente, porque el ejercicio de este

procedimiento supone, generalmente desde un malestar o sufrimiento en términos de
dolor, hasta un riesgo o dafio para la salud, segun la naturaleza y la intensidad de la
intromisiébn corporal que le sea practicada. De hecho, la préactica de estos
procedimientos puede conducir a graduales consecuencias para la integridad personal
del individuo, que dependeran de una indeterminada gama de intervenciones a las que

se encuentra expuesto en el marco de actividades propias de una investigacion penal.

Baste citar, entre otros procedimientos de intervencion corporal que por su condicion
encierran riesgos y dafos efectivos para la integridad personal, las extracciones de
tejidos o muestras de fluidos como sangre o semen, las punciones para extraccion de
liquido cefalorraquideo, el empleo de rayos X, aparatos de endoscopia y nuevas
tecnologias, la obtencion de vellos o cabellos, las intervenciones quirdrgicas conducidas

a la extracciones de evidencias del cuerpo del individuo.

4.4.1 Definicion

El derecho a la integridad fisica y moral protege a la persona contra cualquier atentado

no soélo fisico, sino también moral.

La doctrina viene a definir este derecho afirmando que con él se protege la
inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencidén en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular. Asi el derecho a la integridad fisica y moral protege contra:
cualquier accion que lesione su cuerpo. Cualquier accion relativa a su cuerpo realizada
sin su consentimiento. Cualquier accidon que perturbe o lesione su integridad moral o

psicoldgica.
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y de instrumentos Internacionales de Derechos Humanos de los cuales Guatemala es

parte, que se han mencionado anteriormente; la dignidad que se proyecta sobre los
derechos individuales que impliquen un valor espiritual y moral inherente a la persona,
la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la

persona se encuentre.

El derecho a la integridad fisica no solo protege contra las acciones que directamente
pretenden lesionar a la persona sino también contra acciones realizadas sobre su

cuerpo sin autorizacion del titular.

Este derecho afecta a las acciones médicas que requieren autorizacion del titular; un
caso particular son las pruebas bioldgicas para la determinacion del ADN del imputado,
en las que, predomina el interés social y el orden publico sobre el derecho del
imputado y su integridad fisica. (Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala.)

En los registros corporales, respecto de los cuales el derecho a la integridad fisica y
moral, no queda vulnerado cuando tales registros corporales deban realizarse en el
marco de una prueba judicial, prevista por la ley y acordada por la autoridad judicial
respetando el principio de proporcionalidad.

En igual sentido en los casos de extracciones de cabellos y fluidos, pues las acciones
no son, como en el caso anterior, superficiales sino que suponen una invasion corporal

de mayor intensidad.

Asi, la doctrina distingue entre el impacto sobre el derecho a la integridad fisica y moral
de distintas acciones sobre el cuerpo humano: En una primera clase de actuaciones,
las denominadas inspecciones y registros corporales, (Articulo 187 del Cédigo Procesal
Penal de Guatemala) esto es, aquellas que consisten en cualquier género de
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objeto del delito, en principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisica, al no

producirse, por lo general, lesiones o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse
afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal si recaen sobre partes intimas

del cuerpo.

Por el contrario, en la segunda clase de actuaciones, las calificadas por la doctrina
como intervenciones corporales, las consistentes en la extraccion del cuerpo de
determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe pericial con
objeto de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comision del hecho
punible o a la participacion en él del imputado, (articulos 78 y 194 del Cddigo Procesal
Penal de Guatemala), el derecho que se vera por regla general afectado es el de la
integridad fisica, en tanto pueden implicar una lesién o menoscabo del cuerpo, o de su

apariencia externa.

Si se parte de un concepto amplio de integridad, que englobaria la inviolabilidad de la
persona, la integridad personal abarcaria el cuerpo humano con todos sus
componentes, desde las moléculas que forman sus genes, incluyendo por tanto la
integridad genética, hasta su anatomia y apariencia, asi como las potencialidades
intelectuales y sensoriales, incluidas las que tienen que ver con la capacidad de
experimentar dolor fisico o padecimiento psicolégico o moral mediante el
reconocimiento del derecho fundamental a la integridad fisica y moral se protege la
inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencidén en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular, puesto que mediante el derecho a la integridad fisica lo
gue se protege es el derecho de la persona a la indemnidad corporal, es decir, el
derecho a no sufrir lesion 0 menoscabo en su cuerpo 0 en su apariencia externa sin su

consentimiento.
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legislador cuando exista una causa justificada para ello (como la investigacion de la

paternidad o el esclarecimiento de un delito grave), con base enl principio de
proporcionalidad y a la adecuada ponderaciéon de las circunstancias del caso que
deberan hacer los érganos judiciales.

En supuestos como estos se considera que la afectacion de la integridad es minima y
resulta necesaria para alcanzar el fin legitimo que se persigue. En su condicion de
personas fisicas, los menores e incapaces son también titulares del derecho a la
integridad fisica y moral, Como es el caso de las peritaciones sexuales sobre el cuerpo
de menores de edad para lo cual se requiere segun lo establecido en el Articulo 241 del
Caddigo Procesal Penal de Guatemala, de la anuencia o autorizacion de sus padres, de
quien tenga la guardia o custodia o en su defecto del Ministerio Publico, sin perjuicio de
que la minoria de edad o la ausencia de capacidad legal, hagan necesaria la
intervencion de sus padres o tutores 0, en su caso, del érgano judicial competente, en
actos concretos relativos al ejercicio del derecho (intervenciones quirlrgicas, etc.) que
puede imponer limitaciones al mismo en aras de proteger el supremo interés del nifio o
nifia adolescente o incapaz (Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala).

El rechazo a un tratamiento médico forma parte de la capacidad de autodeterminacion
de la persona y del contenido esencial del derecho a la integridad fisica y se rige por el
principio general de que nadie puede ser obligado a someterse a este tipo de

procedimientos médicos sin su consentimiento.

Por otra parte, los facultativos contrario a lo que sucede en el péarrafo anterior podran
llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, cuando existe riesgo para la
salud publica, en el marco de las razones sanitarias establecidas por ley, y también
cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del imputado
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El consentimiento a someterse a una intervencion corporal, constituye un acto personal

y voluntario, que para su validez requiere ser emitido de forma libre y consciente por el
sujeto, de manera que le resulte comprensible, la informacién adecuada a sus
necesidades, asi como los riesgos y consecuencias de los posibles medios de curacion:

es lo que se denomina el consentimiento informado.

Dicho consentimiento del imputado se encuentra regulado en el Articulo 78 Ultimo
parrafo del Codigo Procesal Penal de Guatemala, que establece que en casos de
urgencia podra realizarse el reconocimiento personal del imputado, por el Ministerio
Publico o por el juez de la causa, sin intervencién de facultativo, previo consentimiento

del imputado y en presencia de su defensor.

Por lo que en atencidén a dicha normativa procesal es menester hacer mencidén que en
casos de intervenciones corporales graves debera presentarse el consentimiento del
imputado por escrito, es decir, en los casos de intervencion quirdrgica, procedimientos
diagnoésticos y terapéuticos invasores, asi como los demas que supongan riesgos

importantes o que impliquen repercusiones negativas en la salud del imputado.

Por ultimo, la integridad moral que queda protegida en los articulos 1, 2 y 44 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulos 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, 5 numeral 1 de la Convencion América de Derechos
Humanos, es aspecto igual de relevante. Las posibilidades de perturbar la integridad
moral de las personas se ha evidenciado en las modernas sociedades donde este

derecho resulta esencial.
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4.5 El derecho a no incriminarse y guardar silencio

En un principio por las medidas de intervencion corporal se pueden obtener medios
probatorios que conduzcan a demostrar la responsabilidad del individuo, lo que
afectaria el derecho fundamental a no declarar en contra de si mismo, establecido en el
Articulo 16 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 8 numeral
2 inciso g de la Convenciéon América de Derechos Humanos, Articulo 14 inciso g del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 15 del Cadigo Procesal Penal, de

Guatemala.

Al abordar dicha normativa y confrontarla con las intervenciones corporales del
imputado el autor Eduardo M Jauchen, afirma lo siguiente: “Ciertamente, es de la
misma esencia de esta clase de medidas de investigacion criminal la aprehension de
elementos materiales de incriminacién, tales como la posibilidad de obtener un
reconocimiento positivo del presunto autor de un hecho, de descubrir sustancias
prohibidas en el cuerpo del sujeto pasivo del procedimiento, de establecer un estado de
embriaguez, de reconocer la interrupcién de un embarazo, etcétera. Por eso se plantea
si el derecho a guardar silencio se ve afectado con la practica de tales procedimientos,
puesto que la intervencion implica para el afectado su propia participacion en diligencias
que posteriormente seran utilizadas en su contra como elementos materiales de prueba
o evidencias fisicas. La garantia de guardar silencio frente a las imputaciones que en su
contra se puedan formular deviene en la elocuente participacion del imputado en

funcién de su propia persecucion penal a cuenta del Estado.”®®

El asunto que hay que definir pasa por establecer si las medidas de intervencion
corporal constituyen efectivamente una declaracion del incriminado. Si asi fuera, no
tendria la obligacibn de someterse a dichas intromisiones, pues el amparo
constitucional lo exime de declarar contra si mismo. Por eso, la doctrina ha querido
agregar aquellos procedimientos a una especie pericial en la que la actividad del

individuo objeto de la intervencion se limita a permitir su realizacion: El autor espafiol

8 E. Jauchen. Derechos del imputado. Pag. 206.
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0 en un examen meédico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto

del reconocimiento de determinados hechos o su interpretacion o valoracion de los
mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con independencia de que su
mecanica concreta requiera sélo un comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden
catalogarse como obligaciones de autoincriminacion, es decir, como aportaciones o
contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener directamente su propia

imputacion penal o administrativa.”®

Por lo que se concluye que no existe el derecho del imputado a no someterse a estas

intervenciones corporales y si, puede pesar sobre él la obligacion de soportarlas.

Esta posicion es abordada jurisprudencialmente por la Corte de Constitucionalidad por
medio de los fallos que mas adelante se analizan durante el desarrollo dela presente
investigacion identificados bajo los numeros de expediente un mil setecientos cuarenta
y ocho guién dos mil ocho, de fecha veintiséis de septiembre de dos mil siete, tres mil
doscientos sesenta y seis guion dos mil siete, de fecha veinticuatro de enero de dos mil
ocho, tres mil seiscientos cincuenta y nueve guion dos mil ocho de fecha diez de marzo

de dos mil nueve.

Dichos fallos se asientan sobre la idea de que no es equiparable el resultado de una
intervencion corporal al derecho de no declarar contra si mismo. El acto declarativo del
imputado se entiende como accion positiva verbal, que tiene en su contraparte en la
potestad de guardar silencio y no declarar. De modo que el individuo tiene el derecho a
permanecer en silencio, a no expresar verbalmente aquello que pueda comprometer su
responsabilidad, de tal manera que se vulnera o desconoce esta garantia si por
cualquier medio se ejerce coaccion para que el imputado declare en su contra o se
confiese culpable, mas no cuando, sin emitir declaracion alguna, se toman de su cuerpo

0 su indumentaria evidencias fisicas que alli reposan.

9 Etxeberria Guridi, Ob. Cit. Pag. 328.
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interesen al proceso, actitud que no puede equipararse a la de dar una declaracion que

lo perjudigue o que implique la aceptacion de su culpabilidad.

Sin embargo, la doctrina analizada recalca el caracter confesional que puede revestir
una intervencion corporal, cuya elocuencia puede rebasar la de cualquier testimonio,
pues la certeza que ofrece un resultado tiene un sentido irreductible, ausente en el

testimonio.

La doctrina cree que es mas alto el nivel de autoincriminacion resultante de la
extraccion de una evidencia del cuerpo del imputado que la que se puede obtener un
mero testimonio, el cual, aun en los casos de confesion, requiere el respaldo de
elementos materiales de prueba para la consolidacion de la responsabilidad. Por eso,
se dice, mereceria mayor tutela la informacion recabada del propio cuerpo que la

garantia que tiene el inculpado de guardar silencio.

Al respecto, la honorable Corte de Constitucionalidad mediante sentencia de apelacion
de amparo dictada dentro del expediente identificado bajo el nUmero dos mil quinientos
sesenta y dos guién dos mil once estatuy6 lo siguiente: “El derecho que reconoce el
Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala a la persona
sometida a proceso penal para abstenerse a declarar contra si misma, se explica por la
especial condicion de orden subjetivo que la preserva de no incriminarse con sus
propias expresiones, el cual puede presumirse alterado por intimas circunstancias
psiquicas que le impiden su absoluta libertad moral para pronunciarse sobre su
actuacion, de tal manera que la declaracion del acusado no constituye un medio

suficientemente idéneo para revelar la verdad material.”*

o Jurisprudencia constitucional www.c.c. gob.gt. Guatemala 23 de julio 2014
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Continlla manifestando la honorable Corte de Constitucionalidad en el falld

Swlvig

citado: “Precisamente por esa subjetividad es que incluso la declaracién o conf

voluntarias admiten prueba en contrario. No sucede lo mismo con relacién a los datos
de la realidad, que son independientes del complejo psiquico del individuo, pues los
hechos son como son, separados de la voluntad o de la intencion de la persona que los
ostenta. Por ejemplo, las huellas dactilares, el tipo sanguineo o los registros genéticos
no pueden ser modificados a voluntad, porque constituyen hechos eminentemente
objetivos y corroborables por medios de alta solvencia técnica, y cuyo valor probatorio
dependera de la sana critica del juzgador. En similar sentido se pronunci6 esta Corte en
sentencia de diez de marzo de dos mil nueve, dentro del expediente tres mil seiscientos

cincuenta y nueve - dos mil ocho (3659-2008).” %

No obstante, las previsiones normativas internacionales en materia de intervenciones
corporales, el Codigo Procesal Penal Guatemalteco, parece inclinarse por el caracter
compulsivo de su préactica (articulos 11, 110, 177 y188) y solo requerir la autorizacion
del juez de control de garantias o del tribunal de sentencia previo a su realizacion;
cuando el imputado se niega a la practica de esta diligencia, sin que por ello deba
prevalecer su autonomia, a excepcién de aquellos casos en que su practica implique
una autoincriminacién del imputado (articulos 236 y 242 del Cddigo Procesal Penal de
Guatemala), ante lo cual solo debe dejarse constancia de la negativa del imputado a su

practica o diligenciamiento.

Considera la Corte de Constitucionalidad por medio de la jurisprudencia sentada por la
misma, (fallos un mil setecientos cuarenta y ocho guion dos mil siete, tres mil
doscientos sesenta y seis guion dos mil siete, tres mil seiscientos cincuenta y nueve
guién dos mil ocho y dos mil quinientos sesenta y dos guién dos mil once, que el interés
de la persecucion penal y de proteccién de los derechos de las victimas prevalece
sobre la voluntad del imputado.

9 bid
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4.5.1 Definiciéon

Una definicion propia del autor con base en lo anteriormente analizado se circunscribe a
indicar que el derecho a la no autoincriminacién implica la facultad reconocida a
cualquier sujeto sometido a proceso penal de negarse a rendir declaraciones que

puedan implicar su propia incriminacion, asi como el no ser constrefiido a responder.

El derecho a guardar silencio se encuentra comprendido dentro de la clausula de no
incriminacion, que sefiala que el guardar silencio no implica que el imputado reconozca
alguna participacion en los hechos; sino mas bien como lo precisa la doctrina atinente al
tema, por medio de la autora Fany Soledad Quispe Farfan: “Constituye una posible
estrategia defensiva del imputado o de quien pueda serlo, 0 puede garantizar la futura

eleccién de dicha estrategia.”*

Por lo que en atencion a dichos enunciados debe entenderse que el guardar silencio
como derecho del imputado es una actitud de autodefensa pasiva asumida en el
contexto de su libertad en general y de su libertad de declarar en particular, actitud que

debe considerarse incluso por encima de su interés en el acercamiento a la verdad.

Este derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable o simplemente
el derecho a la no incriminacién se presenta ademas como expresion del derecho de
defensa: el imputado como sujeto del proceso tiene el derecho a defenderse y hacerse
oir. El interrogatorio del procesado, es uno de los momentos procesales importantes,
donde el imputado se enfrenta a la administracion de justicia y todo lo que quiera o0 no

quiera declarar debe ser tomado como un acto de autodefensa.

El derecho a la no incriminacion es el derecho que tiene una persona a no ser obligado
a declarar, por lo cual al declarar libremente no existe el elemento de obligatoriedad que

lo lleva a autoincriminarse, por lo que en teoria nos encontramos fuera del ambito de

Y Quispe Farfan, Fany. ElI derecho a la no incriminacion y su aplicacion en el Perd.

http://sishib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis’human/quispe_f_f/Cap2.htm. (Guatemala, 01 de agosto de 2014).
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vulneracion de este derecho, pues el otro extremo, consentir a ser obligado a

es inadmisible.

Segun la doctrina atinente al tema por medio de la autora Quispe Farfan, la no
incriminacién es una modalidad de autodefensa pasiva, es decir: "La que se ejerce
precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una
imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la
forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en ningdn caso pueda
ser forzado o inducido, bajo constriccibn o compulsion alguna a declarar contra si

mismo o a confesarse culpable”.®*

4.5.2 Regulacion legal

El derecho a la no incriminacién se encuentra contenido en los articulos 8, 9 y sobre
todo el Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 8
numeral 2 inciso g de la Convenciéon América de Derechos Humanos, Articulo 14 inciso
g del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ademas de encontrarse
regulado en los articulos 15 y 85 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala.

Articulado que sefala la prohibicion absoluta del empleo de promesas u otros medios
de coaccion, aunque sean simplemente morales, el juez de primera instancia o el
tribunal de sentencia deberan exhortar al inculpado para que diga la verdad, pero no

podra exigirse juramento ni promesa de honor.

En el Codigo Procesal Penal de Guatemala, se encuentra previsto en el Articulo 85 que
en ningln momento se requerira al imputado juramento o promesa de honor de decir
verdad. Tampoco se ejercera contra su persona medio coercitivo alguno para obligarlo,
inducirlo o determinarlo ya sea a declarar contra su voluntad, ya sea que confiese su

autoria o participacion en el hecho delictuoso, materia del proceso.

% |bid.
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ninguna clase de coaccidbn, amenaza 0 promesa, salvo en las prevenciones

expresamente autorizadas por la ley penal o procesal. Tampoco se usara medio alguno
para obligarlo, inducirlo o determinarlo o declarar contra su voluntad, ni se le haran

cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesion.

El origen anglosajon del derecho a la no incriminacion, a la que se hizo referencia
anteriormente, encuentra fundamento juridico en la famosa V Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América., que para algunos es una de sus mas
importantes normas y que transcribo a continuacion: "Enmienda V. Ninguna persona
estara obligada a responder por delito capital o infamante, sino en virtud de acusacion
suscrita por un gran jurado, excepto en los casos que ocurran en las fuerzas de mar y
tierra, o en la milicia, cuando ésta fuere llamada a servicio activo en tiempo de guerra o
de peligro publico. No se sometera a ninguna persona dos veces por el mismo delito a
un juicio que pueda causarle la pérdida de la vida o de la integridad corporal; no se le
podra obligar en una causa criminal a que testifique en contra de si misma, ni se le
privara de la vida, la libertad o bienes sino por medio del debido procedimiento legal; ni
se podra disponer de la propiedad privada para uso publico sin la debida

indemnizacion.”®

Para este tema interesa la frase que establece que no se le podra obligar (a ninguna
persona) en una causa criminal a que testifique en contra de si misma. Esta norma, tal
y como ha resuelto la Corte de Constitucionalidad, debe ser interpretada en forma

amplia.

Se podria decir que este derecho y garantia tiene aplicacion universal, al encontrarse
regulado en diversos tratados internacionales de caracter supranacional y de aplicacion

entre los paises signatarios como el nuestro, tales como:

% Ipid.
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La Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos, en sus articulos 1y 8

g.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos 2 numeral 2y 14

literal g.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 40 inciso 2 literal a.

El Convenio de Ginebra lll, consagra la prohibicibn a la auto-incriminacion en su
Articulo 99.

El Protocolo I, adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, en el
Articulo 75 inciso 4, literal f, trae expresamente sefialada la prohibicion de la auto-

incriminacion.

Si bien existe todo este listado de tratados internacionales, este derecho se encuentra
reconocido ademas en diferentes textos constitucionales de modo delegado o de modo
expreso como es el caso de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por
medio del Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual
esta intimamente relacionado con el derecho a la presuncion de inocencia, de ese

modo ha sido invocado por los tribunales internacionales.

En si dichos pactos internacionales estatuyen que el derecho al silencio y el derecho a
no autoincriminarse, residen en el corazon mismo del derecho a un proceso equitativo y

se enlaza estrechamente con el derecho a la presuncion de inocencia.

El Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, garantiza el
derecho del detenido a no ser obligado a declarar contra si mismo y a no declararse
culpable. De ello, no puede deducirse, la imposibilidad de utilizar informaciones

obtenidas de las investigaciones corporales como elementos probatorios en el proceso.
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No puede deducirse que el imputado se encuentre obligado a prestar una colab¢
activa en la ejecuciéon de la medida. Tampoco se produce con ello la vulneracio

derecho a la presuncion de inocencia

4.6 La prohibicién de tratos crueles inhumanos y degradantes

La prohibicion de tratos crueles inhumanos o degradantes, se materializa cuando para
la ejecucion de la intervencion corporal se utilizan procedimientos excesivamente
dolorosos, o que pueden poner en alto riesgo la salud o la vida del sujeto pasivo de la
medida, o cuando su practica resulta humillante. Dicha prohibicibn se encuentra
regulada en los articulos 1, 2, 3 y 44 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y politicos, Articulo 1 de la Convencion Contra la
Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes y el Articulo 5 numeral 1 de

la Convencion América de Derechos Humanos.

Una definicion legal de tortura, trato cruel inhumano o degradante la proporciona la
misma Convencion Contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes
en su Articulo 1 al preceptuar lo siguiente: A todo acto por el cual se inflija
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella, o de un tercero informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que haya cometido o de
intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, 0 por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infringidos
por un funcionario publico u otra persona en ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con consentimiento o aquiescencia. No se consideran torturas, los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas o

que sean inherentes o incidentales a estas.

Por lo que en atencion a dicha definicidn legal la autora Luz Mery Montealegre Rubiano
citando una definicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia de 18
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degradante como el que crea un sentimiento de miedo, angustia e inferioridad, de

manera que puede llegar a humillar, envilecer y quebrar eventualmente la resistencia

fisica o moral.”®®

El autor espafol Nicolds Gonzéalez-Cuellar Serrano, llama la atencion sobre la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos y degradantes en la practica de las
intervenciones corporales y conculca la necesidad de guardar el principio de
proporcionalidad al afirmar: “Pues incluso las medidas mas triviales, como el registro,

pueden convertirse en una humillacion™’

4.7 El derecho a la salud

La préactica de las intervenciones corporales pueden llegar a afectarla, razén por la cual
se exige cuando la naturaleza de la intervencion corporal lo requiera que ella sea
practicada por personal médico conforme a la lex artis, siempre y cuando que no
impliqgue una medida altamente peligrosa, porque en este Ultimo evento seria

rechazable, mas aun si pone en alto riego la vida de la persona.

Hay que considerar, también en este acapite que la legislacién guatemalteca le impone
al médico un deber relacionado con el respeto de los derechos fundamentales y, en
particular con la dignidad humana y la proteccion de la salud, articulos 94 y 95 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 12 numeral 1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Articulo 2 del Codigo
Deontoldgico del Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala, considerando a la

salud, como un bien publico.

%L Montealegre Rubiano. Los registros personales e inspecciones corporales realizados por los funcionarios de
goliciajudicial frente al derecho a la intimidad y a la exclusién de la evidencia en el proceso penal. Pag. 61.
" N. Gonzalez—Cuéllar Serrano. Ob. Cit. Pag. 298.
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Dicho articulado también preceptia que todas las personas e instituciones, incl
los 6rganos jurisdiccionales encargados de autorizar las intervenciones corporale

solas los médicos estan obligados a velar por su conservacion y restablecimiento.

El autor Jesus Ignacio Garcia Valencia en su obra Las intervenciones Corporales y el
Proceso Penal Acusatorio, al abordar dicha tematica consideré lo siguiente: “Todo ello
obedece a que en primer lugar, dado que suponen la exposicion del cuerpo del
individuo a procedimientos en los que se utiliza el cuerpo mismo de la persona, la
practica de estas diligencias incide en la dignidad humana. En segundo lugar, las
intervenciones corporales afectan el derecho a la intimidad porque, aun en el caso del
registro personal que es un procedimiento menos invasivo que la inspeccion corporal en
la que se realiza la exploracion de orificios corporales, implican en todo caso exposicion
0 tocamientos del cuerpo o parte del cuerpo, normalmente ocultas a la vista y fuera del
alcance de las personas. En tercer lugar, también pueden afectar el derecho a la salud
de las personas en el evento que la extraccion de muestras implique el uso de agujas o
punciones de algun tipo, o que su practica conlleve la exploracion de cavidades u
orificios naturales mediante la introduccion de aparatos o instrumentos manejados por

personal médico o cientifico, o inclusive una intervencion quirdrgica.

En cuarto lugar, dado que se trata de medidas cuya practica puede ser impuesta al
individuo, tal caracteristica supone una limitacion de la autonomia personal. En quinto
lugar, también se ha afirmado que las intervenciones corporales inciden en el derecho a
no auto incriminarse, en la medida en que por medio de ellas se pueden obtener

medios probatorios que conduzcan a demostrar la responsabilidad del individuo.

Se afirma que también inciden en la libertad de movimiento del individuo afectado, pues
para su practica se hace necesario limitar temporalmente la posibilidad de circular
libremente, o trasladarlo a un sitio donde se encuentre el personal médico o cientifico.
Y, finalmente, dependiendo de los hechos, puede ser pertinente analizar la prohibicion
de tortura, asi como la prohibicién de tratos crueles, inhumanos o degradantes, puesto

gue la forma, condiciones y frecuencia con las cuales se practiquen las inspecciones
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corporales o la toma de muestras intimas puede significar un grado de sufrimientg

o moral constitucionalmente inadmisible.”®®

Los puntos de vista expuestos por Garcia Valencia, poseen clara trascendencia para el
desarrollo de la presente investigacion, pues hace una adecuada y practica
estructuracién del tema que se llevan a cabo durante el presente capitulo, vy
principalmente por centrar el auténtico problema que en ellas radica: la afectacion o no
de algun derecho fundamental en su practica, con las consecuencias que mas tarde

estudiaremos.

Resulta bien conocido que la regulacion de los derechos fundamentales sélo puede
llevarse a cabo por ley (Articulo 1 al 46 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos entre otras.)

Y sin duda una afectacion de su ambito protegido es algo que incide en su regulacion,
por lo que necesita siempre de cobertura legal. Desde esta Optica, la consecuencia mas

importante de la clasificacién que se expone, es la siguiente:

En las inspecciones corporales no se encuentra afectado, en principio, el derecho a la
integridad fisica del Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, y el derecho a la intimidad corporal garantizado por los articulos 1y 25 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala 'y 12 de la Declaracion Universal

de Derechos Humanos.

Ello lleva a la conveniencia de profundizar en la distincion entre los dos derechos
fundamentales que pueden hallarse implicados en este tipo de supuestos: la intimidad y
la integridad corporal.

En ese sentido, quiza el primer elemento a tener en cuenta es que la intimidad corporal

se halla integrada en el derecho mas amplio a la intimidad personal, garantizada en los

98 P . . . .
I. Garcia Valencia, Jesus. Las Intervenciones Corporales y el Proceso Penal Acusatorio.

http://www.acj.org.co/o/activ_acad.php?mod=posesion%?20garcia%20valencia. (Guatemala, 25 de julio de 2014).
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articulos 1 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, artictf
y 194 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.

En cuanto al concepto y ambito de la intimidad corporal, como precepto a tomar en
cuenta en la intervencién corporal que implique un riesgo para la salud del imputado la

doctrina atinente al tema por medio del autor Manuel Cerrada Moreno ha establecido:

Que el bien juridico protegido mas en concreto que la salud parece ser el pudor, al
afirmar: “La intimidad corporal estd de principio inmune, en las relaciones juridico-
publicas que ahora importan, frente a toda indagacién o pesquisa que sobre el cuerpo
quiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda
asi protegido por el ordenamiento, en tanto responda a estimaciones y criterios

arraigados en la cultura de la comunidad.”®

% Cerrada Moreno. Ob. Cit. P4g. 56
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CAPITULO V

5. Analisis juridico de la doctrina jurisprudencial sentada por la Corte de
Constitucionalidad en relacion a las intervenciones corporales coactivas del

imputado.

Las intervenciones corporales, como se ha mencionado a lo largo de la presente
investigacidon no cuentan con una regulacion legal especifica, que establezca todo lo

concerniente a su practica coactiva.

Y como también se ha manifestado el tema es controversial, pues para muchos criterios
se vulneran los derechos de los imputados en la practica coactiva de los mismos pero
para otros no. Es por ello que en este capitulo se mencionaran los razonamientos, y
doctrina legal atinente al tema que se han estatuido por la Corte de Constitucionalidad

en esta materia, haciendo un andlisis juridico de los mismos.

5.1 La jurisprudencia constitucional

“Etimolégicamente la palabra jurisprudencia, deriva del latin juris, que significa derecho
y de prudentia, que significa sabiduria. Se entiende por jurisprudencia, el conjunto de
interpretaciones reiteradas, que de las normas juridicas, hacen los tribunales de justicia
en sus resoluciones, y puede constituir una de las fuentes del derecho, segun la
legislacion de la que se trate; también puede definirse, como el conjunto de fallos firmes

y uniformes dictados por los érganos jurisdiccionales de un Estado.

Esos pronunciamientos de caracter jurisdiccional, comprenden fallos y sentencias
emanados de los jueces y tribunales judiciales, a los que en conjunto se les denomina
derecho jurisprudencial, y que representan un sentido concordante, acerca de una

determinada materia.
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variaciones de la jurisprudencia a lo largo del tiempo, es la mejor manera de conocer la

evolucion en la aplicacion de la ley, en comparacion con el mero repaso de las distintas
reformas del derecho positivo, que en algunos casos, ni siquiera llegan a aplicarse a

pesar de su promulgacion oficial.

En el Derecho Anglosajon, la jurisprudencia es una fuente de primera magnitud, debido
a que los jueces estan obligados a fundamentar sus decisiones, mediante un estudio

minucioso de los precedentes jurisdiccionales.

En el derecho latinoamericano, por regla general, la jurisprudencia no constituye una
fuente del Derecho, pero si representa un elemento muy importante a la hora de
fundamentar las resoluciones de los 6rganos judiciales mas elevados, que se encargan
de establecer la uniformidad de la ley, y cuyas decisiones son de observancia

obligatoria por parte de los 6rganos judiciales de rango inferior.”*%

La jurisprudencia ha recibido por medio de la historia varias denominaciones, entre
ellas: experiencia judicial, antecedentes judiciales, precedentes judiciales y doctrina

legal.

“La jurisprudencia, es una fuente formal derivada del derecho, es de gran importancia
en la creacion de las normas, y otras veces en la recoleccion de las mismas, al
extractarlas de las costumbres y usos locales por medio de las sentencias de los

jueces.

Es la interpretacion que de la ley, hacen los tribunales para aplicarla a los casos

sometidos a su jurisdiccion y la misma esta formada por el conjunto de sentencias

dictadas por los miembros del Poder Judicial sobre una materia determinada.”**

190 3 Osorio Fuentes del Derecho. Pag.12.
11 1pid. Pag. 52.
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“La jurisprudencia es entendida en nuestro medio como una forma por medio de
se constituye una normativa legal de caracter y aplicacién obligatoria, surge por
de la emision de fallos en un mismo sentido, para el caso de Guatemala emitidos por la

Corte de Constitucionalidad.

En el momento de surgir la jurisprudencia, alterno existe la creacion de la norma que si
bien no tiene caracter legislativo si es de caracter jurisdiccional. El caracter
jurisdiccional es entendido en virtud de que se ha creado por medio de la aplicacion de
la accién por parte del 6rgano jurisdiccional correspondiente, como mencioné para

Guatemala aplica como dicho érgano la Corte de Constitucionalidad.

Cuando la Corte de Constitucionalidad ha emitido varias sentencias en un mismo
sentido, es entonces que surge una nueva fuente de derecho de tipo jurisdiccional pero
gue en si complementa tanto la norma general como la norma especifica aplicada al

caso concreto, para su adecuada implementacién.”*%

Al constituirse la jurisprudencia se da por si la creacion del derecho mismo, es por ende
que la jurisprudencia es una de las etapas de creacion del derecho la cual no podra
entenderse de forma aislada, sino que al contrario debera complementarse con las

normas tanto generales como particulares emitidas por la legislacion comun.

Entonces, si se tiene claro el hecho de que la jurisprudencia es parte de la creacion del
Derecho, para poder ser interpretada se debe tener en cuenta que jerarquicamente se
sustituye en la norma que interpreta; por ejemplo si interpreta una norma constitucional,

entonces la jerarquia del criterio jurisprudencial sera también de tipo constitucional.

Después de ser manifestada la jurisprudencia como parte de las etapas de la creacion
del derecho podra interpretarse por medio de las distintas formas de interpretacion del
derecho, tales como: interpretacion auténtica, legal, operativa o doctrinal; incluso cabe

dentro de esta clasificacion la interpretacion a contrario sensu.

02 g Lépez Sandoval. La jurisprudencia, interpretacion y creacion del derecho. http://iurisprudentia-

guatemala.blogspot.com/2009/03/la-interpretacion-del-derecho.html. Guatemala, 29 de julio de 2014.

129



5.1.1 Forma en que se sienta la jurisprudencia constitucional

La jurisprudencia no es una norma juridica en sentido estricto, pues estas Unicamente
pueden emanar del Organismo Legislativo, mediante el procedimiento legislativo
regulado en los articulos del 174 al 181 la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Sin embargo, aunque la jurisprudencia emana de las decisiones judiciales, una vez que
existe, al igual que las normas juridicas, posee algunas caracteristicas que la hacen
similares a ellas, como lo es la imperatividad, que conlleva el cumplimiento obligatorio
de la jurisprudencia, la cual por disposicion legal, complementa a la ley (Articulo 2 de la

Ley del Organismo Judicial de Guatemala).

El dnico 6rgano al cual esta atribuida la facultad de crear jurisprudencia constitucional,
es la Corte de Constitucionalidad, en virtud del mandato contenido en el Articulo 43 de
la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, lo cual excluye a los
demas tribunales que conocen del amparo, en primera instancia conforme a las reglas
de competencia establecidas en los articulos 12, 13 y 14 de la ley constitucional ya

referida.

Al respecto, se debe puntualizar tedricamente lo siguiente: “La jurisprudencia
constitucional, se materializa por la emisiébn de tres fallos de la Corte de
Constitucionalidad, que contengan la misma tesis en relacion a casos similares, y se
obtiene, mediante la interpretacion de las normas constitucionales y de otras leyes, en

las sentencias emitidas por dicha Corte, en las siguientes materias:

a. Amparo. en las sentencias dictadas en amparos directos 0 en Unica instancia,
conforme a la competencia atribuida a la corte por el Articulo 11 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, y aquellas que se emiten al resolver los
recursos de apelacion, promovidos contra las sentencias dictadas en materia de

amparo, por los tribunales de la jurisdiccion ordinaria, recursos que son conocidos en su
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constitucional.

b. Inconstitucionalidad. En las sentencias emitidas en relacion a la accion de
inconstitucionalidad de leyes en caso concreto, y sélo en este caso, en virtud que
cuando la Corte declara la Inconstitucionalidad general de una ley, dicha ley o las
normas que padezcan de inconstitucionalidad, son expulsadas del ordenamiento

juridico sin necesidad de formar jurisprudencia.“**®

Para que se siente jurisprudencia en las materias indicadas, deben existir tres fallos
que sean contestes, es decir que guarden el mismo sentido en cuanto a los
pronunciamientos emitidos, mas no es necesario que los mismos deban ser continuos o

sucesivos, pues la ley no lo exige.

Cosa contraria ocurre, cuando la Corte decide separarse de la jurisprudencia sentada,
pues en este caso, el criterio que se aparte de la jurisprudencia, no sera obligatorio sino

hasta cuando se dicten tres fallos contestes y sucesivos en el mismo sentido.

Cabe mencionar que, la jurisprudencia es importante en la medida que traduce y

explica el sentido de la ley.

Las normas juridicas regulan la conducta externa de las personas y el vivir de los
miembros de la sociedad, pero no serian nada si no se aplican, si no se traducen en
una decision jurisdiccional, resolviendo una controversia entre particulares, porque esa
es la forma en que se vivifica el derecho positivo y se permite la emision de decisiones,

gue eventualmente pueden ser aplicadas a casos que en el futuro se presenten.

103 Corte de Constitucionalidad, Recopilacién de conferencias dictadas en los seminarios de difusién, divulgacién y

actualizacion de la justicia. Guatemala. Pag. 115
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su aplicacion a casos concretos, y su constante estudio y desarrollo. Entonces, la

jurisprudencia representa el verdadero derecho positivo, y es mediante ella, que se
logra desentrafiar el verdadero sentido de las normas juridicas, que a simple vista,

parece que tienen méas de una interpretacion o cuyo significado es confuso.”*%*

El derecho positivo, surge de las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, de las
cuales, surgen normas juridicas individuales en cada caso concreto, que al ser
reiteradas, mediante la emision de otras sentencias en igual sentido, producen el
nacimiento de normas de caracter general, que se conocen con el nombre de
jurisprudencia, y que reflejan el conjunto de doctrinas y soluciones juridicas que

complementan, interpretan o precisan el alcance de la ley.

La jurisprudencia constitucional conforme al Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, es obligatoria para los demas tribunales, en lo que se
refiere a la aplicacion de la misma a los fallos que dicten. Sin embargo, partiendo del
analisis del Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial, se puede afirmar que para el
ordenamiento juridico, aunque la ley es la su fuente suprema, de igual manera se

reconoce el valor de la jurisprudencia, al disponerse que complementa a la ley.

La jurisprudencia no reforma a las normas juridicas por si misma, logra desentrafiar su
sentido verdadero, mediante su interpretacion y aplicacion a casos concretos, razon por
la cual, deberia ser tomada en cuenta para emitir las disposiciones legales, o reformar

las ya existentes, con miras a obtener un ordenamiento juridico justo y eficiente.

104 | pid

132



5.2 Afectacion de derechos fundamentales y su incidencia en su autori?a

judicial segun la Corte de Constitucionalidad

El Autor Manuel Atienza ilustra de la manera siguiente: “Derecho Penal, por excelencia,
constituye una restriccion para los derechos fundamentales de los ciudadanos. El
ejercicio del ius puniendi del Derecho Penal Subjetivo o derechos a castigar, se traduce
en la mas violenta reaccion de caracter social en contra de las libertades individuales y

en general, de los derechos fundamentales.

Las restricciones a los derechos fundamentales proyectan por el legislador desde dos
ambitos conceptuales: De una parte, en la elaboracion de normas sustanciales de
prohibicion o mandato dirigidas a los ciudadanos, que enlazan a su infraccion como

consecuencia juridica la imposicion de penas o medidas de seguridad.

En otro sentido, en el dictado de normas instrumentales bajo las cuales se adelantan
las actuaciones procesales para el ejercicio de la jurisdiccibn en materia de derecho

penal.

En uno y otro caso debe convenirse en la existencia de una intromision en el ambito de
los derechos fundamentales de los individuos, y corresponde al juez la materializacion y
aplicacion de tales restricciones, lo cual debe hacerse en un ambito de legitimidad que
se irradia desde la Constitucion Politica, pues se acepta que las normas son
restricciones de derechos fundamentales solo si son constitucionales, de lo contrario se

trataria no de una restriccion sino de una arbitrariedad.”*®

De alli que, si las normas penales operan como restricciones de los derechos
fundamentales, los principios constitucionales, a su vez, cumplen la funcion de limites al

ejercicio del ius puniendi.

105 . P . . Lo )
M. Atienza. Los limites a la interpretacion constitucional; Pag. 30.
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mecanismo de justificacion y legitimacion de las normas limitativas de los derechos

fundamentales y la correlativa minimizacion de los poderes estatales que los

restringen.”*%

De hecho, la doctrina politica del llamado constitucionalismo moderno se condensa en

las ideas centrales del limite al poder y de la garantia de la libertad.

Por otra parte, no parece incitar controversia alguna el hecho de que por medio del
procedimiento penal que se pueden hacer tangibles las limitaciones constitucionales al
ejercicio del poder punitivo del Estado. De alli que, mas alla de la funcidén propia de
realizacién del derecho penal material que se le atribuye al procedimiento penal, debe

resaltarse su caracterizacion de derecho constitucional aplicado.

“Esto es de suma importancia, los derechos fundamentales dentro del proceso penal,
los cuales deben hacerse valer a favor del imputado, cuando se pretenda o se haya
violentado el debido proceso, o bien uno o varios principios establecidos

constitucionalmente.

Estos derechos fundamentales se pueden definir como aquellos derechos humanos o
fundamentales regulados en nuestra Constitucion Politica de la Republica, los cuales
han sido reconocidos por el Estado a favor de la colectividad o de una persona

individual determinada y que se ejecutan en un momento dado.”**’

En atencion a todos estos derechos o principios, se puede concluir diciendo que todo
proceso penal que se tramita en contra de un imputado o coimputados conlleva una

serie de actos realizados por sujetos procesales, los cuales tienen como fin principal

196 1bid
107 Corte de Constitucionalidad, Ob. Cit. Pag. 23
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probar en momento determinado la existencia de los presupuestados para la impg

de una pena.

Como ejemplo de la interpretacion de normas penales se puede traer a colacion la
aplicacién préactica en casos concretos de las normas reguladoras de las intervenciones

corporales coactivas del imputado y como hemos visto sus diferentes posturas.

En una primera postura algunos tratadistas o autores al abordar el tema hacen una
interpretacion limitativa o restrictiva de las mismas, dejando por un lado la ponderacién
o proporcionalidad de la medida como principio rector de su aplicabilidad y confundido
la medida de intervencién corporal con el instituto procesal de la confesion al enunciar,

basicamente que:

Esta primera postura determina que la regulacion de los derechos fundamentales solo
puede llevarse a cabo por la ley y sin duda una afectacion de su ambito protegido es
algo que incide en su regulacion, por lo que necesita siempre de cobertura legal. Desde
esta Optica, la consecuencia mas importante en las intervenciones corporales no se
encuentra afectado, en principio, el derecho a la integridad fisica sino el derecho a la
intimidad corporal y que al mismo tiempo se considere como una forma indirecta de

hacer que el imputado declare contra si mismo.

Esta posicion se opone a la extraccion de sangre, por considerar que viola el derecho
constitucional de integridad fisica y moral, asi como el derecho a la intimidad personal

que deriva el derecho a la intimidad corporal, ambos como Derechos Humanos.

Ademas, se sefiala la inexistencia de fundamento legal para violar esta clase de
derechos y garantias constitucionales, pues la Constitucién solo garantiza el derecho a
la no incriminacion y por ello, desde el momento que se le obligue al sujeto pasivo de la

intervencion corporal a una extraccion sanguinea se le esta violando su derecho.
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La segunda postura es aquella sustentada entre otros autores, por el autor

generalmente debe prevalecer es aquella que permite todo tipo de intervencion corporal
fundada en la necesidad de buscar la verdad y la justicia, sobre cualquier garantia
individual. Lo que en doctrina internacional atinente al tema, se visualiza que aunque
no exista fundamento claro en la legislacion debe de prevalecer la justicia, en aras de la

prevalencia del interés comun sobre el particular.”%®

Pero insiste el referido autor nacional que para fijar una postura, es necesario que se
realice un analisis derivado de los postulados legales y garantistas del Derecho Penal,

Constitucional y de Derechos Humanos.

Y esta postura es la siguiente: No siempre la practica de una intervencién corporal es,
por principio, ilegitima, por limitacion de un derecho fundamental del individuo.

5.3 Andlisis juridico doctrinario de las sentencias emitidas en relacion a las

intervenciones corporales, por la Corte de Constitucionalidad

Mucho se ha hablado de la postura que establece que se vulnera el derecho del
imputado ante las intervenciones corporales, pues se manifiesta que al no dar el
consentimiento para la intervencion, se esta cometiendo tortura, infringiendo tratos
crueles y que se esta coaccionado a que se declare en contra de si mismo de forma

indirecta.

Por lo que al respecto, en este capitulo se mencionara lo que la Corte de

Constitucionalidad ha dictaminado en casos concretos de esta indole.

108 R. LOPEZ CONTRERAS. Dialogo sobre la legalidad de las intervenciones corporales (extradicion de sangre) a

los imputados de hechos criminales, de conformidad a nuestro ordenamiento procesal penal. Pag. 9
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tratados y convenios sobre Derechos Humanos ratificados por el Estado de Guatemala
y lo estipulado en los Articulos, 3, 11, 11bis, 14 segundo parrafo 16, 78, 77, 177, 181,
182, 183, 185, 186, 187, 188, 194, 236, 241, 242, 246, 256 y 281 del Codigo Procesal
Penal de Guatemala, fundamento juridico el cual a excepcion del Articulo 236 del

Codigo Procesal Penal de Guatemala, no aparece relacionado en los fallos

jurisprudenciales que a continuacion se analizan.

Por lo que se puede sefialar que toda intervencion corporal como se ha visto, lleva
aparejada una restriccion o limitacion de derechos fundamentales, por lo que la
interpretacion y aplicacion de las normas legales aplicables, debe realizarse de manera
restringida, velando por la no interpretacion extensiva o0 analdgica de las normas de
intervencién corporal, para que no se apliquen en la medida de los posible, mientras no
favorezcan la libertad o el ejercicio de las facultades de los imputados sometidos a las

mismas.

Pues segun los Articulos 181 y 186 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, para que la
intervencion corporal sea legitima y, por lo tanto, poder ser valorada como prueba por el
juez sentenciante se necesita que surja de un procedimiento permitido e incorporado el
proceso conforme a las disposiciones procedimentales y que su finalidad se legal y

constitucionalmente legitima.

Caso contrario, la incorporacién o valorizaciéon de un medio de prueba consistente en
una intervencion corporal con violacion de garantias y derechos constitucionales y
procesales, devendria a razén de lo estipulado en los articulos 183 y 281 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala, como prueba inadmisible y por lo tanto, no constituyen

fundamento juridico para su valorizacion probatoria o para fundar una decision judicial.
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5.3.1 Analisis juridico doctrinario de la sentencia dictada dentro del
1748-2007

Este fallo se dictd dentro de apelacion de sentencia de amparo expediente 1748-2007 de

la Corte de Constitucionalidad de fecha veintiséis de septiembre de dos mil siete.

Los hechos que motivan el amparo fueron en sintesis los siguientes: Lo expuesto por el
postulante se resume: a) ante la autoridad impugnada, se le tramita proceso penal por
los delitos de Violacién con Agravacién de la Pena, Asesinato y Robo Agravado; b)
dicha autoridad dict6 resolucion en la que dispuso que se le practicaria la extraccion de
muestras de sangre en calidad de anticipo de prueba, con el objeto de hacer la
comparacion y analisis, por medio de la prueba cientifica de Acido Desoxirribonucleico -
ADN-, la cual se documentaria con fotografia; c) luego de ser notificado de lo resuelto,
planted recurso de reposicién, por considerar que se le pretendia utilizar como érgano
de prueba, lo cual, a su juicio, se equipara a una declaracion en contra de si mismo; d)

el medio de impugnacion fue declarado sin lugar.

Ante tal situacion la Corte de Constitucionalidad dentro de sus considerandos expresa:

En materia judicial, no procede el amparo cuando la autoridad ha emitido su decision
dentro del marco de la potestad constitucional de juzgar y su actuacién ha sido carente
de efecto infractor a derecho constitucional alguno.

El postulante objeto la facultad del juez de ordenar la practica de la diligencia, pues, a
su juicio, debié contar con su consentimiento, pues, de lo contrario, se incurriria en
violacién del derecho a no declarar contra si mismo, consagrado en el Articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad estima: “Que el hecho de no contar con el
referido consentimiento no implica violacion al referido derecho, pues los resultados que

arroje el procedimiento cientifico no suponen necesariamente efectos desfavorables
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para quienes son sometidos a la prueba, por lo que la extraccibn de muest¥
sangre no puede ser equiparada a la obligacion del sindicado a emitir una decla

en determinado sentido.”

Por lo que resulta pertinente y util que el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala en acopio a lo esgrimido por la Corte de Constitucionalidad establezca
protocolos de actuacion en cada uno de los procedimientos periciales y cientificos que
implican una intervencidn corporal coactiva y de tal forma el garantizar su licitud

probatoria.

Continua argumentando la Corte de Constitucionalidad por medio del fallo objeto de
analisis: “Ademas de lo anterior, debe tenerse presente que la implementacion de
medios cientificos en la investigacion penal en busqueda de la verdad, algunos de ellos,
novedosos, no podria estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba,
pues ello truncaria la posibilidad de contar con instituciones de investigacion penal
modernas y eficaces. Los limites para el diligenciamiento de tales medios de prueba
deben ser el respeto a la dignidad y privacidad personales, asi como demas derechos
fundamentales que nuestra Constitucion reconoce y derechos humanos consagrados

en convenciones internacionales de los que nuestro pais forma parte.”

Por otra parte, la honorable Corte de Constitucionalidad trae a colacion por la
congruencia con lo antes considerado, aspectos esenciales de la jurisprudencia
internacional sentada sobre el tema de la manera siguiente: “Este Tribunal estima
conveniente evocar el contenido de la sentencia dos mil dos — cero tres mil
cuatrocientos ochenta y seis (2002-03486), dictada el diecisiete de abril de dos mil dos
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, dentro del
expediente cero dos — cero cero dos mil quinientos treinta y cuatro — cero cero cero
siete — CO (02-002534-0007-CO), en la cual se emiti0 el siguiente pronunciamiento:
“...El reclamo del recurrente se centra en el hecho que la Fiscalia de Corredores ordeno
la detencion de su defendido para realizarle un examen de sangre, pues se abstuvo de
aportar esa prueba. El tema del imputado como objeto de prueba y la detencién de éste
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algunas de estas injerencias pueden realizarse en forma coercitiva, es decir, aun contra

la voluntad del examinado, tal es el caso de la extraccion de sangre (véase en ese
sentido las sentencias numero 1428-96 de las 15:36 horas del 27 de marzo de 1996 y
0556-91 de las 14:10 horas del 20 de marzo de 1991). Para la realizacion de ellas es
necesario que sean ordenadas y motivadas por el juez penal y de que sean practicadas
en todo caso por un perito o médico. Ademas, debe entenderse que sean Utiles,
necesarias y no impliguen un tratamiento cruel o degradante para el examinado. En
este caso, se ha cumplido con esos requisitos, pues el Juez Penal de Corredores
ordeno la detencion del amparado mediante resolucion motivada por un plazo de cinco
dias, con el fin de realizarle la extraccion de sangre por parte de los peritos de la
Seccion de Bioquimica de la Medicatura Forense... Finalmente, el imputado fue puesto
en libertad una vez realizada la prueba, sin que se reclame o advierta que ello implico

un tratamiento cruel o degradante...” (Lo resaltado no aparece en el texto original).

Luego la honorable Corte de Constitucionalidad comparte el criterio expuesto en el fallo
transcrito, al estatuir lo siguiente: “Las pruebas cientificas deben practicarse sin que
impliquen lesion a la dignidad o privacidad y sin que haya un trato cruel o degradante, lo
cual con la extraccion de muestra de sangre es posible, si se respetan los limites
correspondientes. Por ello se concluye que la autoridad impugnada, al dictar el acto
reclamado, actué dentro del &mbito de sus facultades inherentes, sin que lo resuelto
implique violacion al derecho o principio constitucional alguno, debiéndose denegar el

amparo solicitado.”

Es evidente que el criterio de la Corte de Constitucionalidad en el mencionado
expediente, es explicito al mencionar que el realizar la practicas de extraccion de
sangre, sin el consentimiento del sindicado no vulnera sus derechos pues se realiza
dicha diligencia por expertos o peritos en la materia, respetando los principios
postulados por la jurisprudencia costarricense relativos a la razonabilidad de la medida,

su proporcionalidad y su minima injerencia en los derechos fundamentales,
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persiguiendo un fin constitucionalmente legitimo, debido a que la finalidad
diligencia es necesaria en la investigacion que se realizaba por el tipo de ilicito pPe€

que vulnera derechos fundamentales de la victima.

Y siempre que la medida de intervencion corporal puede realizarse por otro medio

menos invasivo que el de extraccidén de sangre verbigracia de ello un hisopado bucal.

El referido fallo presta una atencion toral, el hecho de no contar con el consentimiento
del imputado para la practica de la diligencia, no implica violacién a los derechos
denunciados por el amparista, pues los resultados que arroje el procedimiento cientifico
no suponen necesariamente efectos desfavorables para quienes son sometidos a esta
prueba, por lo que la extraccion de muestras de sangre no puede ser equiparada a la

obligacion del sindicado a emitir una declaraciéon en determinado sentido.

Corriente seguida por la doctrina enunciada durante el desarrollo de la presente
investigacion y que basicamente se constrifie a indicar que el caso de la intervencion
corporal de extraccion de sangre del imputado en contra de su voluntad, no vulnera
derechos fundamentales, pues es una intervencion corporal de las catalogadas como
leves, en la que la intromision en el ambito de la intimidad corporal o la integridad del

imputado es minima y no implica un grave riesgo para su salud.

5.3.2 Analisis juridico doctrinario de la sentencia dictada dentro del expediente
3266-2007

La Corte de Constitucionalidad en el fallo emitido dentro del proceso identificado bajo el
namero de apelacion de sentencia de amparo expediente tres mil doscientos sesenta y
seis guidén dos mil siete de la Corte de Constitucionalidad de fecha veinticuatro de

enero de dos mil ocho, efectud el andlisis siguiente:
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Como antecedentes del caso enuncia: “La accion promovida por el postulante c@
Juez Primero de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Amb

del departamento de Guatemala.

Por las violaciones a sus derechos de defensa, a no declarar contra si mismo, principios

juridicos del debido proceso y presuncién de inocencia.

En los considerandos que establece la Corte de Constitucionalidad, para rechazar la

pretension del postulante y confirmar la sentencia apelada, esgrime lo siguiente:

“En el presente caso, se promueve amparo sefialando como actos reclamados las
resoluciones de veinticuatro de enero de dos mil siete, dictadas por el Juez Primero de
Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del departamento
de Guatemala, en el proceso penal tramitado en su contra por el delito de Homicidio
preterintencional, en las que, en la primera, se declara sin lugar el recurso de reposicion
que interpuso en contra de la resolucion en la que se accede a la peticion del Ministerio
Publico de practicarle la prueba de ADN, y en la segunda, se ordena la realizacién de
dicha prueba, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Lo anterior, porque estima que se
estan violando sus derechos de defensa, a no declarar contra si, principios juridicos del

debido proceso y presuncion de inocencia...”

Del andlisis de los antecedentes, esta Corte advierte que la autoridad impugnada, al
declarar sin lugar el recurso de reposicion planteado antes relacionado actué de
conformidad con las facultades que la ley de la materia le otorgan, examinando los
argumentos expuestos por la accionante y considerando que “...al no haber admitido la
acusacion en la Via del Procedimiento Abreviado, presentada por el Ministerio Publico a
favor de la procesada, se orden6 que dicho ente investigador concluyera con la
investigacion y la diligencia de ADN solicitada por el Ministerio Publico, pretende
incorporarla como un medio de prueba, para poder establecer si el menor fallecido tiene
vinculo con la procesada antes citada; de lo cual deviene procedente resolver conforme a

derecho, por lo que asi debe resolverse...”La postulante objet6 la facultad del juez de
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articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al respecto, esta

corte estima que el hecho de no contar con el referido consentimiento no implica violacion
al referido derecho, pues los resultados que se obtengan con el procedimiento cientifico
no suponen necesariamente efectos desfavorables para quienes son sometidos a la
prueba, por lo que, la extraccion de una muestra de sangre no puede ser equiparada a la

obligacion del sindicado a emitir una declaracion en determinado sentido, ni a una tortura.

Ademas, debe tenerse presente que la implementacion de medios cientificos en la
investigacion penal en busqueda de la verdad -algunos de ellos, novedosos-, no podria
estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba, pues ello truncaria la
posibilidad de contar con instituciones de investigacion penal modernas y eficaces. Los
limites para el diligenciamiento de tales medios de prueba deben ser el respeto a la
dignidad y privacidad personales, asi como demas derechos fundamentales que la
Constitucion reconoce Yy derechos humanos consagrados en convenciones

internacionales de los que Guatemala forma parte.

En esta resolucion de amparo también se comparte el criterio expuesto en el fallo
transcrito anteriormente, es decir que las pruebas cientificas de intervencion corporal
coactiva deben practicarse sin que implique lesién a la dignidad o privacidad del
imputado y sin que haya un trato cruel inhumano o degradante, sin que su naturaleza
probatoria impligue una violacion a su derecho a no declarar contra si mismo o
reconocerse culpable, pues esto implica una actividad consiente del imputado dirigida a
gesticular palabras por medio de un pensamiento l6gico estructurado, declaracion que
implicaria una confesion expresa sobre los hechos imputados lo cual no sucede con la
intervencién corporal de extraccion de la muestra de sangre, y de ahi deviene su
legitimidad probatoria, siendo su practica necesariamente efectuada con la intervencion

de perito facultativo en la materia, con la observancia irrestricta del protocolo respectivo.

Respetando los limites correspondientes que establece el principio de proporcionalidad,
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como el que la prueba sea idénea para alcanzar el fin constitucionalmente

perseguido con ella y que sea necesaria 0 imprescindible para alcanzar

constitucionalmente legitimo, lo que implica que el sacrificio que se imponga al imputado
no sea desmedido con su finalidad procesal, lo cual fue valorado y considerado por el

juez controlador de la investigacion conforme a la normativa procesal vigente.

Tal y como se mencion¢ al analizar la primera sentencia, la intervencion corporal de
extraccion de muestras de sangre no vulnera los derechos de los imputados, pues su
resultado es incierto en cuanto a que implique Unicamente efectos desfavorables para

el acusado o imputado.

Sin que sea necesaria la aceptacion del imputado para practicar la referida intervencion
corporal, porgue eso truncaria la aplicaciéon de medios cientificos de prueba modernos y

eficaces para la consecucion de un fin constitucional y legitimo.

Siendo lo relevante de este fallo, que la Corte de Constitucionalidad, hace mencién de
una manera aunque somera, de los convenios y tratados sobre derechos humanos
aplicables al tema, sin enunciar el nombre de los mismos y sus articulos atinentes,
fundamento legal que de haberse desarrollado de una manera mas profunda y
concatenada con la legislacion nacional, hubiere permitido a los estudiosos del tema, el
conocer de qué manera la jurisprudencia constitucional los incorpora a su doctrina legal

o fundamento juridico.

5.3.3 Analisis juridico doctrinario de la sentencia dictada dentro del expediente
3659-2008

La resolucién objeto de analisis consiste en apelacion de sentencia de amparo dentro del
expediente tres mil seiscientos cincuenta y nueve guion dos mil ocho de la Corte de

Constitucionalidad de fecha, diez de marzo de dos mil nueve.

La accién fue promovida por el Ministerio Publico, por medio de la agente fiscal de la
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la autoridad impugnada, declaro la suspension de la diligencia de extraccion de muestras

de sangre en calidad de anticipo de prueba al sindicado por la negativa de este.

En este proceso los alegatos en el dia de la vista fueron los siguientes:

A. EL tercero interesado, manifestd que la autoridad impugnada obré conforme a
derecho y que con la presente accion constitucional se pretende convertir el amparo en
una tercera instancia. Ademas no se cumplio el principio de definitividad al no agotarse
el recurso de reposicion. Solicité que se declare con lugar el recurso de apelacion y se

deniegue el amparo promovido.

B. El Ministerio Publico, por medio de la fiscalia de asuntos constitucionales, amparos y
exhibicion personal, manifestd que comparte el criterio sustentado en la sentencia
apelada, pues en una intervencion corporal, el sujeto afectado no esta realizando
ningln acto procesal como sujeto activo, sino mas bien soporta la busqueda de
elementos inculpatorios o0 exculpatorios sobre su persona. No debe soslayarse el
hecho de que el propio principio de proporcionalidad obliga a ponderar adecuadamente,
en cada caso concreto, el interés publico en perseguir eficazmente los hechos delictivos

y el interés individual de los imputados.

Ante tal situacion la Corte de Constitucionalidad en sus considerandos mas relevantes

expresa.:

a) El amparista afirma que la autoridad impugnada, al dictar el acto reclamado, infringio
el derecho y los principios enunciados, porque la suspension de la audiencia sefalada
para la prueba anticipada de extraccion de muestra de sangre del sindicado carece de
fundamento legal, por cuanto esta no transgrede el derecho fundamental de que nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo contenido en el Articulo 16 de la
Constitucion, pues tal diligencia no conlleva la declaracion por parte del sindicado, sino
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y como lo manifesté el perito nombrado en la audiencia, para la extraccion sanguinea,

Gnicamente se utilizaria una lanceta para el dedo indice, técnica que es mundial y
médicamente aprobada para evitar dolor en el paciente y para la seguridad en la toma
de la muestra correcta y adecuada para el control de su salud.

b) El examen del proceso subyacente, permite establecer que la autoridad impugnada,
al dictar el acto reclamado, expuso: “(...) El infrascrito juez después de haber
escuchado lo argumentado por los sujetos procesales, manifiesta que en virtud que ya
se ha ordenado por parte de la Honorable Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones del

Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente la extraccion de sangre.

Empero él también ya ordend al perito extraer la sangre, y no estando el sindicado
dispuesto a dar la muestra de sangre, el Juzgador no puede someter a la fuerza al
sindicado, a pesar de estar ya ordenado, por lo que el suscrito de acuerdo con la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y la Carta Internacional sobre Derechos de los Reos, no es posible
llevar a cabo la presente diligencia, pues no existe mecanismo legal para poder hacerlo,
por lo que insta al Ministerio Publico a que solicite lo que tenga a bien pedir, debiendo

hacer la declaracion respectiva en la parte resolutiva del presente auto (...)".

c) Esta Corte aprecia que la controversia surgida en el caso que ocupa, versa en
determinar si es posible extraer sangre al imputado sin su consentimiento, a efecto de
obtener muestras de su ADN dentro de la investigacion que lleva a cabo el Ministerio
Publico, sin que con ello se vulneren sus derechos fundamentales, especificamente el
contenido en el articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

que otorga al acusado el derecho a no declarar contra si mismo.

Sobre el particular, este Tribunal, al pronunciarse en un caso similar al que nos ocupa,

expuso: “(...) El postulante objet6 la facultad del juez de ordenar la practica de la
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Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; al respecto, esta

Corte estima que el hecho de no contar con el referido consentimiento no implica
violacién al referido derecho, pues los resultados que arroje el procedimiento cientifico
no suponen necesariamente efectos desfavorables para quienes son sometidos a la
prueba, por lo que la extraccion de muestras de sangre no puede ser equiparada a la

obligacion del sindicado a emitir una declaracion en determinado sentido.”

Ademas de lo anterior, debe tenerse presente que la implementacion de medios
cientificos en la investigacion penal en busqueda de la verdad —algunos de ellos,
novedosos-, no podria estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba,
pues ello truncaria la posibilidad de contar con instituciones de investigacion penal
modernas y eficaces. Los limites para el diligenciamiento de tales medios de prueba
deben ser el respeto a la dignidad y privacidad personales, asi como demas derechos
humanos consagrados en convenciones internacionales de los que Guatemala forma

parte (...)

Las pruebas deben practicarse sin que impliquen lesion a la dignidad o privacidad y sin
que haya un trato cruel o degradante, lo cual con la extraccion de muestra de sangre es
posible, si se respetan los limites correspondientes (...) [sentencia de veintiséis de
septiembre de dos mil siete, dictada en el expediente mil setecientos cuarenta y ocho —
dos mil siete [1748-2007].

La Corte de Constitucionalidad, trae a colacion nuevamente los principios rectores de
las intervenciones corporales coactivas del imputado, y que se circunscriben
badsicamente a la necesidad de la medida, en relacibn a este topico llama
poderosamente la atencion del autor, el hecho de que la honorable Sala Cuarta de la
Corte de Apelaciones del Ramo Penal Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
haga especial hincapié, en la necesidad de la medida determinando que no
necesariamente debe obtenerse el ADN del imputado por medio de la extraccion de
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muestras de sangre, si existen otros medios menos invasivos y que vulneran con
intensidad los derechos del imputado dado el principio de proporcionalidad
medida de intervencion corporal, siendo puntual al indicar que se practique una
intervencion corporal de extraccion de muestras de saliva por medio de un hisopado
bucal del acusado, lo que implica una medida de intervencion corporal menos ingerente

de sus derechos fundamentales.

Lo que revela lo que se ha argumentado durante el desarrollo de la presente
investigacion, relativo a que las medidas de intervencién corporal van de la mano con el
desarrollo de la ciencia y cada dia las medidas de intervencién corporal son sustituidas
por otras medidas de intervencion menos lesivas de los derechos de los imputados, lo
cual dependerad en gran medida del ingenio del ente investigador del Estado en la

proposicién y diligenciamiento de dichos medios de prueba.

Resulta relevante del contenido de la resolucion objeto de analisis, que en los
antecedentes del caso se refleja la divergencia de criterios entre los jueces contralores
de la investigacion en cuanto a su practica coactiva, pues contrario al criterio
sustentado en los dos fallos anteriores por el juez primero de primera instancia penal

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Guatemala.

El juez Cuarto de primera instancia penal de narcoactividad y delitos contra el ambiente,
del departamento de Guatemala, en un proceso similar, argumentd o0 sostuvo un
criterio distinto, apartandose de la practica coactiva de las intervenciones corporales
del imputado. El esgrimié que tal diligencia de investigacion constituye un trato cruel
inhumano o degradante en contra del imputado, siendo relevante su fundamentacion en
el sentido de argumentar que tampoco existe un mecanismo o protocolo eficaz, que
permita neutralizar fisicamente al imputado, por medio del uso de la fuerza fisica o vis

compulsiva para extraerle las muestras sanguineas de su cuerpo.

Lo que demuestra lo esgrimido durante el desarrollo de la presente investigacion, en el
sentido que debe dotarse al juez contralor de la investigacion y al tribunal de sentencia

148



de mecanismos o de protocolos de practica forense que regulen dichos procedirg
médicos, que hagan legitima dichas intervenciones corporales para ser admitid

ningun género de dudas dentro de la actividad probatoria judicial.

Tomando en consideracién, para el efecto, el principio de proporcionalidad de la medida
de intervencion corporal sopesando el juez de la causa el fin constitucionalmente
legitimo que se persigue con la misma y la restriccion grave o leve de derechos

fundamentales del imputado.

Maxime que en los tres fallos hasta el momento objeto de estudio, Unicamente han sido
objeto de analisis doctrinario, intervenciones corporales de las conocidas por la
doctrina como leves, como son la extraccion de muestras de sangre e hisopado bocal

para analisis de ADN.

Sin que hayan sido sometidos a un analisis de legitimidad probatoria ante la honorable
Corte de Constitucionalidad, intervenciones corporales forzadas mas severas o graves,
como podrian ser entre otras, las punciones lumbares, tomas de muestras de liquido
cefalorraquideo, suero de la verdad o pentotal entre otras, que implican graves riesgos

para la salud del imputado.

Asi como aquellas diligencias de investigacién sin el consentimiento del imputado que
implican una actividad del mismo en la que actda valga la redundancia como sujeto y
no como objeto de prueba como lo son los cotejos de voz, la toma de muestras

escriturales, poligrafo, etc.

Medidas de intervencion corporal que al amparo del principio de libertad probatoria
contenido en el Articulo 182 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala y fines del
proceso contenidos en los articulos 5y 309 del Codigo Procesal Penal de Guatemala,
podrian en un momento dado ser admisibles, y de alli su necesidad de una ponderacién
efectiva tomando en consideracion los principios rectores enunciados por la doctrina y

estatuidos por la honorable Corte de Constitucionalidad.
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Tal divergencia de criterios entre los jueces de mérito, tiene su sustentacion en

de una regulacién especifica o expresa, que constituya un asidero procesal, que
a regular los mecanismos legales a seguir ante la falta de consentimiento del imputado
en la practica de una intervencién corporal, como si sucede en el derecho comparado
como se pudo constatar en el Codigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica y el
Caddigo Procesal Penal Aleman entre otros, y que fueran objeto de analisis durante el

desarrollo de la presente investigacion.

Siendo legalmente bien sustentada la exposicion vertida por el Ministerio Publico dentro
del proceso objeto de andlisis (3659-2008) al argumentar lo siguiente: “Que comparte el
criterio sustentado en la sentencia apelada, pues en una intervencion corporal, el sujeto
afectado no esta realizando ningun acto procesal como sujeto activo, sino mas bien
soporta la busqueda de elementos inculpatorios o exculpatorios sobre su persona. No
debe soslayarse el hecho de que el propio principio de proporcionalidad obliga a
ponderar adecuadamente, en cada caso concreto, el interés publico en perseguir

eficazmente los hechos delictivos y el interés individual de los imputados.”

Exposicion brindada por el Ministerio Publico que para los fines de la presente
investigacion resulta sumamente relevante, pues por primera y Unica vez, en la practica
judicial, doctrina y jurisprudencia nacional, se trae a colacion la necesaria distincion
tedrica practica, entre el imputado como sujeto y como objeto de prueba, para
comprender de mejor forma cuando la intervencion corporal implica una violacion al
principio de prohibicion de autoincriminacién coactiva y dada esa necesaria distincion,
como bien lo argumenta el Ministerio Publico, la extraccion de muestras sanguineas no
transgrede el derecho fundamental de que nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo contenido en el Articulo 16 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, pues tal diligencia no conlleva la declaracioén por parte del sindicado, sino
se trata de una préactica que provoca la intervencion corporal minima del sindicado a

efecto de extraerle muestra de sangre con métodos utilizados por la medicina.
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Lo que refleja la practica de dicha intervencién por personal facultativo de acuef¢
la lex artis, sin que exista peligro para su salud y vida y sin que implique un trato g

inhumano o degradante.

Estatuyendo la honorable Corte de Constitucionalidad mediante del fallo de mérito, que
la practica coactiva de la intervencion corporal de toma de muestras de sangre no
implica la violacion al derecho a no declarar en contra de si mismo que le asiste al
imputado, pues en primer lugar no actia como sujeto activo en el acto de investigacion,
sino mas bien supone la blusqueda de elementos inculpatorios o exculpatorios sobre la

persona del imputado, tal y como lo ha venido sosteniendo en los fallos anteriores.

Lo sumamente relevante del fallo dictado objeto de analisis es que por primera vez, con
un criterio propio, sin referirse a jurisprudencia extranjera, la honorable Corte de
Constitucionalidad hace alusién expresa al uso de la fuerza fisica y psicolégica en las
intervenciones coactivas del imputado, mencionando por primera vez, una base juridica

del Codigo Procesal Penal de Guatemala, al estatuir lo siguiente: “...No escapa al
conocimiento de esta Corte que la prueba de ADN es utilizada universalmente como un
medio cientifico de investigacion, que puede ser aplicable perfectamente en nuestro
medio por derivacion no solo del principio de libertad probatoria, sino del Articulo 236
del Codigo Procesal Penal, que establece: “(...) Se podra requerir al imputado y a otras
personas que confeccionen un cuerpo de escritura, graven su voz o lleven a cabo
operaciones semejantes. Cundo la operacion solo pueda ser ejecutada voluntariamente
por la persona requerida y se rehusare a colaborar, se dejard constancia de su
negativa y, de oficio, se llevaran a cabo las medidas necesarias tendientes a cumplir su
falta de colaboracion.” Cabe agregar también que, en materia civil, la prueba de
extraccion de sangre para la obtencién del ADN, estd expresamente permitida en el
pais por Decreto 39-2008 en juicios de filiacién. En ese sentido la prueba de ADN que
se pretende llevar a cabo, ya sea mediante la extraccion sanguinea o por la muestra
de saliva, mediante los métodos propuestos, no conculca los derechos fundamentales

del sindicado.”
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de los cuatro fallos jurisprudenciales objeto de andalisis, especificamente sobre las

intervenciones corporales coactivas del imputado y no en aquellas diligencias de
investigacién en que el imputado actla como sujeto de prueba, figuras del Derecho
Probatorio que como hemos apuntado son diametralmente distintas, teniendo

anicamente como comun denominador, la participacion del imputado en las mismas.

El autor con un criterio humilde al respecto y sin tratar de cuestionar, dicha base legal
de tan alto tribunal Constitucional, considera que debieron de ser objeto de analisis
legal, por el 6rgano constitucional, otra normativa aplicable al tema, como lo son entre

otros, los articulos 78, 187, 194 y 246 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala.

Es decir, una interpretacion integral de toda la normativa procesal penal aplicable a las

intervenciones corporales.

Maxime que a criterio del autor como lo he venido sustentando durante el desarrollo de
la presente investigacion, el Articulo 236 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala, al
gue hace alusion la honorable Corte de Constitucionalidad, en su contenido el legislador
no se refiere a las intervenciones corporales propiamente dichas, sino a otras
diligencias de investigacién en las que el imputado actia como sujeto y ho como objeto
de prueba.

Por lo que al estipular el Articulo 236 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, que se
podra requerir al imputado y a otras personas que confecciones un cuerpo de escritura,
graben su voz o lleven a cabo operaciones semejantes, dichas operaciones semejantes
no se refieren a las intervenciones corporales como tales, sino a aquellas diligencias de
investigacion en las que el acusado o imputado actla como sujeto y no como objeto de

prueba como sucede con las intervenciones corporales coactivas del imputado.
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discusion, y debe ser respetada en toda integridad, sin embargo esta misma no es

oponible, a las medidas de coercién que son propias del derecho, que, precisamente,
para garantia de su imperio, ha previsto el uso legal y razonable de la fuerza, como
sucede, por simple ejemplo, cuando es necesario capturar y conducir a un sujeto de

quien se ha ordenado su aprehension o ésta resulta de un delito flagrante.

En el caso Sub Litis, el juzgador no cumplié con lo decidido al respecto por la sala
jurisdiccional, ignorando que la ley le permite prevenir al obligado e incluso ordenar que
se someta por la fuerza a quien se oponga sin fundamento juridico a la ejecucién de un

mandato basado en la ley.”

Péarrafos del fallo aludido, que revisten vital importancia para el desarrollo de la presente
investigacion, pues la Corte de Constitucionalidad menciona, el uso legal y razonable de

la fuerza fisica por parte del juez.

Contemplando también de manera taxativa el uso de la fuerza psicolégica, por medio de
las prevenciones respectivas, facultando al juez de la causa a someter incluso por la
fuerza al imputado para doblegar su voluntad, cuando dicha resistencia del imputado no
esté basada en ley y que la ejecucién de la medida de intervencion corporal este

autorizada legalmente.

Lo que refleja el caracter coercitivo de algunas de estas dirigencias de investigacion una
vez no se vulneren garantias y derechos fundamentales del individuo. Sin analizar, la
honorable Corte de Constitucionalidad donde se encuentran reguladas dichas facultades
coercitivas del juez, para integrar de mejor forma sus argumentos o base juridica, siendo

los articulos 11, 110, 177, 188 del Codigo Procesal Penal de Guatemala.
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5.3.4 Analisis juridico doctrinario de la sentencia dictada dentro del
2562-2011

Ademas de lo anterior, debe tenerse presente lo enunciado por la Corte de
Constitucionalidad en el fallo de mérito, en el sentido que en cualquier tipo de

intervencidn corporal se exige por parte del juez de la causa lo siguiente:

“La implementacion de medios cientificos en la investigacion penal en la busqueda de
la verdad, algunos novedosos, no podria estar supeditada a la aquiescencia de los
sometidos a prueba, pues ello truncaria la posibilidad de contar con instituciones de
investigacion penal modernas y eficaces. Los limites para el diligenciamiento de tales
medios de prueba deben ser el respeto a la dignidad y privacidad personales, asi como
demas derechos fundamentales que nuestra Constitucion reconoce y derechos
humanos consagrados en convenciones internacionales de los que Guatemala forma
parte, las pruebas cientificas deben practicarse sin que impliquen lesion a la dignidad o

privacidad y sin que haya un trato cruel o degradante.”

Asimismo, en relacion al fallo objeto de analisis es necesario acotar que en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se protegen los derechos de
intimidad e integridad, ( articulos 1, 2 y 25) pero también se establece la oportunidad de
limitarlos en beneficio del bien comun y en el interés de la sociedad (Articulo 44
segundo parrafo), tal es el caso del derecho a la libertad por medio de la prisién
preventiva (o definitiva), el derecho a la intimidad por medio de los allanamientos y
cacheos, el derecho a la vida con la lamentable ejecucion de una pena de muerte, asi
también, el derecho a la intimidad e integridad fisica, por medio de una intervencion
quirdrgica necesaria, y de la misma manera se puede limitar la intimidad corporal por

medio de una orden judicial que determine su necesidad.

En relacion al fallo objeto de estudio se debe de considerar que como seres humanos,
se debe tener claro, que la dignidad del hombre es la base fundamental de todos los
derechos, por lo que, siempre se debera luchar a favor de los derechos fundamentales;
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cuando, no se perjudique con el actuar a otros. A raiz de lo anterior, en la doctrina

supra analizada, se dice que la intimidad se reserva a la persona, siempre y cuando no
dafie el orden, la moral publica o a terceros. (Articulo 44 segundo péarrafo de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

Por lo anterior es coherente pensar y deducir frontalmente la capacidad que tienen los
jueces de control de garantias y de sentencia de limitar el derecho a la intimidad
corporal de la persona, si se conoce 0 se sospecha la participacion de la misma en
actividades que han dolido o perjudicado a la sociedad, por lo que ya no seria una
accion privada, sino que se convertiria en una accion de jurisdiccion estatal y permitira
el restablecimiento del interés general sobre el particular, tal y como expresamente lo
manda el Articulo 44 segundo péarrafo de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Dentro de los antecedentes del fallo sobresalen los siguientes: como acto reclamado el
auto de fecha veintiséis de enero de dos mil once, por el que la autoridad impugnada
acepté, entre otros, como medio de prueba a diligenciarse en el debate oral y publico, el
propuesto por el Ministerio Publico, consistente en dictamen pericial emitido por la
quimica farmacéutica, perito profesional Ill, coordinadora de la seccion de toxicologia,
unidad de laboratorios de criminalistica del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala -INACIF-, en un proceso instruido por el delito de homicidio culposo.

Las violaciones que denuncia: los derechos de defensa, al debido proceso y de no

declaracion contra si y parientes.

Los agravios esgrimidos por el postulante son: el amparista afirmo que la autoridad
impugnada, con la emision del acto reclamado, vulnero los derechos enunciados, pues
no dio su autorizacidén para que se le realizara la extraccion de la supuesta muestra de
sangre; que esta le fue extraida sin orden de juez competente, asi como que tampoco
estuvo presente su abogado defensor o uno de su confianza para fiscalizar en el
momento que se le tomd y porque la cadena de custodia no tuvo la supervisién de los
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referidos profesionales, lo que vulnerd los articulos 12 y 16 de la Constitucion §
de la Republica de Guatemala.

La honorable Corte de Constitucionalidad esgrimié en su parte considerativa
esencialmente lo siguiente: “La controversia surgida en este caso versa en determinar
si es posible extraer sangre al imputado sin su consentimiento dentro de la
investigacién que lleva a cabo el Ministerio Publico, que es lo que a juicio del sindicado
vulnero los derechos enunciados, especificamente el contenido en el Articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que otorga al acusado el derecho a

no declarar contra si mismo.

El proceso penal tiene por objeto la averiguacién de un hecho sefialado como delito o
falta, asi como de las circunstancias en que pudo ser cometido y el establecimiento de
la posible participacion del sindicado, lo cual conlleva en principio y con las limitaciones
legales respectivas que en el proceso penal, por derivacién del principio de la libertad
probatoria, se pueda admitir cualquier medio de prueba.

Aunado a lo anterior, debe tenerse presente que la implementacion de medios
cientificos en la investigacion penal, en busqueda de la verdad -algunos de ellos,
novedosos-, no podria estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba,
pues ello truncaria la posibilidad de contar con instituciones de investigacion penal

modernas y eficaces.

Los limites para el diligenciamiento de tales medios de prueba deben ser el respeto a la
dignidad y privacidad personales, asi como demas derechos fundamentales que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce y derechos humanos

consagrados en convenciones internacionales de los que nuestro pais forma parte.

Por su congruencia con lo antes considerado, este Tribunal estima conveniente evocar
el contenido de la sentencia dos mil dos - cero tres mil cuatrocientos ochenta y seis
(2002-03486), dictada el diecisiete de abril de dos mil dos, por la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, dentro del expediente cero dos - cero cero

dos mil quinientos treinta y cuatro - cero cero cero siete - CO (02-002534-0007-CO), en
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realizarle un examen de sangre, pues se abstuvo de aportar esa prueba. El tema del

imputado como objeto de prueba y la detencién de éste para comprobar determinados
detalles de interés para el proceso y para la averiguacion de la verdad real se ha
tratado en varias sentencias de esta Sala. Se ha indicado que algunas de estas
injerencias pueden realizarse en forma coercitiva, es decir, aun contra la voluntad
del examinado, tal es el caso de la extraccion de sangre (véase en ese sentido las
sentencias numero 1428-96 de las 15:36 horas del 27 de marzo de 1996 y 0556-91
de las 14:10 horas del 20 de marzo de 1991). Para la realizacion de ellas es
necesario que sean ordenadas y motivadas por el juez penal y de que sean
practicadas en todo caso por un perito o médico. Ademas, debe entenderse que
sean Uutiles, necesarias y no impliquen un tratamiento cruel o degradante para el
examinado. En este caso, se ha cumplido con esos requisitos, pues el Juez Penal de
Corredores ordené la detencion del amparado mediante resolucion motivada por un
plazo de cinco dias, con el fin de realizarle la extraccion de sangre por parte de los
peritos de la Seccion de Bioquimica de la Medicatura Forense... Finalmente, el
imputado fue puesto en libertad una vez realizada la prueba, sin que se reclame o
advierta que ello implicoé un tratamiento cruel o degradante...” (Lo resaltado no aparece
en el texto original).”

Continua argumentando la honorable Corte de Constitucionalidad: “A juicio de esta
Corte, las pruebas cientificas deben practicarse sin que implique lesion a la dignidad o
privacidad de la persona y sin que haya un trato cruel o degradante, lo cual, con la
extraccion de la muestra de sangre puede ser posible, si se respetan los limites
correspondientes que establece el principio de proporcionalidad, como el que la prueba
sea idonea para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella, que
sea necesaria 0 imprescindible para ello y que el sacrificio que imponga no sea

desmedido, lo cual fue valorado y considerado por el Juez controlador conforme la ley.

En similar sentido se ha pronunciado esta Corte en sentencias de veinticuatro de enero

de dos mil ocho y veintiséis de septiembre de dos mil siete, dentro de los expedientes
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tres mil doscientos sesenta y seis - dos mil siete (3266-2007) y un mil seteg
cuarenta y ocho - dos mil siete (1748-2007), respectivamente.”

El objeto de analisis del presente fallo jurisprudencial gira nuevamente sobre la
controversia surgida en este caso, consistente en determinar si es posible extraer
sangre del imputado en contra de su voluntad o sin su consentimiento dentro la etapa

de investigacion a cargo del ente acusador del Estado.

Discurren los considerandos del fallo objeto de analisis en relacién a la no vulneracion
del derecho a no declarar contra si mismo, contenido en el Articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, con la intervencion corporal de
tomas de muestras sanguineas del imputado, para lo cual la honorable Corte de
Constitucionalidad con un lenguaje juridico profundo y eminentemente técnico hace una
relacion motivada de sus puntos de vista, para lo cual por considerase de vital
importancia en el desarrollo de la presente investigacién se permite transcribirlo de
manera textual: “El derecho que reconoce el articulo 16 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala a la persona sometida a proceso penal para abstenerse a
declarar contra si misma, se explica por la especial condicion de orden subjetivo que la
preserva de no incriminarse con sus propias expresiones, el cual puede presumirse
alterado por intimas circunstancias psiquicas que le impiden su absoluta libertad moral
para pronunciarse sobre su actuacion, de tal manera que la declaracion del acusado no

constituye un medio suficientemente idoneo para revelar la verdad material.”

Continua manifestando la Corte de Constitucionalidad: “Que precisamente por esa
subjetividad es que incluso la declaracion o confesion voluntarias admiten prueba en
contrario. No sucede lo mismo con relacion a los datos de la realidad, que son
independientes del complejo psiquico del individuo, pues los hechos son como son,
separados de la voluntad o de la intencion de la persona que los ostenta. Por ejemplo,
las huellas dactilares, el tipo sanguineo o los registros genéticos no pueden ser
modificados a voluntad, porque constituyen hechos eminentemente objetivos vy
corroborables por medios de alta solvencia técnica, y cuyo valor probatorio dependera

de la sana critica del juzgador. En similar sentido se pronuncio esta Corte en sentencia
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de diez de marzo de dos mil nueve, dentro del expediente tres mil seiscientos ci
y nueve - dos mil ocho (3659-2008).”

Extracto de fallo objeto de analisis que amerita a su vez, un estudio mas concienzudo
sobre las muestras de fluidos corporales del imputado para establecer su perfil de ADN,
pues como ya se apunté citando a los diferentes autores sobre el tema durante el
presente trabajo de tesis, el ADN contiene el cédigo genético de cada persona que
permite conocer, por ejemplo, la predisposicion que tienen algunas personas a padecer
determinadas enfermedades o a transmitirlas a sus descendientes; es decir, pueden
obtenerse datos relevantes sobre su salud, su personalidad, sus potencialidades

intelectuales e incluso sus tendencias sexuales o psicoldgicas.

Por lo que la intimidad afectada en este ambito no es Unicamente de caracter
individual, sino que se trata de datos familiares que se adquieren y se transmiten de
forma hereditaria, de ahi que la doctrina atinente al tema hable de “intimidad genética”
para hacer referencia a la informacién, altamente sensible, que los analisis genéticos
permiten obtener de éste ambito tan reservado y profundo de la esencia de una

persona.

Por lo cual, el autor del presente trabajo de investigacién es del criterio que, en el
caso de mérito objeto de analisis, es mas sencillo determinar la licitud de la
intervencion corporal, en atencion a la finalidad que se persigue con la misma, que se
circunscribe, basicamente, a obtener el nivel toxicolégico del acusado o imputado, lo
gue no implica la obtencion de datos que puedan vulnerar, tal y como lo enuncia la
doctrina atinente al tema, su fuero mas intimo, como lo son datos relevantes sobre su
salud, su personalidad, sus tendencias sexuales entre otros, casos que al someterse al
fuero constitucional, si puede suceder que la resolucion del maximo tribunal
Constitucional, sea diametralmente diferente dada la grave injerencia del derecho

fundamental afectado con la medida de intervencién corporal.

Debido a que no se esta ante una simple muestra sanguinea, sino ante un derecho
subjetivo, que requiere el ejercicio efectivo por parte de su titular y le confiere la facultad

de defenderse de intromisiones no consentidas en su esfera privada, pero que al mismo
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tiempo presenta una dimensién objetiva que exige su garantia, proteccion y defe
parte del Estado, incluso antes de que ese derecho resulte lesionado, medianté

correspondientes procedimientos y 6rganos de control.

Con ello, se trata de evitar, lo ya analizado por la jurisprudencia espafiola mas no por la
guatemalteca, sobre la extralimitacion de los poderes publicos en este ambito, por
ejemplo, con fines de investigacion criminal, como los posibles abusos de los
particulares, como empresas o compafias de seguros interesadas en conocer el perfil
genético de sus empleados y asegurados con la finalidad de cerciorarse de que
contratan a personas sanas y mas rentables econémicamente o de que van a reducir

costes significativamente.

Por otra parte, la honorable Corte de Constitucionalidad, reitera que la implementacion
de medios cientificos de investigacion penal, en la blusqueda de la verdad, algunos de
ellos novedosos no puede estar supeditado a la aquiescencia de los sometidos a su
practica pues ello haria imposible su practica y pondria a la administracion de justicia en

una situacion embarazosa o dificil de superar.

Velando en todo caso los jueces de la causa segun lo dispuesto por la honorable Corte
de Constitucionalidad, porque en la practica de las intervenciones corporales, se
respeten los derechos fundamentales de la dignidad y privacidad de la persona
humana, asi como demas derechos fundamentales que la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala reconoce y derechos humanos consagrados en convenciones
internacionales de las cuales Guatemala es parte, estribando alli su legitimidad

probatoria.

Para lo cual trae a colacién nuevamente la Corte de Constitucionalidad la jurisprudencia
internacional atinente al tema, especificamente la jurisprudencia costarricense la cual
evoca que tales intervenciones corporales pueden realizarse en forma coactiva, es

decir, aun en contra de la voluntad del imputado.
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debidamente motivada, que se realicen por médico facultativo de conformidad con la lex

artis, y velando en todo caso por los principios de necesidad, razonabilidad y
ponderacién de la intervencién corporal y sin que su practica implique trato cruel

inhumano o degradante para el sujeto pasivo de la misma.

Nuevamente se evidencia por medio del estudio de los antecedentes del fallo objeto de
andlisis, la notoria divergencia de criterios en cuanto al proceso de diligenciamiento y
practica de las intervenciones corporales, pues la muestra fue extraida en contra de la
voluntad del imputado entre otros argumentos del recurso, lo que refleja nuevamente la
falta de taxatividad, claridad y precision en el texto de la normas aplicables, articulos 78
y 194 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala, pues al ser las intervenciones
corporales limitativas de derechos humanos consagrados en la legislacion de
Guatemala, resultaba pertinente que el legislador, consignara de manera expresa o
textual especificamente en ambas normas juridicas, el hecho que el reconocimiento
corporal del imputado puede practicarse aun en contra de su voluntad o sin su
consentimiento, como si ocurre en la legislacién alemana y costarricense y en el caso
de la legislacion adjetiva penal guatemalteca en lo relativo al reconocimiento en fila de
personas contenida en el Articulo 246 ultimo parrafo que establece, que dicha

intervencién corporal procede aun en contra de la voluntad del imputado.

Se puede afirmar que los cuatro fallos analizados Unicamente se refieren a
intervenciones corporales conocidas por la doctrina como leves, de los cuales tres de
ellos tuvieron como fin la determinacion del perfil de ADN del sospechoso de un ilicito
pena y Unicamente uno de ellos su nivel toxicoldgico, por lo que la jurisprudencia
guatemalteca actual, todavia no ha analizado la legitimidad del uso de la fuerza fisica y
psicolégica en intervenciones corporales coactivas mas severas y en aquellas
diligencias de investigacion en las que el imputado actia como sujeto y no como objeto

de prueba.
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norma juridica, sin realizar una interpretacion integral del total de la normativa aplicable

contenida en el Codigo Procesal Penal de Guatemala.

La Corte de Constitucionalidad al interpretar la disposicion legal del Cddigo Procesal
Penal de Guatemala relativa a la toma coactiva de muestras escriturales del imputado
y toma de muestras de su voz, como su Unica base legal, confunde el rol del imputado
en dicha norma procesal, pues no regula las intervenciones corporales propiamente
dichas, (imputado como objeto de prueba) sino que regulariza aquellas diligencias de
investigacion en las que el imputado actia como sujeto u érgano de prueba, haciendo
una interpretacion analoga y extensiva de dicho precepto legal, lo cual es juridicamente

inadmisible.

De igual forma, en la totalidad de los fallos objeto de analisis, si bien la honorable
Corte de Constitucionalidad hace mencion de la posibilidad de la practica coactiva de
las intervenciones corporales, no hace alusién a las facultades coercitivas conferidas al
juez de la causa y al Ministerio Publico por medio de los articulos 11, 110, 177, 188, del
Caodigo Procesal Penal de Guatemala, como normas especificas del uso de la fuerza

fisica o psicologica para la practica de una intervencion corporal.

Ni tampoco la jurisprudencia nacional, hace alusion a lo estipulado en los articulos 78,
187 y 194 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, las cuales son normas ordinarias
especificas de capital importancia en el diligenciamiento y valorizacion de las

intervenciones corporales coactivas del imputado en la practica judicial en Guatemala.

El autor, en el caso de las intervenciones corporales coactivas del imputado en el
proceso penal guatemalteco, al realizar un analisis bastante sucinto de los cuatro
fallos dictados dentro de las causas identificadas bajo los numeros: dos mil quinientos
sesenta y dos guién dos mil once, de fecha veintiocho de septiembre de dos mil once,

expediente niumero tres mil seiscientos cincuenta y nueve guién dos mil ocho, de fecha
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ocho y un mil setecientos cuarenta y ocho guion dos mil siete, de fecha veintiséis de

septiembre de dos mil siete, bajo un criterio personal y no pretensioso el investigador

afirma lo siguiente:

a) La ausencia de una adecuada fundamentacion legal, pues la Corte de
Constitucionalidad no desarrolla con la adecuada técnica juridica lo relativo a las
normas aplicables al tema contenidas en los tratados y convenios de Derechos
Humanos ratificados por el Estado de Guatemala, debido a que no enuncia el nombre
de los mismos y los articulos atinentes al tema contenidos y desarrollados en dichos
preceptos legales, lo cual constituye un fundamento juridico fundamental para cualquier
resolucién judicial, de las cuales no escapan las resoluciones judiciales emitidas por la

Corte de Constitucionalidad.

b) La Corte de Constitucionalidad no toma como parte de su fundamentacion legal los
articulos 78, 187, 194 y 246 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, como normas
especificas de regulacion legal de las intervenciones corporales coactivas del imputado.

c) La Corte de Constitucionalidad no aborda en su analisis juridico las disposiciones
relevantes relativas al Derecho a la Intimidad contenidas en los articulos 25 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 181 y 194 del Cddigo Procesal
Penal de Guatemala, los cuales contienen disposiciones textuales sobre dicho topico

relacionado con las intervenciones corporales coactivas del imputado.

d) El Articulo 236 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, como Unica norma juridica
objeto de analisis jurisprudencial por parte de la Corte de Constitucionalidad, no hace
referencia ni regula las intervenciones corporales propiamente dichas, sino aquellas
diligencias de investigacion o de prueba, en las que el imputado actia como sujeto y no
como objeto de prueba, por lo que dicha sustentacion legal a criterio del autor es

errénea.
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intervenciones corporales, como los son los articulos, 78, 187, 194 y 246 del Cadigo

Procesal Penal Guatemalteco.

d) De igual forma, la Corte de Constitucionalidad al abordar el uso de la fuerza fisica y
psicolégica en el diligenciamiento de las intervenciones corporales coactivas del
imputado, no realiza una interpretacion integral entre los articulos supra enunciados en
la literal e con las disposiciones legales que establecen el uso de esa fuerza fisica o
psicolégica como lo son los articulos 11, 110, 177, 188 y 256 del Cédigo Procesal Penal

de Guatemala.

f) La jurisprudencia comparada de origen costarricense enunciada de manera reiterada
por la Corte de Constitucionalidad para fundar sus fallos de mérito, inicamente se trae
a colacion las partes conducentes de dicho fallo, relativas a los requisitos formales para
su aplicacion como lo es una resolucion judicial fundada, que la intervencion corporal
debe realizarse por facultativo y que la intervencion corporal sea util, legitima y
pertinente y no implique un trato cruel, inhumano o degradante, sin consignarse en el
fallo respectivo el apartado de dicha jurisprudencia costarricense, donde se indique el
por qué no se considera violatoria de derechos fundamentales la practica forzosa de
una intervencion corporal, ni tampoco constituye un trato cruel inhumano o degradante,
sin indicar los fallos objeto de analisis que argumentos tanto facticos como juridicos

considerd la jurisprudencia costarricense para considerarlas legitimas.

g) El Ministerio Publico por primera vez en una de sus evacuaciones de audiencia
conferidas, aunque sus argumentos no se hacen propios por la Corte de
Constitucionalidad, parte de un deslinde juridico correcto, para establecer la legitimidad
de las intervenciones corporales coactivas del imputado, al partir en sus razonamientos
juridicos, de la distincion entre el imputado como sujeto y del imputado como objeto de
prueba, pues en este ultimo caso, el imputado soporta de manera pasiva la basqueda

de elementos inculpatorios y exculpatorios sobre su persona, mientras que cuando

164



actia como sujeto de prueba si se le exige una determinada actividad cg

consiente y voluntaria dirigida a la consecucion de un fin procesal.

H) La Corte de Constitucionalidad no hace un razonamiento expreso sobre las reglas de
interpretacion de las normas de intervencion corporal, como normas limitadoras y
restrictivas de los derechos humanos fundamentales de los imputados y de su ejercicio,
contenida en el Articulo 14 segundo parrafo del Codigo Procesal Penal, al aplicar
analogamente para legitimar su practica coactiva, las disposiciones contenidas en el
Articulo 236 de ese mismo cuerpo legal, que se refiere a otras diligencias de
investigacion en las que el imputado actla como sujeto y ho como objeto de prueba
como sucede en las intervenciones corporales, conculcando de tal forma la referida
disposicion legal, relativa a que en materia de intervenciones corporales, la
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la
libertad o el ejercicio de las facultades de los sujetos pasivos de la intervencién

corporal.

I) Ninguno de los fallos jurisprudenciales objeto de andlisis, se pronuncia sobre el uso
especifico de la fuerza fisica y psicolégica en momentos preparatorios o anteriores a la
practica de una intervencion corporal forzosa y de alli la necesidad de regularizar un

protocolo forense para su practica coactiva.

J) La Corte de Constitucionalidad no ha creado jurisprudencia, sobre la licitud del uso
de la fuerza fisica y psicolégica en las diligencias de investigacion en las que el
imputado actia como sujeto u 6rgano de prueba, no obstante ser un agravio invocado
por el postulante en el fallo emitido por la Corte de Constitucionalidad dentro del
expediente identificado bajo el nimero un mil setecientos cuarenta y ocho guién dos
mil siete, de fecha veintisiete de septiembre de dos mil siete, contrario sensu, si ha
sentado criterio jurisprudencial, cuando el imputado actia como objeto o sujeto pasivo

de una intervencion corporal.
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Entre los argumentos facticos vertidos por la honorable Corte de Constitucion
hace acopio en gran medida de la doctrina internacional analizada durante el desas

de la presente investigacion y que basicamente se circunscribe a:

a) Que las diligencias de intervencién corporal no son equiparables a la no
autoincriminacion coactiva del imputado, entre otras cosas, porque no constituye una
manifestacion oral y voluntaria del sujeto que implique la exteriorizacion material de
pensamientos, hechos o ideas sobre la realidad, fundandose el maximo tribunal
Constitucional, en el resultado de doble via o incierto de la intervencion corporal, pues
los mismos pueden serle favorables o desfavorables al imputado.

b) Afirma la Corte de Constitucionalidad, que la practica de medios cientificos de prueba
gue implica una intervencion corporal, no puede estar supeditada a la aquiescencia de

los sometidos a la prueba, pues ello truncaria los fines y objetivos de la investigacion.

c) Como tercer argumento factico reiterado por la Corte de Constitucionalidad, estatuyo
gue los derechos inherentes al acusado no son absolutos, y que como todo sujeto
ostenta una carga procesal, que se circunscribe a colaborar o participar en todas
aguellas diligencias respaldas por ley, ordenadas mediante resolucion judicial, que
ademas debe estar debidamente fundada y que persiga un fin constitucional y procesal
legitimo, trayendo a colacion el maximo tribunal Constitucional, ejemplos sencillos que
reflejan tal realidad en estos casos, como el uso moderado de la fuerza fisica para
detener a una persona con el objeto de practicarle un registro o efectuar una

aprehension por delito flagrante o por orden de juez competente entre otros ejemplos.

Los requisitos formales vertidos por la Corte de Constitucionalidad para la legitimacion

de las intervenciones coactivas del imputado son las siguientes:

a) Que persiga una finalidad constitucionalmente legitima, segun lo preceptuado en los
Articulos del 1 al 5 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y articulos
5, 181 y 309 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.
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Caodigo Procesal Penal de Guatemala.

c) Que haya sido acordada judicialmente, articulos 7, 203 y 204 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, articulos 7, 11 y 11bis del Cédigo Procesal

Penal de Guatemala.

d) Que se respete el principio de proporcionalidad en sentido amplio, entre las
limitaciones de los derechos fundamentales del imputado, y el interés del ejercicio del
ius puniendi del Estado, cuyo fin primordial es la justicia por medio de un proceso de
averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta y la proteccién de la victima.
Articulo 44 segundo parrafo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

articulos, 183, 185, 194, del Cddigo Procesal Penal de Guatemala.
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CAPITULO VI

6. La legitimidad de las intervenciones corporales coactivas del imputado en la

actividad probatoria judicial

En este capitulo se abordaran los actos de investigacion conocidos como modalidades
de las intervenciones corporales que de una u otra manera se recogen en la legislacion
procesal penal guatemalteca y otros que sin regularse expresamente puedan aplicarse
siempre que no impliquen violacion a las garantias y facultades de las personas
(Articulo 185 del Cadigo Procesal Penal de Guatemala) y que por el principio de libertad
de prueba contenido en el Articulo 182 del Codigo Procesal Penal de Guatemala,
puedan realizarse dentro del marco de una investigacion penal para la busqueda de la

verdad material y por ende a los responsables de un hecho delictivo.

Asimismo, se analizara la licitud de la mayoria de ellas y las posibles consecuencias
juridicas que tendria la negativa del imputado o acusado, en su caso, ya sea también la
victima del delito, en aquellos supuestos que no presten su colaboracion o se nieguen a
gue se les practiquen medidas de intervencion en su cuerpo por parte de los érganos
de investigacion y de sus auxiliares. Asi como las consecuencias legales de su

negativa.

Haciendo un estudio minucioso de los principios aplicables a las intervenciones
corporales como el de necesidad de la medida, de idoneidad de su realizacién y el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, asi como los presupuestos legales y

procesales para su ordenacion y diligenciamiento.

Por lo que se demostrara durante el desarrollo del presente capitulo que ante la
ausencia de una cobertura legal, clara y precisa de las intervenciones corporales
forzosas del imputado, deviene necesario que el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Guatemala en coordinaciéon con el Organismo Judicial y el Ministerio

Puablico, al disefiar su politica criminal, este ultimo en su caracter de director de la
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Policia Nacional Civil, promuevan lineas de actuacion para funcionarios encargag
la practica coercitiva de dichas diligencias de investigacibn o de prueba a

garantizar la licitud de las mismas.

6.1 Requisitos y presupuestos en la ordenacion y ejecucion de las intervenciones

corporales a la luz de los Derechos Humanos enunciados

Para no violentar los derechos humanos objeto de analisis (Articulo 16 del Caodigo
Procesal Penal de Guatemala) y debido a que la orden de ejecutar intervenciones
corporales solo puede realizarla un juez competente, es necesario establecer cuéles

son los requisitos legales que se solicitan antes estas diligencias.

6.1.1 Requisito de autorizacioén judicial o control judicial

La restriccion de cualquier derecho constitucional ha de tener la debida fundamentacion
juridica, que por el rango de la norma que lo recoge ha de ser constitucional, y dicha

base lega deberéa ser ante todo objetiva y razonable y llenar los siguientes requisitos:

a. Que se persiga un fin constitucionalmente legitimo. De conformidad con los articulos
1, 2, 140, 203, 204 y 251 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

b. Que la restriccion esté prevista legalmente (principio de legalidad procesal contenido
en el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 11
numeral 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos 1 y 3 del Cédigo Procesal
Penal de Guatemala. Esta reserva de ley tiene una doble funcién. Por un lado, asegura
qgue los derechos que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala atribuye a
los ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por
Sus representantes; y por otro, que en los ordenamientos juridicos en los que los jueces
se hallan sometidos Unicamente al imperio de la ley y no existe, la vinculacion a los

precedentes del sistema anglo-sajon, constituye el unico modo efectivo de garantizar
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unas minimas exigencias de seguridad juridica en el ambito de

fundamentales y las libertades ciudadanas.

c. La intervencion judicial, contenida en los articulos 203 y 204 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala. Articulos 7, 11, 11 bis, 43, 78, 187, 188, del

Caddigo Procesal Penal de Guatemala.

d. La necesidad de motivacion de la resolucion judicial. (Articulo 11 bis del Cdédigo
Procesal Penal de Guatemala). Encuentra su fundamento como requisito formal de la
regla de proporcionalidad, segun el cual en las resoluciones limitativas de los derechos
fundamentales debe el 6rgano jurisdiccional plasmar el juicio de ponderacion entre el
derecho fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido,
del cual se evidencia la necesidad de la adopcién de la medida como se estatuye en el
fallo dictado por la honorable Corte de Constitucionalidad dentro del expediente
identificado bajo el nimero dos mil quinientos sesenta y dos guién dos mil once, de

fecha veintiocho de septiembre de dos mil once.

e. Las exigencias del principio de proporcionalidad, y que se concreta en los siguientes
requisitos: Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad, de conformidad con lo establecido en los articulo 5 y 309 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala y resolucion de la Corte de Constitucionalidad dentro del
expediente identificado bajo el nimero 3659-2008 de fecha diez de marzo de dos mil
nueve). Si, ademas, es necesaria o indispensable, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad, estatuido por la honorable Corte de Constitucionalidad en los expedientes
identificados bajo los nimeros de causa 3266-2007 de fecha veinticuatro de enero de
dos mil ocho y expediente identificado bajo el niumero 1748-2007 de la Corte de
Constitucionalidad). Si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto, contenido en el fallo dictado
dentro del expediente numero 3266-2007 de la Corte de Constitucionalidad).
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6.1.2 Principio de proporcionalidad

El autor Guridi Etxeberria, cuando habla del principio de proporcionalidad afirma que
se introduce en el proceso penal como principio de interpretacion constitucional en una
doble via: como prohibicibn de exceso y como prohibicion de defecto, al afirmar lo
siguiente: “La primera tiene que ver con las limitaciones impuestas a los poderes
publicos en la esfera de las libertades (derechos de defensa) fundamentales de los
individuos. La segunda alude al cumplimiento de los deberes positivos del Estado y al
compromiso de actuacion de las autoridades. Su origen se sitda en la jurisprudencia
alemana (1875), donde en principio se circunscribia al derecho administrativo de
policia: luego fue empleado en el proceso penal, para, por ultimo, irradiarse a todo el

ordenamiento juridico y adquirir rango constitucional (1964)."%°

Igualmente, se ha derivado de los principios derechos y deberes consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, del reconocimiento del caracter
inalienable de los derechos de la persona (Articulo 1 y 2 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala), del establecimiento de la responsabilidad de las autoridades
por extralimitacion de las funciones publicas (Articulo 154 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala) y del Articulo 138 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que establece el requisito de proporcionalidad de las medidas

adoptadas durante los estados de excepcion.

6.1.3 El principio de proporcionalidad como medio de control de la restriccion de

garantias fundamentales

El autor Robert Alexy en su teoria de los principios, ilustra sobre lo que implica el
principio de proporcionalidad, en las diligencias de intervencién corporal al manifestar:
“Su verdadera dimension material se alcanza a advertir ante la presencia de colisiones
de principios, en cuyo caso se acude al empleo de una ley de colisiones. Segun ésta,

las condiciones bajo las cuales un principio tiene prioridad frente a otros constituyen el

199 Etxeberria Guridi. Ob. Cit. Pag. 479
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denomina relacién de precedencia condicionada. Un principio precede a otro cuando,
»110

en las circunstancias determinadas para cada caso, tiene prelaciéon de cumplimiento.

Por lo que deviene necesario recalcar que los principios no son absolutos. Su validez es
relativa o se gradua cuando entran en contradiccidon con otros principios, y su alcance
esta determinado por el alcance de los otros principios contrapuestos. Solo la regla
generada de un proceso de colisién entre principios puede tener un caracter definitivo,

salvo que se le introduzca una clausula de excepcion.

Lo anterior, se origina en lo que, para el efecto describe el autor Robert Alexy cuando
dice que los derechos fundamentales tienen dos contenidos: uno prima facie y uno
definitivo. “El contenido prima facie alude a la interpretacion del derecho en forma
amplia a partir de la consideracion de estar revestido de todas las facultades. El
caracter prima facie es propio de la validez de los principios, cuya aplicacion esta
supeditada a que no se conceda prioridad a otro principio, mientras que las reglas
tienden a disfrutar de una validez definitiva, a menos que sean despojadas de ella en un
proceso de ponderacion ante un caso concreto que amerite exceptuarla por entrar en

colision con una regla contraria.

Se concluye, entonces, que los principios son siempre razones prima facie; las reglas, a

menos que se haya establecido una excepcién, razones definitivas.”***

Y en este sentido, ademas de las condiciones adicionales que debe revestir el juicio de
proporcionalidad, resulta evidente que el funcionario judicial debe realizar un ejercicio
de ponderacion, en virtud del cual medird los pesos especificos de cada uno de los
principios prima facie y extraera una regla definitiva para el concreto caso sometido a su

consideracion.

110

" R Alexy. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Pag. 101.

Ibid. Pag. 107.
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impone para el funcionario encargado de realizar el control judicial constitucional la

obligacion de efectuar juicios de proporcionalidad, a fin de determinar la legitimidad de
tales procedimientos de investigacion criminal, a partir de la existencia de dos principios
en colision: el relativo al ius puniendi, como subprincipio del Estado de derecho
(Articulos 138, 140 y 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala), y el
principio derivado de los derechos fundamentales comprometidos en razén de la
intervencién corporal requerida (Articulo 1 y 2 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala).

Siempre tratandose de la aplicacion de una medida de esta naturaleza, se producira
una colisibn entre principios, cuya resoluciébn estara sujeta al principio de
proporcionalidad, por lo que ciertamente: las diligencias de investigacion corporal
constituyen un campo idoneo para que las restricciones de los derechos fundamentales
se lleven a cabo desde la primera privacion de libertad, hasta la intimidad corporal, la
integridad fisica, la posible vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia y del
derecho de no declarar contra si mismo, etc., por lo que podemos adelantar que la
regulacion y la practica de las intervenciones corporales ha de estructurarse en todo

momento en torno al principio de proporcionalidad.

6.2 Sub principios o exigencias del principio de proporcionalidad

Para poder entender el principio de proporcionalidad, de acuerdo con la doctrina y la
jurisprudencia es necesario integrar al mismo tres sub principios que deberan cumplirse
en cada supuesto para poder concluir que una medida limitativa de derechos
fundamentales es proporcionada, los referidos subprincipios son:

a. Principio de idoneidad o adecuacion.
b. Principio de necesidad o de exigibilidad.
c. Principio de proporcionalidad en sentido estricto.
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Asi, puede concluirse que segun lo afirmado por la honorable Co

cincuenta y nueve guién dos mil ocho de fecha diez de marzo de dos mil nueve,
interpretd de su contenido lo siguiente: “Que la constitucionalidad de cualquier medida
restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del
principio de proporcionalidad.”

En este sentido, se ha destacado que, para comprobar si una medida restrictiva de un
derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: a. Ver si la medida es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad o adecuacion). b Si cumple con
evitar un dafio o intromision menos severa que otra medidas de investigacion, es decir,
gue sea necesaria y exigible. c. Si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella més beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros

bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

6.2.1 Sub principio Idoneidad o adecuacion

Se considera que una medida de intervencion corporal es idoénea siempre y cuando su
adopcion contribuya a que se obtenga un fin legitimo perseguido por el Estado
(Articulos 5 y 181 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala). Son fines legitimos los
gue estan permitidos u ordenados legalmente. Por lo que devienes ilicito el fin prohibido
definitivamente por la Constitucion y las leyes ordinarias (Articulo 183 del Cddigo
Procesal Penal de Guatemala). La idoneidad que se puede ostentar de una medida de
intervencion corporal adoptada obedece al propésito de que ella sea adecuada para la

proteccion de otro derecho o de otro bien juridico de relevancia.
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6.2.2 Sub principio de necesidad o exigibilidad

Ver si ademas es necesaria en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion del tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad). Siempre
gue se hayan ponderado, otros medios de investigacion que impliquen una lesién
menos grave en los derechos del imputado o mejor aln que no se vean afectados

dichos derechos fundamentales,

6.2.3 Sub principio de proporcionalidad en sentido estricto

El principio de proporcionalidad en sentido estricto no es mas que la ponderacion entre
los intereses del Estado y los derechos del imputado los cuales se encuentran en juego
para que la limitacion de los derechos constitucionales, se justifique en el interés de
bien comun y justicia de del Estado y en todo caso, asi como que la medida de
intervencion corporal por la que se produce la limitaciéon de derechos fundamentales

sea también adecuada y necesaria.

Segun el principio de proporcionalidad, para que la restriccion de un derecho
fundamental sea legitima se requiere que sea idonea para la consecucién de cierto fin

legitimo

Por lo cual puedo afirmar que los derechos fundamentales no se pueden fundar en un
obstaculo insalvable, frente a la basqueda de la verdad material que no puede ser
obtenida de otro modo, y que, de igual forma, tampoco el interés del proceso penal y su
averiguacion de la verdad deba prevalecer en cualquier caso y a toda costa sobre los
derechos fundamentales del imputado, tal y como lo estipula la parte conducente del
Articulo 44 segundo parrafo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Por lo que el principio de proporcionalidad implica la prohibicion del exceso del ius
puniendi del Estado, por medio de los principios de idoneidad, adecuacion y

proporcionalidad en sentido estricto o de ponderaciéon de los intereses en juego.
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descubrimiento por otros medios de investigacion o de prueba menos traumaticos social

e individualmente considerados y valorar, por ultimo, las demas circunstancias

concurrentes.

Es asi como la proporcionalidad se configura como algo mas que un criterio, regla o
elemento de juicio utilizable, constituyendo un principio inherente al Estado de Derecho

con plena y necesaria operatividad en la limitacién de los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad se caracteriza como el criterio de lo razonable en la
actuacion de los 6rganos jurisdiccionales y del Ministerio Puablico, por lo que dicho
principio constituye un medio de tutela para impedir que la actividad penal del Estado
sobrepase los limites exigibles para la consecucion de los intereses colectivos que ha

de buscar en armonia con los intereses legitimos de los individuos y grupos sociales.

A nivel internacional, este principio de proporcionalidad, posee relevancia y eficacia
juridica, pues aparece regulado en: Articulo 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948; en el Articulo 11 numerales 2 y 3 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (derecho a la vida privada y familiar, domicilio,
correspondencia en cuanto a que contiene una regla general aplicable a la

proporcionalidad).

Igualmente, se encuentra regulado en el Pacto Internacional de Nueva York, de 1966,
de derechos economicos, sociales y culturales, y en el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, mediante de varias manifestaciones genéricas.

Las intervenciones corporales no tienen otra finalidad diferente mas que servirle de
base a las partes para presentar medios de investigacion para fundar una solicitud
conclusiva en la etapa intermedia o medios de prueba en la audiencia del juicio oral y

publico. Por lo que se puede afirmar que sera necesaria, cuando constituya la medida
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es, que logre el equilibrio entro los beneficios que su implementacion representa y los

perjuicios que produce. Es esta la maxima del principio de proporcionalidad y sus

derivados sub principios.

Y esas pruebas tienen como objetivo conservar incolume la presuncion de inocencia o
desvirtuarla. Su obtencion inadecuada conduce a la aplicacion de la clausula de

exclusion.

Que no resulte adecuada para el fin que se persigue con ella en la correspondiente
investigacion; que se practique a pesar de existir un procedimiento o un medio menos
lesivo de los derechos fundamentales para lograr el fin buscado con la medida o que
sea excesivo frente a la gravedad del delito, el bien juridico tutelado o los derechos de
las victimas en el caso concreto, deben ser excluidas de la actuacion judicial por el juez
de control de garantias o juez sentenciante. Igualmente cuando al ejecutar la medida

asi sea pertinente, idonea, necesaria y proporcionada, se vulnere la dignidad humana.

En conclusidon, en cuanto con las intervenciones corporales se pueden obtener fuentes
de prueba en la medida que ellas se introduzcan al juicio oral y publico por medio de los
medios de prueba correspondientes, con la observancia de las garantias procesales
respectivas, pues con su legitima admision y diligenciamiento se puede llegar a

desvirtuar la presuncién de inocencia.

6.3 Exigencias formales de las intervenciones corporales

Debe advertirse la existencia de unos requisitos o presupuestos que, segun algunos
autores, son condiciones para la validez de las medidas de intervencion corporal.
refiere a los que se denominan requisitos formales, que en esencia son: 1) Que solo se
pueden ordenar procedimientos de intervencidén corporal que estén consagrados en

nuestro ordenamiento adjetivo penal; (articulos 2, 3 y 185 del Cdodigo Procesal Penal
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ordenen su préactica durante la investigacion o prueba anticipada, cuando no se cuente

con el consentimiento del imputado ( articulos 203 y 204 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, articulos 7, 11 bis y 78 del Cddigo Procesal Penal de
Guatemala); 3) la decision judicial debe estar suficientemente motivada, como garantia
de evitacion de la arbitrariedad y de la efectiva aplicacion del derecho. (Articulo 11 bis

del Cddigo Procesal Penal de Guatemala).

Es decir, que las intervenciones corporales que se ordenen o practiquen sin previa
autorizacion judicial u orden del Ministerio Publico, (Articulo 78 del Codigo Procesal
Penal de Guatemala); que su ordenacién no esté sustentada en motivos fundados
(Articulo 11 bis del Codigo Procesal Penal de Guatemala); que su fin no sea obtener
elementos materiales probatorios o evidencia fisica relacionados con la comisién de un
delito especifico o el descubrimiento de sus autores o participes, son procesalmente

ilicitas e inadmisibles (Articulos 5, 108 y 186 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala).

Por lo que, de conformidad con la doctrina y los presupuestos necesarios para la
autorizacion de actos de investigacion que representen injerencia en los derechos
fundamentales del imputado, consignados en el Manual del juez del Organismo Judicial

Corte Suprema de Justicia, Programa de Justicia, USAID, son los siguientes:

“Legalidad: a la luz del desarrollo garantista que rige actualmente en nuestro
ordenamiento juridico, parece obvio que cualquier injerencia en un derecho
fundamental, deba estar avalado por una norma constitucional o legal. Cualquier
limitacion de un derecho fundamental debe derivarse de una habilitacién legal (Articulo
155 de la Constitucion). En este sentido, para la autorizacion judicial de una diligencia
de investigacion es preciso que esté acreditado con claridad el hecho que se investiga

para poder definir con precision si se trata o no de un delito.
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exigencia constitucional. El Articulo 11 bis CPP dispone que la falta de motivacion de

las resoluciones judiciales producen su nulidad. En un estado de derecho, las
resoluciones por medio de las cuales se autorizan diligencias de investigaciéon con
injerencia en los derechos fundamentales son de la mayor importancia, por cuanto
representan la manera de garantizar que la medida no sera una injerencia arbitraria en

los derechos fundamentales de la persona.

Vale aqui traer a colacion la resolucién del Tribunal Supremo Espafiol del 18 de junio de
1992, que concibe dicha motivacion, como la necesaria explicacion por el juzgador de
las razones que abonan la adopcion de la medida restrictiva de un derecho
fundamental, aclarando, que la solicitacion no era una exigencia meramente formal,
sino una consecuencia logica de la razonabilidad exigible a una resolucién de tales

consecuencias.

Necesidad, utilidad e idoneidad: las medidas en cuestién sélo resultan aptas como
fuente de pruebas ante la imposibilidad material de su obtencién por otros medios
menos lesivos. Esta doctrina ha quedado consagrada en nuestro entorno juridico, por
la Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, en la cual la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que las restricciones a los derechos
humanos deben ser necesarias, en el sentido que entre varias opciones debe

escogerse a aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido.

En este sentido, para que las restricciones a un derecho fundamental sean compatibles
con la Convencibn Americana de Derechos Humanos las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad social del pleno goce de los derechos fundamentales y no limiten
mas de lo estrictamente necesario. “Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al

interés que la justicia y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo”.
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requisito de la proporcionalidad tiene consagrado un notable cuerpo de la doctrina y

jurisprudencia en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de manera que el juez
debe ponderar la adecuacion de la medida con la necesidad, adaptandose cuando no
existan medios alternativos. Es preciso tener en cuenta que la medida podra ser idénea
y no necesaria y ademas debera considerarse lo que en la doctrina alemana se define
como éxito previsible, descartando su aplicacion cuando sea posible prever su escaso

éxito.

A la hora de llevar a cabo el juicio en cuestion, el juez debe tomar como referente inicial
la relevancia social de los bienes que se tratan de proteger con la persecucion del
delito, que si bien normalmente van asociados con la gravedad de las penas que en su
dia pudieran imponer, ello no necesariamente es asi.

En relacion a esta materia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha rechazado la
posibilidad de llevar a cabo un registro domiciliario en la averiguacion de una evasion

de capitales.”*?

Por lo que se puede concluir que los requisitos legales y principios procesales para la
practica judicial de una intervencion corporal coactiva licita o legal han de coexistir
todos, de forma conjunta, no alternativa. Sin que sea licita la ausencia de uno de ellos y

sin que se puede suplir la falta de uno solo de los principios y requisitos legales.

6.4 La distincion entre el imputado como 6rgano de prueba (ilicito el uso de la

fuerza fisica y psicoldgica), o como objeto de prueba (la licitud de su uso)

Uno de los paises que mas ha estudiado lo relativo a las intervenciones corporales es
Argentina. Verbigracia de ello, el autor Julio B.J. Maier, en su obra Derecho Procesal
Penal, al abordar dicha distincién entre el imputado como 6rgano de prueba y en la del

imputado como objeto de prueba ilustra de la manera siguiente: “La doctrina argentina,

12 Organismo Judicial Corte Suprema de Justicia, USAID, Manual del Juez, Pags. 89y 94.
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distincidon en funcién de la actividad que realiza el imputado, separando los casos en

que el sujeto pasivo ejecuta alguna conducta positiva (actia como sujeto de prueba), de
los supuestos en que éste tolera pasivamente una injerencia estatal (es empleado como
objeto de prueba). b. distinguiendo los supuestos en que las referencias de interés
probatorio son incorporadas por el imputado, de los casos en que ingresan por medio

de otras vias (declaracion testifical, dictamen de perito, etc.).”**3

Segun este criterio sustentado por el referido autor argentino, el imputado como objeto
de prueba, tiene un deber de tolerar que se requise su cuerpo y sus adyacencias
materiales, que sea sometido a un reconocimiento de personas o que se extraiga de su
organismo la evidencia relevante para acreditar su autoria en el injusto, ello por medio

de intervenciones corporales.

A su vez, el imputado como sujeto de prueba, tiene libertad de colaborar en la
produccion de la prueba cuando esta dependa de la realizacion de una conducta
positiva de su parte, como escribir, para realizar luego una pericia caligrafica, (Articulo
242 del Codigo Procesal Penal de Guatemala) o hablar para cotejar esas
manifestaciones con material indubitado en una pericia de voces (articulos 236 del
Cddigo Procesal Penal de Guatemala y Articulo71 de la Ley Contra la Delincuencia
Organizada).

El imputado, ademas de no poder ser obligado a declarar contra si mismo, tampoco
puede ser obligado a realizar ningun tipo de actividad que pueda contribuir a probar su
culpabilidad: no puede ser obligado a actuar en su contra, lo que se ve reflejado en el
Articulo 242 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, que establece en su parte
conducente que ante la negativa del imputado de escribir con su pufio y letra en
presencia del juez un cuerpo de escritura, el juzgador uUnicamente debe dejar

constancia de su negativa.

113 3. Maier. Derecho procesal penal argentino. Pag. 444.
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investigacion, no obstante ello en el Articulo 236 del Cddigo Procesal Penal de

Guatemala, cuando se trate ademas de la confeccion de un cuerpo de escritura, de
gue el imputado grabe su voz o lleve a cabo operaciones semejantes, ante su negativa
de participar en dicha diligencia, faculta al juez de la causa el tomar las medidas
pertinentes, las cuales no son mas que en una primera instancia, conminar al imputado
a colaborar con la consecucion del fin procesal que persigue, 0 en su defecto hacer uso
de la vis compulsiva velando en todo caso que con su aplicabilidad no se violenten los

principios y postulados antes enunciados.

En cuanto al uso de la vis absoluta o fuerza fisica para lograr que el imputado grave su
voz o confeccione su cuerpo de escritura para un analisis pericial posterior, debe
sopesarse la vulneracién de derechos esenciales del imputado ante el ejercicio de la
accion penal y publica por parte del Ente Acusador del Estado y la consecucion de su
fin procesal, resultando en la practica probatoria judicial, sumamente dificil para el juez
de la causa la utilizacion del uso de la fuerza fisica sobre el imputado, para que grave
Su voz o realice un cuerpo de escritura sin que el mismo implique un trato cruel

inhumano o degradante.

Caso contrario sucede con la diligencia de reconocimiento en fila de personas
contenida en el Articulo 246 del Cbédigo Procesal Penal de Guatemala, por medio de la
cual con el objeto de individualizar al imputado, puede ordenarse su reconocimiento en
fila de personas y ante la negativa del imputado de participar en la referida diligencia
judicial, es potestad del juez de la causa el practicarla aun sin su consentimiento, esto
obedece a que en la presente diligencia de reconocimiento del imputado, él actia como
objeto de prueba, sin que su participacion implique una actividad mas o menos intensa

del imputado como si sucede en la prueba caligrafica o el cotejo de voz.

Por lo que en el reconocimiento en fila de personas deviene legalmente plausible la

utilizacion licita de la fuerza fisica o psicoldgica por el juez de la causa, contenida en los
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proporcionalidad, necesidad y racionabilidad de dicha diligencia judicial.

La autora Gabriela Cordoba en su obra denominada Principio de Pasividad, al abordar
el tema del imputado como objeto y sujeto de prueba ha remarcado diversos problemas

que igualmente genera esta distincion, al manifestar lo siguiente:

“En primer lugar, se ha apuntado que es inimaginable una tolerancia completamente
pasiva, pues para llevar a cabo practicamente toda medida de prueba en la que el
imputado esté involucrado de algin modo, se necesitara siempre alguna participacion
de su parte en forma de actividad por minima que ella sea. Una segunda objecion a la
distincion mencionada sostiene que el rechazo de la obligatoriedad de toda medida que
requiera actividad del imputado, en definitiva convalida injerencias corporales, a veces
dolorosas y/o agresivas en el cuerpo del imputado tales como la extracciéon de sangre
mediante una aguja, de orina por medio de la introduccion de un catéter en la vejiga o la

evacuacion compulsiva de sustancias previamente ingeridas.”***

No obstante lo expuesto, El autor Roberto A Falcone enuncia los siguiente: “La
capacidad de rendimiento del principio “nemo tenetur se ipsun accusare” lejos esta de
imposibilitar nuevos desarrollos. Por el contrario en determinados supuestos es muy
dificil distinguir entre una colaboracién activa del imputado, prohibida, y la simple actitud
pasiva que impone el deber de tolerancia. Ademas si bien el imputado no puede ser
obligado a suministrar prueba en su contra, existen discrepancias acerca de si ello se
extiende a las acciones preparatorias y de acompafamiento. Es decir, el imputado
¢esta obligado a acompafar al policia hasta el lugar en el que se encuentra el médico
gue habra de extraerle sangre? ;¢, esta obligado a no dejar caer su cabeza, cerrar los
0jos 0 hacer muecas durante un reconocimiento en rueda ?¢;Puede ser obligado a
abandonar su resistencia, a que cumpla con su obligacion de tolerar pasivamente?, o

por el contrario lo que prohibe la regla del nemo tenetur es que se lo obligue a colaborar

114 G: cérdoba. Nemo tenetur se ipsum accusare: ¢ principio de pasividad? Pag. 282
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acciones preparatorias y de acompafiamiento como sostienen Rogall y Gabriela

Cérdoba.”*®

Todos estos interrogantes exceden el cometido de los lineamientos precedentes pero
deben ser tenidos en cuenta cuando se afirma que el imputado es sujeto de derechos y
no objeto de prueba. Y ello porque como expone Gabriela Cérdoba la simple frontera
naturalista entre actividad y pasividad o entre hacer y tolerar ha sido sefialado como

normativamente intrascendente en la moderna teoria penal.

No es libre el imputado que toma el vomitivo para expulsar las capsulas de cocaina que
tiene alojadas en su cuerpo si sabe que en caso contrario se lo sujetara por la fuerza, le
introducirdn una sonda por la nariz para llevar el vomitivo hasta su estbmago para que
expela las capsulas; sin embargo, esta coaccion indirecta para que se autoincrimine es

admitida por la doctrina, lo que no deja de generar dudas.

El autor Roberto Falcone considera que si bien es cierto que mantener esta distincion
en funcion de la actividad o pasividad del imputado genera las objeciones expuestas
por la autora Gabriela Cérdoba, pero esta situacion no tiene vinculacién con la clausula
gue impide la autoincriminacién coaccionada, sino con ciertas acciones que afectan la
dignidad personal, la integridad fisica y moral del imputado, asi como su derecho a no

sufrir tratos crueles inhumanos o degradantes.

Simplemente el autor Roberto Falcone pretende que no se confundan las esferas de
proteccion a los derechos fundamentales del imputado. La objecién remarcada no

afecta ni conmueve la clausula contra la autoincriminacién coaccionada.

5 R. A Falcone. Intervenciones corporales. http://procesalpenal.wordpress.com/2008/06/09/intervenciones-

corporales-roberto-a-falcone/. (Guatemala, 25 de julio de 2014).
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apuntado criticamente que muchas veces, cuando el imputado colabora en forma activa

en su propia incriminacion, no lo hara en forma libre sino para evitar la coaccion directa
sobre él. “Ejemplos: el vomitar por sus propios medios, porque de lo contrario lo
sujetaran por la fuerza y se lo provocaran; o lo que es peor, le introduciran una sonda
por la nariz para llevar el vomitivo hasta su estbmago; exhalara durante unos segundos
en el alcoholimetro para evitarse asi todas las incomodidades a las que lo someteria

una extraccién de sangre.”*®

Dicho de otro modo, en la facultad de aplicar coercidon directa para tolerar se oculta
siempre una forma de coercidn indirecta para autoincriminarse en forma activa. En
realidad, habria que decir que nunca el imputado es plenamente libre en el proceso
penal, pues existen a su respecto obligaciones y cargas procesales, de modo que

siempre pesa sobre él la posibilidad de sufrir coaccion directa.

El imputado que como medida sustitutiva acepta comparecer semanalmente al juzgado
para firmar un acta de medidas en el proceso respectivo, lo hace para evitar ser
detenido y que no se revoque el goce del derecho a la libertad durante el proceso; el
imputado que ofrece reparar el dafio y cumplir con una serie de obligaciones al
otorgarsele una medida desjudicializadora lo hace para evitar ir a un juicio oral y

enfrentarse a una eventual pena de prision.

Se quiere decir con esto que nunca existe una libertad absoluta en el proceso penal
para quién tiene que enfrentarse al Estado como contraparte. Ahora bien, de ello no se
deriva necesariamente que se pretenda coaccionar al imputado para que se

autoincrimine en forma activa.

La Corte de Constitucionalidad por medio del fallo tres mil seiscientos cincuenta y

nueve guién dos mil ocho de fecha diez de marzo de dos mil nueve al referirse a la

118 G. Cordoba Ob. Cit. Pag. 283
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intervencidn corporal de extraccion de sangre, no puntualizé que la misma no co

actuacion encaminada a obtener del sujeto pasivo determinados hechos

interpretacion o valoracion de los mismos, sino simples pericias de resultado incierto
que, con independencia de que su mecdanica concreta no requiera solo un
comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de
autoincriminacion, es decir, como aportaciones o contribuciones del sujeto que

sostengan o puedan sostener directamente su propia imputacion penal o administrativa.

Se concluye que no existe el derecho a no someterse a estas pruebas y si, la obligacién
de soportarlas.

Esta posicion jurisprudencial se asienta sobre la idea de que no es equiparable el
resultado de una intervencion corporal al derecho de no declarar contra si mismo. El
acto declarativo del imputado se entiende como accion positiva verbal, que tiene en su

contraparte en la potestad de guardar silencio y no declarar.

De modo que el individuo tiene el derecho a permanecer en silencio, a no expresar
verbalmente aquello que pueda comprometer su responsabilidad, de tal manera que se
vulnera o desconoce esta garantia si por cualquier medio se ejerce coaccion para que
el imputado declare en su contra o se confiese culpable, mas no cuando, sin emitir
declaracién alguna, se toman de su cuerpo o su indumentaria evidencias fisicas que alli

reposan.

En este caso objeto de andlisis por la Corte de Constitucionalidad el imputado solo esta
obligado a consentir que se practique sobre él una inspeccion, registro o toma de
muestras con el fin de obtener evidencias fisicas que interesen al proceso, actitud que
no puede equipararse a la de dar una declaracion que lo perjudique o que implique la

aceptacion de su culpabilidad.

Sin embargo, como se ha visto no toda doctrina comparte las razones del tribunal
Constitucional (fallo tres mil doscientos sesenta y seis guion dos mil siete, de fecha
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cualquier testimonio, pues la certeza que ofrece un resultado tiene un sentido

incontrastable, ausente en el testimonio.

La doctrina cree que es mas alto el nivel de autoincriminacion resultante de la
extraccion de una evidencia del cuerpo del imputado que la que se puede obtener un
mero testimonio, el cual, aun en los casos de confesion, requiere el respaldo de
elementos materiales de prueba para la consolidacion de la responsabilidad. Por eso,
se dice, mereceria mayor tutela la informacion recabada del propio cuerpo que la

garantia que tiene el inculpado de guardar silencio.

Si la persona actia como érgano de prueba porque va a producir la evidencia, por
ejemplo ejecutando una muestra grafotécnica, no estd obligado a realizarla porque

implicaria una afectacion de la garantia de no auto incriminacion.

En cambio, si su rol es el de objeto de prueba no puede negarse porgue no esta en
juego la anterior garantia constitucional, debe tolerarla pasivamente y si se resiste,

debe realizarse compulsivamente.

Como ya quedd expuesto con anterioridad, al imputado no se le puede obligar a tener
una participacion activa, como, forzarsele para un careo u obligarle a escribir un
documento, pero si se le puede obligar a permanecer en un lugar en forma pasiva,
como por ejemplo participar en un reconocimiento en fila de personas o prestarse para
la extraccibn de sangre, pues nunca se supone que los resultados le sean

desfavorables, para ello se requiere que su actitud sea simplemente pasiva.
Se puede concluir con base en la doctrina constitucional enunciada y tomando una

postura sustentada en la misma, que los imputados de delitos cuando su participacion

es pasiva, si pueden ser obligados a ser objetos de prueba.
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escueta e imprecisa en cuanto al uso de la fuerza fisica y psicolégica debiendo

prohibirse expresamente su practica coactiva, pues viola el principio de no

autoincriminacion coaccionada.

Y ante tal disyuntiva se puede afirmar que la dualidad teorica practica del imputado
como objeto de prueba y de igual forma como sujeto de prueba, resulta un adecuado
criterio diferenciador para establecer un deslinde I4gico y racional, en cuanto a la licitud
de las intervenciones corporales coactivas del imputado observando la estipulacion

constitucional que impide la autoincriminacioén coactiva.

6.5 La licitud del uso de la fuerza fisica en las intervenciones corporales leves y

su llicitud en las severas

Una cosa es que esos actos de investigacion denominados intervenciones corporales
posean 0 no cobertura legal dentro del ordenamiento constitucional y procesal, otra es
si se respeta la regla de la proporcionalidad de los sacrificios y otra es la licitud de su
practica forzosa, es decir, sobre su realizacion o practica coactiva, sobre lo cual versa
este punto, pero antes de analizarlo a profundidad veamos algunos criterios

constitucionales al respecto.

Tomando en consideracion lo que para el efecto preceptia el Articulo 14 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala, relativo al uso de la fuerza fisica y psicologica por parte
del juez de la causa en las intervenciones corporales coactivas del imputado lo que
implica perse, una clara limitacion de los derechos fundamentales del imputado, Articulo
el cual en su parte conducente preceptla lo siguiente: Las disposiciones de esta ley
que restringen la libertad del imputado o que limiten el ejercicio de sus facultades seran
interpretadas restrictivamente; en esta materia, la interpretacion extensiva y la analogia

guedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de su facultades.
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que sus limites y alcances deben interpretarse restrictivamente en cuanto a la limitacion

de derechos y garantias procesales y constitucionales. Tal y como lo preceptua el
Articulo16 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, el cual en su parte conducente
establece: Los tribunales y demas autoridades que intervengan en los procesos
deberan cumplir los deberes que las impongan la Constitucion y los tratados

internacionales sobre respeto a los derechos humanos.

En su generalidad las normas constitucionales establecen limites a la actividad de los
organos encargados de la persecucion penal, dentro de estos limites existe uno que a
juicio es un primer limite absoluto al prohibir que nadie puede ser sometido a torturas,
procedimientos, penas, ni a tratos crueles, inhumanos y degradantes y sefiala que la
violacién a ese precepto constituye delito y serd penado por la ley. (Articulo 201 bis del

Caodigo Penal de Guatemala).

Se entiende por “penas, tratos crueles, inhumanos y degradantes” a aquellos que
acarreen sufrimientos de una especial intensidad o provoquen un humillacion o
sensacion de envilecimiento distinto y superior al que suele llevar aparejada la

intervencion corporal coactiva.

Un ejemplo del limite anterior, es la medida de exploracién ginecoldgica por el médico
forense, esta modalidad de intervencion corporal se es del criterio que no puede ser
realizada mediante el empleo de la fuerza fisica, no obstante, bien puede ser la mujer
compelida mediante la advertencia de las consecuencias juridicas que pueden

derivarse de su negativa, y es aca donde nace la vis psiquica.
Para justificar la practica coactiva se requiere la negativa del ciudadano imputado o

victima del delito a que no se practique la medida de intervencion corporal, ahora bien

habria de analizarse si no hay otros tratos menos gravosos, crueles o degradantes para
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ellos, sobre este punto se hace referencia a dos situaciones o medidas que

derivarse de su negativa y que no seria necesario el uso de la vis fisica.

Se concluye que como regla excepcional el empleo de la fuerza fisica para la
realizaciéon de una medida de intervencidn corporal, sin embargo, se es consciente que
existen casos en los que el empleo de la fuerza puede resultar indispensable. Piénsese
en la detencidon no voluntaria ya sea activa o pasiva 0 en las requisas personales o

cacheos.

En las inspecciones corporales de los articulos 25 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y 187 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, se reconoce
en general que el bien juridico tutelado es el pudor; la intimidad personal en principio
inmune a la injerencia de los poderes publicos que debe evaluarse conforme a criterios
socioldgicos, por lo tanto la licitud del uso de la fuerza fisica resulta legalmente

plausibles.

Al abordar la licitud del uso de la fuerza fisica en las intervenciones corporales, deviene
pertinente traer a colacion el derecho a la intimidad corporal y el autor Roberto Alberto
Falcone al abordar el ambito de aplicacion de la intimidad corporal ilustra de la manera
siguiente: “El ambito de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es
coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad
fisica sino cultural y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra
cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como
intromisiones forzadas en la intimidad, aquellas actuaciones que, por las partes del
cuerpo humano sobre las que se opera, 0 por los instrumentos mediante las que se
realizan, no constituyen segun un sano criterio, violacion del pudor o recato de la
persona en las cuales por tratarse de leves injerencias a la intimidad corporal el uso de

la fuerza fisica deviene legalmente permisible.

En esta primera categoria pueden inscribirse la extraccion de fichas dactiloscopicas

para identificar al imputado, las diligencias de reconocimiento en rueda; la averiguacion
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de circunstancias tendientes a determinar el hecho punible, (electrocardiogy
encefalogramas, etc.).

En cambio si pueden constituir graves injerencias a la intimidad corporal y por lo tanto
ser intervenciones corporales severas por la parte pudorosa del cuerpo donde recaen
las que tienen por objeto descubrir el objeto del delito para lo cual se disponen
inspecciones anales, del pene o vaginales, las cuales en la mayoria de culturas son
parte intimas del sujeto, y por lo tanto el wuso de la fuerza fisica resulta

inconstitucional.”**’

En las intervenciones corporales se encuentra afectado también el derecho a la
integridad fisica en tanto implican una lesién o menoscabo leve o severo del cuerpo
humano, aunque sea minima o afecte tan solo su apariencia externa, caso en el cual
resulta admisible el uso de la fuerza fisica, o vis absoluta para el efecto el Autor Roberto

Alberto Falcone establece:

“La extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser
sometidos a un informe pericial: analisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias;
exposicion del cuerpo humano a rayos X, T.A.C., resonancias magnéticas. Estas
tltimas se califican a su vez en Intervenciones corporales de caracter leves y el uso de
la fuerza fisica es permisible ante la negativa del imputado: cuando a la vista de todas
las circunstancias concurrentes no resulten susceptibles de poner en peligro el derecho
a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada (extraccion de sangre,
pelos, ufias). Contrario sensu las Intervenciones Corporales Graves como la puncion
lumbar para extraer liquido encefalorraquideo, lo cual influye en quien es la persona
autorizada para ordenarla y los recaudos que deben adoptarse, podria resultar un trato
cruel inhumano o degradante su practica forzosa™**®

En tal sentido, se debe aclarar que no constituye objeto de estudio los analisis

técnicos o cientificos que resulten necesarios sobre las muestras corporales obtenidas

17 R. A. Falcone. Ob. Cit. Pag. 91

18 1pid.

192



0 sobre las sustancias extraidas del interior del cuerpo humano sino la

cuerpo o sobre la superficie del mismo incidiendo sobre los derechos a la integridad
fisica y a la intimidad corporal de los afectados por su ejecucion, normalmente el

imputado.

En primer lugar, se debe analizar cual es el régimen legal al que dichas intervenciones
corporales deben subordinarse. En otras palabras dispuesta la ejecucion por resolucion
judicial, ¢puede el imputado negarse a su realizacion? , y en caso de negativa ¢ podra
el juez ordenar su ejecucion forzosa mediante el empleo de coaccién directa utilizando
la fuerza fisica indispensable?, o ¢podra valorar dicha negativa como un indicio de
culpabilidad, en contra del afectado? Estas son las Unicas alternativas posibles en la
configuracién de un régimen de intervenciones corporales en el proceso penal, materia
casi desprovista de regulacién legal y que necesariamente debe ser llenada

interpretando los principios constitucionales que presiden la persecucion penal.

Se debe aclarar, que la intervencion corporal constituye en esencia una fuente de
prueba, la que de obtenerse de modo ilicito invalidara el mérito del medio probatorio
pertinente. Verbigracia de ello, la extraccion ilicita de sangre del cuerpo del imputado,
invalidara el valor incriminatorio de la pericia alcoholimétrica, lo que obligara a utilizar

otros medios de prueba no contaminados por aquella ilicitud inicial.

Los articulos 78, 187 y 194 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, al regular las
intervenciones corporales estipulan lo siguiente: Articulo 78: Articulo 78.-
Reconocimiento personal. (Reformado por el Articulo 6 del Decreto 32-96 del Congreso
de la Republica). El Ministerio Publico o los tribunales podran ordenar el reconocimiento
personal del imputado por médico forense, para la constatacion de circunstancias de
importancia a la investigacion. Si por alguna razon no pudiere practicar la diligencia el
meédico forense o0 no estuviere disponible, el reconocimiento podra hacerlo otro médico.
En casos de urgencia podra realizarse por dichas autoridades sin intervencion de perito,
con anuencia del sindicado y en presencia de su defensor.
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Como se puede colegir de la simple lectura del articulo el mismo no regula de
expresa el uso de la fuerza fisica o psicoldgica en contra del imputado, cuando se

0 Se opone a participar en un reconocimiento mental o corporal.

En todo caso, solo exige la anuencia o consentimiento del imputado, cuando no exista
médico forense para su préctica, sin regular dicho articulo cuales son los mecanismos
con los que el juez o el Ministerio Pubico puedan contar en caso de no brindar el
imputado el consentimiento respectivo, para suplir esa falta de consentimiento del

mismo.

Por lo que se recomienda a los jueces penales y demas sujetos procesales que, ante la
deficiente regulacion del poder coercitivo que ejercen los jueces y el Ministerio Publico
para el cumplimiento o diligenciamiento de las intervenciones corporales vy
especificamente ante la diversidad y complejidad de las intervenciones corporales

forzosas del imputado, las cuales van de la mano con el desarrollo de la ciencia.

El observar que en su realizacidon y en la practica forzosa de estas intervenciones
corporales coactivas del imputado, sean ejecutadas, bajo el evidente criterio de acudir
unicamente a ellas en casos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, dado que el
tema es recogido por el ordenamiento adjetivo penal de Guatemala de una manera

dispersa y de forma genérica.

Por lo que existe la probabilidad, ante la ausencia de protocolos de actuacion
debidamente definidos y de la existencia de una normativa especifica, en lo relativo a
las intervenciones corporales forzosas del imputado, pues el Cdédigo Procesal Penal
guatemalteco, por medio de los articulos 77, 78, 187 y 194, las regula de una manera

escueta, vaga, dispersa e imprecisa.

Por lo que una futura normativa procedimental regularia mediante una correcta técnica
legislativa, la expresa catalogacion o clasificacion legal de las intervenciones

corporales como leves y graves.
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Por otra parte, el Articulo 194 del Cédigo Procesal Penal preceptia lo siguiente:
194.- Reconocimiento corporal o mental. Cuando, con fines de investigacion del
punible o de identificacion, fuere necesario el reconocimiento corporal o mental del
imputado, se podra proceder a su observaciéon, cuidando que se respete su pudor. El
examen sera practicado con auxilio de perito si fuere necesario y por una persona del
mismo sexo. Se procedera de la misma manera con otra persona que no fuera el

imputado cuando el reconocimiento fuera de absoluta necesidad para la investigacion.

De igual forma el legislador omite el uso de la fuerza fisica o psicologica en caso de la
negativa del imputado o de un tercero para la practica del reconocimiento corporal o

mental.

Contrario sensu, el Codigo Procesal Penal guatemalteco, en la inspeccion o registro
corporal de personas si contempla el uso de la fuerza fisica y psicolégica con

autorizacion judicial previa al preceptuar lo siguiente:

Articulo 187. Inspeccion y registro. Cuando fuere necesario inspeccionar lugares, cosas
0 personas, porque existen motivos suficientes para sospechar que se encontraran
vestigios del delito, o se presuma que en determinado lugar se oculta el imputado o

alguna persona evadida, se procedera a su registro, con autorizacion judicial.

Mediante la inspeccién se comprobara el estado de las personas, lugares y cosas, los
rastros y otros efectos materiales que hubiere de utilidad para la averiguacion del hecho
o la individualizacion de los participes en él. Se levantar4d acta que describira
detalladamente lo acontecido y, cuando fuere posible, se recogeran o conservaran los

elementos probatorios utiles.
Si el hecho no dejé huellas, no produjo efectos materiales, desaparecieron o fueron

alterados, se describira el estado actual, procurado consignar el anterior, el modo,

tiempo y causa de su desaparicion y alteracion, y los medios de prueba de los cuales se
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obtuvo ese conocimiento; andlogamente se procedera cuando la persona buscg

se halle en el lugar.

Se pedira en el momento de la diligenciar al propietario o a quien habite el lugar donde
se efectla, presenciar la inspeccion o, cuando estuviere ausente, a su encargado y, a

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

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

razon.

Articulo 188. Facultades coercitivas. Cuando fuere necesario, el funcionario que
practique la inspeccion podra ordenar que durante la diligencia no se ausenten las

personas que se encuentren en el lugar o que comparezca cualquier otra.

Quienes se opusieren podran ser compelidos por la fuerza publica e incurrirdn en la

responsabilidad prevista para el caso de incomparecencia injustificada.

Uso de la fuerza publica expresamente regulado en la disposicion legal anterior que
debido a su regulacion expresa y en el caso de la inspeccidon de personas que es la que
interesa a la presente investigacion no representa una injerencia o limitacion grave a las
facultades o derechos de los sujetos sometidos a la misma, no representa mayores
problemas en la practica judicial.

Por otra parte la legislacion procesal penal al regular otros medios de investigacion
distintos a las intervenciones corporales del imputado, con las cuales tienen en comdn

la participacion necesaria o forzosa del mismo, estipul6 lo siguiente:

El Articulo 236 del Cbodigo Procesal Penal de Guatemala, regula lo siguiente: Articulo
236.- Auxilio judicial. Se podra ordenar la presentacion o el secuestro de cosas y
documentos, y la comparecencia de personas, si resultaré necesario para llevar a cabo

las operaciones periciales. Se podra requerir al imputado y a otras personas que

196



persona requerida y se rehusare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de

oficio, se llevaran a cabo las medidas necesarias tendientes a suplir esa falta de

colaboracion.

En dicho articulo si se hace referencia a la negativa del imputado y de terceros a
confeccionar un cuerpo de escritura o gravar su voz, o llevar a cabo diligencias o
pericias analogas o parecidas, facultando al juez a tomar las medidas necesarias para
suplir esa falta de colaboracion, siendo el legislador muy abierto al dejar a prudente
criterio del juez de la causa las medidas que deba tomar para suplir la falta de
colaboraciéon del imputado o de otra persona, exigiendo Unicamente nuestro
ordenamiento adjetivo penal, el asentar previamente la negativa del imputado o de un

tercero a colaborar en dicha pericia o diligencia judicial.

Sin que esto implique el uso de la fuerza fisica o psicolégica para compeler o
constrefiir, la voluntad del imputado para participar en dicha diligencia probatoria, pues
el imputado actla como sujeto de prueba en la misma realizando una actividad

autoincriminatoria.

Por otra parte, fuera del ambito de aplicacion de las intervenciones corporales del
imputado. La legislacion procesal penal guatemalteca por medio del Articulo 242 del
Caodigo Procesal Penal al regular otras diligencias de investigacion en las que interviene
el imputado o un tercero, como sujeto de prueba, especificamente en la elaboracion
de muestras escriturales a solicitud u orden judicial, parece no regular de manera
expresa el uso de las medidas de coercion necesarias para suplir la falta de
colaboracién del imputado en la practica de dichas diligencias de investigacion, pues
en su parte conducente Unicamente estipula que ante la negativa de alguna de las
partes de escribir de su pufio o letra un cuerpo de escritura, de tal negativa, Unicamente

el juez o tribunal dejara la constancia respectiva.
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Guatemala, el cual permite al juez el poder compelerlos u obligarlos Unicamente de

manera psicologica y no hacer uso de la fuerza fisica o vis absoluta para grabar su vos
0 escribir de su pufio y letra y en presencia del juez un cuerpo de escritura con el

objeto de ser analizada pericialmente con posterioridad.

Debido a que el imputado actia como sujeto y no como objeto de prueba, al regular el
Articulo 236 segundo parrafo del citado cuerpo legal, lo siguiente: Cuando la operacién
s6lo pueda pudiera ser ejecutada voluntariamente por la persona requerida y se
rehusare a colaborar, se dejard constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran a

cabo las medidas necesarias tendientes a suplir esa falta de colaboracion.

De ahi que la honorable Corte de Constitucionalidad por medio del fallo dictado dentro
del numero de expediente de apelacion de sentencia de amparo tres mil seiscientos
cincuenta y nueve guion dos mil ocho, de fecha Guatemala, diez de marzo de dos mil
nueve, por las razones que se arguyen durante el desarrollo de la presente
investigaciéon, errara al tomar como base legal el Articulo 236 del Cédigo Procesal
Penal guatemalteco, para legitimar las intervenciones corporales coactivas del

imputado.

Pues en primer lugar las diligencias a las que se refiere dicho precepto legal, no son
una intervencion corporal propiamente dicha y en segundo lugar el imputado en las
diligencias alli reguladas actia como sujeto y no como objeto de prueba, confundiendo
el maximo tribunal constitucional el contenido de dicho precepto normativo, agravando
tal situacion el hecho que a la fecha, el Articulo 236 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala es el Unico precepto legal relativo al tema, objeto de analisis juridico por

parte de ese maximo tribunal constitucional.

Dicha falta de facultades coercitivas del juez de la causa tiene su origen en lo que para
el efecto preceptia el Articulo 242 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala: Articulo
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242.- Cotejo de documentos. Para el examen y cotejo de un documento, el

privados se utilizaran si fueren indubitados, y su secuestro podra ordenarse, salvo que
el tenedor sea una persona que deba o pueda abstenerse de declarar como testigo.
También podra disponer el tribunal que algunas de las partes escriba de su pufio y letra

en su presencia un cuerpo de escritura. De la negativa se dejara constancia.

En el presente caso no es factible el uso de medidas necesarias para compeler o forzar
legalmente al imputado a realizar un cuerpo de escritura, pues el Articulo 242 del
referido cuerpo legal, solo exige que el juez de la causa deje plasmada la negativa del
imputado o de un tercero a su realizacion, motivado el legislador en la concepcion
doctrinaria objeto de analisis, que determina la ilicitud del uso de la fuerza fisica o

psicolégica cuando el imputado actlia como sujeto de prueba.

Y es por ello que tampoco es permisible legalmente el secuestro de documentos que se
encuentren en poder de personas que puedan abstenerse a declarar como testigos, con
mayor razon la ley debe proteger aiin mas al imputado dado su derecho de no declarar

en contra de si mismo y la prohibicion de una autoincriminacion coaccionada.

Lo contrario sucede en la diligencia de reconocimiento de personas, regulada en el
Articulo 246 del Cédigo Procesal Penal, al preceptuar en su parte conducente lo
siguiente: Articulo 246.- Reconocimiento de personas. Cuando fuere necesario
individualizar al imputado, se ordenara su reconocimiento en fila de personas, de la
manera siguiente:... 4) Por ultimo, quien lleva a cabo el reconocimiento expresara las
diferencias y semejanzas que observa entre el estado de la persona sefialada y el que

tenia en la época a que alude su declaracion o imputacion anterior.

La observacion de la fila de personas sera practicada desde un lugar oculto. Cuando el
imputado no pudiere ser presentado, por causas justificadas a criterio del tribunal, se
podra utilizar su fotografia u otros registros, observando las mismas reglas. Rigen,
respectivamente, las reglas del testimonio y las de la declaracion del imputado. En lo
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posible, se tomaran las previsiones para que el imputado no cambie su aparie

reconocimiento procede aun sin consentimiento del imputado.

En todo caso en la referida diligencia de reconocimiento corporal leve si es factible o
licito el realizarla ain en contra de la voluntad del imputado, por lo que deviene por
facultad expresa de la ley el uso de la fuerza fisica y psicolégica en contra del imputado
para lograr su realizacion o diligenciamiento, contenidas en el articulo 11 del Cédigo
Procesal Penal que para el efecto estipula lo siguiente: Articulo 11.- Prevalencia del
criterio jurisdiccional. Los sujetos procesales deben acatar las resoluciones del tribunal
y s6lo podran impugnarlas por los medios y en las formas establecidas por la ley.

Y lo estipulado en el Articulo 177 del Cddigo Procesal Penal que para el efecto
preceptla lo siguiente: Articulo 177.- Poder coercitivo. En el ejercicio de sus funciones,
el tribunal podra requerir la intervencion de la fuerza publica y disponer todas las

medidas necesarias para el cumplimiento de los actos que ordene.

Por lo que a la luz de la normativa enunciada para el caso del reconocimiento
superficial del imputado por testigos o por el propio agraviado si es licito el uso de la
fuerza fisica por medio del auxilio de la fuerza publica para hacerlo comparecer a la
camara o lugar donde se realizard su reconocimiento o individualizacion juridica, o
conminarlo o constrefiirlo psicolégicamente para que comparezca o colabore con dicho

reconocimiento corporal.

En las intervenciones, inspecciones o reconocimientos corporales del imputado
contenidas de manera sui generis en los articulos 78, 187 y 194 del Cddigo Procesal
Penal de Guatemala, si bien no se regula de manera taxativa el uso de la fuerza fisica o
psicolégica para constrefiir al imputado a participar pasivamente en su diligenciamiento.
A la luz de la doctrina legal sentada por la honorable Corte de Constitucionalidad en los
fallos contenidos en los expedientes identificados bajo los nimeros un mil setecientos
cuarenta y ocho guién dos mil siete, de fecha veintiséis de septiembre de dos mil siete,
tres mil doscientos sesenta y seis guién dos mil siete, de fecha veinticuatro de enero del
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quinientos sesenta y dos guion dos mil once, de fecha veintiocho de septiembre de dos

mil once, en algunas intervenciones corporales leves si es licita su practica coactiva.

Aunque los fallos no contienen pronunciamiento expreso sobre la licitud del uso de la
fuerza fisica y psicologica por el Ministerio Publico o el juez de la causa ante la negativa
del imputado a participar en una diligencia de intervencion corporal grave o severa,
pues unicamente ha sido objeto de andlisis jurisprudencial las intervenciones corporales
consistentes en extraccibn de muestras de sangre e hisopado bucal para obtener
muestras de ADN, en los cuales uno solo de ellos tiene fundamento o pronunciamiento

expreso sobre su uso coactivo (3659-2008).

Y ante la diversidad de intervenciones corporales las cuales van de la mano del
progreso cientifico, y en atencidén a que Unicamente es objeto de analisis jurisprudencial
la intervencion corporal leve consistente en la extraccion de muestras de sangre del
cuerpo de del imputado para su analisis genético, para lo cual la Corte de
Constitucionalidad estatuy6 los requisitos de licitud que deberan observarse para su
practica coactiva o en contra de la voluntad del imputado como son el principio de
proporcionalidad, de idoneidad, de necesidad y de racionabilidad de la intervencion
corporal, velando en todo caso el juez autorizante que en su diligenciamiento no se
vulneren derechos y garantias fundamentales ya desarrolladas durante el presente

trabajo de investigacion.

Y siempre que se trate de intervenciones corporales de las clasificadas en la doctrina
como leves, es decir aquellas intervenciones corporales que no pongan en grave riesgo
la salud de la persona, que no vulneren o envuelvan una grave injerencia a su derecho
a la integridad y a la intimidad corporal y que no impliquen un trato cruel inhumano o

degradante en contra del sujeto pasivo de las mismas.

No obstante, se advierte que en la préactica la realizacion por la fuerza fisica de una

intervencion corporal presenta problemas. Es asi como la toma de una extraccion
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posibilidad cierta de que la fuerza para reducirlo derive en lesiones.

Esto se explica porque si la extraccion tiene como fin una pericia de ADN se puede

acudir a la toma de otras muestras menos lesiva como la extraccion de cabellos.

Etxeberria se declara partidario de la inadmisibilidad del recurso a la coaccion fisica
directa en la practica de las diligencias de investigacion corporal trayendo a colacion lo
siguiente: “Quienes predican posicion contraria generalmente toman como base de
analisis las intervenciones leves para concluir que siempre debe primar frente a la poca
trascendencia de la afectacion de los derechos fundamentales, el interés en la
investigacién del delito y su sancion como la satisfaccion de los derechos de las

victimas”.'*®

No obstante el citado autor observa lo siguiente: “Que esas intervenciones leves
cuando para su ejecucion se aplica la fuerza fisica adquieren otra dimension que puede
contraponerlas con el respeto a la dignidad humana, con la prohibicion de tratos
crueles, inhumanos y degradantes. De la misma manera la medida que en principio se
pudo considerar idonea, necesaria y proporcional, con la utilizacion de la fuerza afade
un nuevo elemento no considerado al realizar el juicio de proporcionalidad.”*?°

Finalmente, el autor Etxeberria observa que se puede encontrar una oposicion del

personal médico a practicar la medida por refiir con sus postulados éticos.

Dichos postulados éticos se encuentran regulados en el Codigo Deontoldgico del
Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala. El cual en su Articulo 101 regula lo
siguiente: Articulo 101. EI médico perito debe comunicar previamente al interesado el
titulo con que se desenvuelve en este proceso, la misién que le ha sido encargada y por
quién. Si el paciente se negara a ser examinado o interrogado, el médico renunciara a

hacerlo.

119 Etxeberria Guridi, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 102

120 | pig.
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profesional de la medicina el informar al paciente quien fue la autoridad judicial que

ordend dicha pericia, en qué consistira el examen médico o intervencion corporal y lo

gue se persigue con la misma.

Lo importante de esta normativa del Codigo Procesal Penal de Guatemala, la cual exige
que la intervencion o reconocimiento corporal del imputado se realice por médico
forense solo en casos de disponibilidad segun el Articulo 78 o de necesidad segun el
Articulo 194 de ese mismo cuerpo legal, agregando el referido Articulo 78, que si por
cualquier circunstancia no pudiera practicar la diligencia el meédico forense o no
estuviera disponible, podra realizarla otro médico. Regulando por otra parte, que salvo
casos de urgencia Yy con la anuencia del sindicado, podra realizarla el juez o el

Ministerio Publico sin intervencién de perito facultativo.

Lo que implica que no obstante existir autorizacion legal para que el médico realice
dicha pericia, si el mismo no cuenta con la anuencia del paciente o imputado o de un
tercero, no puede llevarla a cabo, debido a que el médico forense segun los postulados
éticos de su profesion no puede hacer uso de la fuerza fisica o psicolégica en contra de

la humanidad del imputado para la practica de la pericia encomendada.

Por otra parte, segun el Articulo 102, del Cédigo Deontolégico del Colegio de Médicos Y
Cirujanos de Guatemala el cual regula: Articulo 102, Todo médico investido de la
funcidén de perito, no esta obligado a guardar el secreto profesional ante la autoridad

competente.

Es decir, que una vez practicada la intervencion corporal el perito no obstante pueda el
contenido de su pericia relevar informacion que atente en contra de la dignidad o
integridad del imputado debe informar al érgano jurisdiccional o al Ministerio Pablico
sobre sus conclusiones y el contenido de las mismas, de ahi que en un momento dado

el médico pueda manifestar su oposicion a la practica de la misma.
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Todo ello guarda relacion con lo estipulado con el Articulo 103,

Deontoldgico del Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala, el cual

siguiente: Articulo 103. El médico jamas debe emplear sus conocimientos, competencia
o habilidad para facilitar el empleo de la tortura o de cualquier otro método cruel,

inhumano o degradante, sea cual fuere el fin perseguido o las razones invocadas.

Esto obedece a la prohibicion contenida en los articulos 2 y 25 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, 5 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, Articulo 1
de la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes y

el Articulo 5 numeral 1 de la Convencion América de Derechos Humanos.

Aunado a que algunas intervenciones implican un trato cruel inhumano y degradante
en la persona del imputado, por lo que el médico en atencion a dichas razones puede

oponerse a la practica de las mismas.

La inobservancia de dichas normas por el médico perito acarrea sanciones éticas al
mismo las cuales se encuentran contempladas en los articulos 104 y 105 del Cédigo
Deontoldgico del Colegio de Médicos y Cirujanos de Guatemala, los cuales estipulan lo
siguiente: Articulo 104. Cuando un acto profesional sea manifiestamente contrario a los
principios éticos no previstos en este Cédigo, el Tribunal de Honor lo conocera para su
estudio, consideracién y dictamen correspondiente. De igual forma el Articulo 105
regula: Articulo 105 Los médicos que por infringir este Codigo, sean declarados
culpables por el Tribunal de Honor, deberan ser sancionados de acuerdo con lo

establecido en la Ley de colegiacion Profesional Obligatoria.

Se hace mencién de dichas normas éticas de los médicos y cirujanos pues en materia
de recaudo probatorio existe el principio de obtencion coactiva de los medios de
prueba. Por regla general, la fuente de prueba y las pruebas se deben recaudar
respetando la libertad de los 6rganos o de las fuentes de prueba cuando estas son de

caracter personal.
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procesal penal guatemalteca prevé que en caso que los organos o las fuentes de

prueba sean renuentes a prestar su colaboracion con la justicia el juez puede hacer uso

de poderes coercitivos.

Es asi como los articulos 177 y 188 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, facultan
que el juez tome las medidas conducentes para lograr la practica de la diligencia de

intervencién corporal.

El autor Etxeberria en la obra citada manifiesta lo siguiente: “No es factible el que se
pueda utilizar la fuerza para su obtencién porque tales procedimientos en la medida que
se orienten a reducir la persona para anular su voluntad y autodeterminacién son
lesivos de la dignidad humana y pueden llegar a causar lesiones, dolor o sufrimiento
constitutivo de un trato inhumano. Ademas, los adelantos cientificos cada vez hacen
menos necesario incidir sobre el cuerpo de las personas con el fin de obtener fuentes

de prueba.”**

Posicion doctrinal que es respaldada por los autores siguientes: el autor espafiol José
Eduardo Méner Mufioz en su ponencia brindada en la Cuarta Escuela de Verano, Juan
Carlos I, celebrada en la ciudad de Antigua Guatemala, relativa a las Intervenciones
corporales del imputado sefiala: “En la jurisprudencia espafiola es viable la extraccion
sanguinea, siempre y cuando se cuente con la anuencia del imputado. Ademas destaca
que, si con la orden de Juez Competente, el acusado se negare a la practica de la
extraccién, la Unica consecuencia para el imputado seria la imputacion de un delito de

desobediencia.” 1?2

La doctrina alemana citada por dicho autor enuncia lo siguiente: “Desde un punto de

vista subjetivo, las medidas de intervenciéon corporal son aplicables sobre el imputado y

121 Etxeberria; Ob. Cit. Pag. 102

122 Maier Mufioz; Ob. Cit. Pagina 88
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sobre terceros excluida la victima del delito, Unicamente se toleran aquellas

gue consistan en la busqueda de las huellas del delito “sobre el cuerpo” o enthe

ropas y no “en el cuerpo de la persona.”*??

Por otra parte, la autora espafiola doctora Rosa Aragonés Aragoneés, en su obra: Temas
Fundamentales del Proceso Penal Guatemalteco; Perspectiva Comparada Desde El
Derecho Espafiol; sobre el tema propuesto manifiesta: “Gracias a la regulacion
contenida en el articulo 194 del Cadigo Procesal Penal Guatemalteco, entendemos que
guedan perfectamente cubiertos por prevision legislativa, tanto el cacheo como los
reconocimientos  corporales (ginecoldgicos, psicolégicos), incluso quedarian
comprendidos los actos de observacion mediante el uso de aparatos de precision como

Rayos X, ecografos.” 124

Continua manifestando la doctora Aragonés Aragonés: “Estimamos sin embargo, que
con dicha normativa no se regulan actuaciones ingerentes que excedan de la mera
observacion y que de forma leve puedan afectar la integridad fisica, como la extraccion

de sangre, corte de cabellos o similares.”

Por lo cual, los referidos doctrinarios se apartan de las licitud de las intervenciones
corporales coactivas del imputado, pues a su criterio se violentan derechos
fundamentales, especificamente en aquellas denominadas por la doctrina como graves
y que implican injerencias severas a la intimidad corporal, integridad fisica y ponen en

grave riesgo la salud del imputado.

La doctora Rosa Aragonés va mas alla de declarar la ilicitud de las intervenciones
corporales de caracter severo pues determina de igual forma la ilicitud de su préactica en

las intervenciones corporales consideradas como leves, como la extraccion de sangre,

123 1 pid.
124 R. Aragonés Aragonés, Temas Fundamentales del Proceso Penal Guatemalteco; Perspectiva Comparada Desde

EL Derecho Espafiol Pag. 43
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Respecto a la ejecuciéon en forma coactiva de las intervenciones corporales, aun

cuando estas hayan sido legitimamente adoptadas por el juez, al considerarlas
imprescindibles para la averiguacibn de los hechos punibles investigados. Su
realizacion practica puede chocar con la resistencia del sujeto afectado, esto, cuando

se niegue a someterse a dicha prueba, impidiendo la realizacion de la misma.

Razdn por la cual el autor Gimeno Sendra define a las intervenciones corporales como:
“Todo acto de coercién sobre el cuerpo del imputado por el que se extraen de él
determinados elementos en orden a efectuar sobre los mismos determinados analisis
periciales tendentes a averiguar el hecho punible o la participacion en él del

imputado™?°

No obstante, la doctrina internacional en materia de intervenciones corporales el Cédigo
Procesal Penal guatemalteco, se inclina por el caracter compulsivo de su practica, y
solo se requiere la autorizaciéon del juez de control de garantias o del juez de sentencia
previa a su realizacion, es decir que cuando el imputado se niega a la practica de esta

medida, no por ello debe prevalecer su autonomia.

Al respecto, la honorable Corte de Constitucionalidad por medio de la jurisprudencia
enunciada, especificamente por medio del fallo dictado dentro del expediente tres mil
seiscientos cincuenta y nueve guion dos mil ocho, de fecha diez de marzo de dos mil
nueve, se pronuncié sobre el caracter coercitivo de las intervenciones corporales al
determinar que el interés de persecuciéon penal y de proteccion de los derechos de las
victimas prevalece sobre la voluntad del imputado, al establecer lo siguiente: “La
proteccion de la dignidad del individuo no esta en discusion, y debe ser respetada en

toda integridad, sin embargo esta misma no es oponible, a las medidas de coercion que

125 . sendra. Ob. Cit. Pag. 347
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necesario capturar y conducir a un sujeto de quien se ha ordenado su aprehension o

ésta resulta de un delito flagrante. En el caso Sub Litis, el juzgador no cumplié con lo
decidido al respecto por la sala jurisdiccional, ignorando que la ley le permite prevenir al
obligado e incluso ordenar que se someta por la fuerza a quien se oponga sin

fundamento juridico a la ejecucion de un mandato basado en la ley.”

De igual forma, la Corte de Constitucionalidad, mediante el fallo supra enunciado y en
lo proclamado en la resolucién dictada dentro del expediente dos mil seiscientos
cincuenta y dos guion dos mil once, de fecha veintiocho de septiembre de dos mil once,
al referirse al caracter coercitivo de las intervenciones corporales del imputado nos
ilustra de la manera siguiente: “La implementacion de medios cientificos en la
investigacion penal en la busqueda de la verdad, algunos novedosos, no podria estar
supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba, pues ello truncaria la
posibilidad de contar con instituciones de investigacion penal modernas y eficaces. Los
limites para el diligenciamiento de tales medios de prueba deben ser el respeto a la
dignidad y privacidad personales, asi como demas derechos fundamentales que
nuestra Constitucion reconoce y derechos humanos consagrados en convenciones
internacionales de los que Guatemala forma parte, las pruebas cientificas deben
practicarse sin que impliquen lesion a la dignidad o privacidad y sin que haya un trato
cruel o degradante.”

En cuanto al tema especifico, el autor guatemalteco Rony Eulalio Lépez Contreras, en
su articulo La Legalidad de las Intervenciones Corporales” (Extraccion de Sangre) A los
Imputados de Hechos Criminales, de Conformidad a Nuestro Ordenamiento Procesal
Penal, publicado en la Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala,
namero cincuenta y cinco de fecha Enero-Junio de dos mil ocho manifiesta: “No existe
razon ni motivo para evitar la extraccion sanguinea a un sindicado de cometer un hecho

delictivo en pro del bien comun y de la justicia.
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importante resaltar que el interés publico propio de la investigacion de un delito y, mas

en concreto, la determinacion de hechos relevantes para el proceso penal, son desde
luego, causa legitima que justifica la realizacion de una intervencién corporal. Todo ello
debe hacerse con la mayor decision para hacer valer el interés comun o general (la

justicia) sobre un interés particular (la impunidad de una persona).” *?°

En la propia doctrina existe unificacién de criterios respecto a la importancia del factor
de proporcionalidad y de las cuestiones de garantias en la propia ejecuciéon de dichas

medidas, asi por ejemplo para Nicolas Gonzalez-Cuéllar Serrano, afirma lo siguiente:

“El problema reside en la proporcionalidad del uso de la fuerza, de manera que su
utilizacién sera licita siempre que la forma de ejecucién no resulte desproporcionada,

atendiendo a las circunstancias del caso.”*?’

Para el autor Gomez Martin, al hablar de la licitud del uso de la fuerza fisca en las
intervenciones corporales ilustra de la manera siguiente: “Una intervencién corporal se
presenta como una diligencia imprescindible para la investigacion penal, y por tanto es
licita su ejecucion coactiva con utilizacion de la fuerza fisica si resulta proporcionada en
el caso concreto, es decir, siempre que se respeten las garantias que deben concurrir
en la ejecucion de las medidas de intervencion corporal. Piénsese en otras medidas
restrictivas de derechos fundamentales, la detencion, por ejemplo, en la que es legitimo

el uso proporcionado de la fuerza para llevarla a cabo.”*

Desde mi punto de vista y una vez analizadas varias de las sentencias dictadas por la
Corte de Constitucionalidad al respecto del tema que hoy ocupa, una vez que la medida

ha sido dispuesta por la autoridad competente y conforme a los presupuestos de

126 R. E. Lopez Contreras. Ob. Cit. Pag. 210

2 N. Gonzalez Cuellar, Serrano. Ob. Cit. Pag. 234
128\/. Gmez Martin. Las intervenciones personales en las legislaciones procesales anglo sajonas. Pag. 67
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empleada no se incurra en tratos vejatorios o degradantes ni se ponga en riesgo la

salud del afectado.

Claro que siempre se podra discutir si dichas intervenciones son o no degradantes o
vejatorias para el que las sufre, pero ese analisis, estimo que se tendra que elaborar

atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

En el Derecho Comparado pareciera estar regulado de una mejor forma el uso de la
fuerza fisica y psicologica por el juez de la causa, para lo cual el autor trae a colacion el
Articulo 81 del Cdédigo Procesal Penal Aleman el cual estipula lo siguiente: Podra
ordenarse la investigacion corporal del inculpado para la constatacion de hechos que
fueran de importancia para el proceso. Con esta finalidad serdn admisibles las
extracciones de sangre y otras injerencias corporales, que seran tomadas por un
meédico segun las reglas del saber médico, sin consentimiento del inculpado, cuando no

se temiera ninguna desventaja para su salud.

El Cddigo Procesal Penal de la Republica Alemana, contrario a las disposiciones de los
articulos 78 y 194 del Codigo Procesal Penal guatemalteco, si regula de una manera
expresa y detallada que dichas diligencias de intervencién o investigacién corporal del
imputada, si podran realizarse aun en contra de la voluntad del imputado o sin que
brinde su consentimiento, por lo que es licito el uso de la fuerza fisica o psicolégico para

obtener la participacion del imputado en las mismas.

Estipulando el Cddigo Procesal Penal Aleman que las injerencias corporales deberan
de efectuarse siempre por la lex artis o0 el correcto saber médico en atencion al principio
de integridad fisica o el derecho a la salud del imputado. Regulando, a la vez, la

necesidad de la medida para la consecucion de su fin procesal.
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imputado para constatar circunstancias importantes para descubrir la verdad. Con esta

finalidad y por orden del tribunal, seran admisibles intervenciones corporales, las cuales
se efectuaran segun las reglas del saber médico, aun sin el consentimiento del
imputado, siempre que esas medidas no afecten su salud o su integridad fisica, ni se

contrapongan seriamente a sus creencias.

Contrario a lo que sucede en la legislacion adjetiva penal guatemalteca, el Cédigo
Procesal Penal de la Republica de Costa Rica, si regula de manera expresa que los
imputados una vez actien como objeto de prueba, si podra realizarse su investigacion
corporal aun sin su consentimiento, lo que implica el uso de la vis absoluta y vis
compulsiva, regulando su aplicacion a una finalidad procesal licita, que no se vulnere
con su practica la salud o integridad del imputado y sus creencias religiosas o

culturales.

En el Articulo 206 del Cédigo Procesal Penal de Honduras, se regula Unicamente las
inspecciones o registros corporales del imputado dejando por un lado su intervencién
corporal como parte un reconocimiento del mismo de la manera siguiente: “Registros
personales. ...Las inspecciones corporales que afecten a zonas anatomicas intimas,
s6lo podran llevarse a cabo en virtud de mandato judicial, a peticion fundada de parte,
por médico o, en su defecto, por personal sanitario. El Juez al tomar su decisién, por
auto motivado, ponderara la utilidad, proporcionalidad e insustituibilidad por otros

procedimientos de examen, de la inspeccion corporal.”

Desarrollando contrario a la legislacion procesal penal guatemalteca los principios
rectores de las inspecciones corporales al regular de manera taxativa la necesidad de
una autorizacion judicial debidamente motivada, el principio de proporcionalidad el de
necesidad de la medida al establecer su insustibilidad al sopesar el juez que el
resultado previsto con la medida de inspeccién corporal pueda alcanzarse con otro

medio de investigacion menos grave o invasivo Yy la idoneidad de su realizacién,
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ponderando en todo caso la finalidad procesal con la limitacion de d

fundamentales.

Continua regulando el Cddigo Procesal Penal de la Republica de Honduras por medio
del Articulo 207 la manera de diligenciarse dichos medios de investigacion o de prueba
al preceptuar: “Forma de practicar los registros personales. Los registros a que se
refiere el Articulo anterior, se practicaran individualmente y con respeto absoluto para
la dignidad, el pudor, la integridad corporal y la salud de las personas”.

Es menester hacer mencion de que la legislacion procesal penal hondurefia, es
innovadora, taxativa, precisa y detallada al indicar la exigencia para los administradores
u operadores de justicia del respeto de los Derechos Humanos Fundamentales de sus

ciudadanos.

Regulando mas all4 que la legislacion nacional al puntualizar de manera especifica los
derechos humanos afectados por la intervencion corporal y su necesaria proteccion por
el juez de la causa, dado como hemos analizado a las graves limitaciones o
intromisiones que conllevan las diligencias de intervencion corporal, basicamente en los
Derechos Humanos enunciados en dicha normativa y que se circunscriben al respeto
absoluto a la dignidad, el pudor, la integridad corporal y la salud de las personas,

situacion legal que no se ve reflejada en el Codigo Procesal Penal de Guatemala.

En el Articulo 238 del Cddigo Procesal Penal Nicaragiiense, se regularizan las
intervenciones corporales de la manera siguiente: Investigacion corporal. Siempre que
sea razonable y no ponga en peligro la salud, se podra proceder, previa autorizacion
judicial debidamente motivada, a la investigacion corporal, a practicar examenes de
fluido bioldgicos y otras intervenciones corporales, las que se efectuaran siguiendo
procedimiento técnicos o cientificos por expertos del Instituto de Medicina Legal del

Sistema Nacional Forense o, en su defecto, por personal paramédico.

Dicha normativa contrario al Cédigo Procesal Penal de Guatemala, centra su contenido

fundamental en la razonabilidad de la intervencion corporal, haciendo énfasis en la
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judicial debidamente fundamentada, lo cual ni siquiera se enuncia en el Articulo 194 del

Caodigo Procesal Penal Guatemalteco. Exigiendo la practica pericial de las mismas en
todos los casos y no cuando deviniera necesaria como lo estipula la legislacion adjetiva

penal guatemalteca.

Es importante resaltar, dado el tépico de la presente investigacion, que el Codigo
Procesal Penal hondurefio y el Cédigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua,
no regulan taxativamente la practica de las intervenciones corporales en contra de la
voluntad del imputado o sin su consentimiento, ni la practica coactiva de las mismas,

como también sucede con la legislacion procesal penal guatemalteca.

En cuanto a la denominacion de la figura juridica que ocupa, como se ha visto, si bien
la legislacion comparada no es unanime, pues la legislacién procesal penal hondurefia
las denomina registros personales, en la legislacion procesal penal nicaragiense al
igual que la costarricense se denominan investigaciones corporales, mientras que en la
legislacion alemana se denominan indistintamente intervenciones corporales o

investigaciones corporales.

La legislacion procesal penal guatemalteca las denomina en el Articulo 78 del Codigo
Procesal Penal de Guatemala, reconocimiento personal, mientras que en el Articulo 194
de ese mismo cuerpo legal las denomina reconocimiento corporal o mental del
imputado, el Articulo 187 inspeccion de personas, en el Articulo 246 del Cdédigo
Procesal Penal de Guatemala, lo denomina reconocimiento de personas, siendo el

verbo rector de los articulos enunciados la palabra reconocimiento.

Y para el efecto el autor guatemalteco Doctor Rony Eulalio Lopez Contreras en su obra
ya citada, al analizar el articulo 194 del Cédigo Procesal Penal ilustra de la manera
siguiente: “Al contemplar la palabra observacién en la terminologia del articulo 194 del
Caddigo Procesal Penal, es necesario percatarse de su significacion. Observar quiere
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fines cientificos” o utiles para la vida, en el presente caso Util para la justicia. Es

necesario hacer hincapié en el uso de la palabra examinar y de la utilizacion de
instrumentos cientificos, puesto que a mi criterio se ha manejado gran confusiéon a tal
grado de emitir resoluciones judiciales sin una correcta interpretacién de sentido comun,
cuando se refiere a examinar, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola indica: “Inquirir, investigar, escudrifiar, con diligencia o cuidado una cosa.” Y
esto quiere decir, sin pretender ser persona fuera de lo normal, que al observar se
examina y cuando se examina se investiga, se busca y cundo se busca se diligencia
una actividad natural, médica o cientifica, para encontrar los elementos utiles que

llevaron a la observacion.”?°

Por lo que la totalidad de las denominaciones hechas por el Derecho Comparado
enunciado y la del Cadigo Procesal Penal de Guatemala, son correctas, pues engloban
acertadamente la serie de facultadas o de procedimientos instrumentales que implican

la realizacion de una intervencién corporal.

Asi, podria concluir tomando en consideracion la doctrina enunciada que a la libertad de
declarar se suma a la denominada libertad de colaboracion o de cooperacion en toda
intervencién corporal que exija una actitud activa del imputado, pues el sujeto

sospechado tiene derecho a permanecer callado.

De este modo, le asiste al imputado la facultad de decidir sobre toda actividad
autoincriminatoria y solo pesa sobre él una obligacion de tolerar pasivamente las
intervenciones corporales que no impliquen una determinada actividad fisica o corporal
del imputado, es decir cuando el imputado actia como objeto y no como sujeto de

prueba.

129 Lépez Contreras. Ob. Cit. Pag. 17
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Por lo que deviene necesario que durante el desarrollo de la investigaciéon el InS
Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala, establezca protocolo

diligenciamiento que concreten y sistematicen la practica o protocolo forense en la
ejecucion de las intervenciones corporales coactivas del imputado, que contengan
esencialmente lineas de actuacién para los peritos 0 demas personal técnico que
intervienen en el diligenciamiento de las intervenciones corporales coactivas del

imputado.

6.6 Modalidades de las intervenciones corporales donde es susceptible o no el
uso de la fuerza fisica o psicoldgica para su realizacion o ejecucidn probatoria

Las modalidades de las intervenciones corporales donde es licito el uso de la fuerza
fisica encontramos entre otras las siguientes: a) Toma de muestras de sangre; b)
Determinacion de alcoholemia; b). Registros o cacheos; ¢) Toma de huellas digitales; e)
Toma de fotografias y muestras videograficas. f) Identificacion mediante analisis de
Acido Desoxirribonucleico. g) Exploraciones radiolégicas. h) Extraccion de muestras
corporales del imputado. |) Extraccion de orina. j) Test falométrico. k) Reconocimiento
en fila de personas. 1) Suero de la verdad. F) Examen odontolégico forense. g) Prueba

de residuos de fulminante.

Estas son algunas de las intervenciones corporales que se suscitan en la actividad
probatoria judicial, las cuales analizaremos por separado especificamente sobre su

diligenciamiento coactivo.

Por lo que al implicar dichas modalidades de intervencion corporal, limitaciones de los
derechos fundamentales del imputado, es necesario traer a colacion lo estipulado en el
Articulo 14 del Cdédigo Procesal Penal de Guatemala, el cual en su parte conducente
preceptua lo siguiente: Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del
imputado o que limiten el ejercicio de sus facultades seran interpretadas
restrictivamente; en esta materia, la interpretaciéon extensiva y la analogia quedan

prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de su facultades.
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demas autoridades que intervengan en los procesos deberan cumplir con los deberes

que les imponen la Constitucion y los tratados internacionales sobre respeto a los

derechos humanos.

Ello en atencion a lo que sucede en cualquier tipo de intervencion corporal en que los
derechos y facultades del imputado se ven seria 0 levemente restringidos con su
aplicacion o diligenciamiento, por lo que sus limites y alcances deben interpretarse

restrictivamente en cuanto a la limitacion, de los derechos humanos del imputado.

6.6.1 Tomas de muestras de sangre

La extraccion de muestras de sangre puede tener lugar con fines de identificacion del
autor de un delito, bien para prueba de ADN o cotejo de los grupos sanguineos. Hoy
con el adelanto de la ciencia la necesidad de esta ultima medida cada vez es menor,
porque la prueba de ADN ha tomado mayor grado de certeza en materia de
identificacién sobre todo con el descubrimiento del codigo genético y la realizacion de
ella no requiere necesariamente la extraccion de muestras de sangre. También se
puede realizar obteniendo cabellos de individuo o hisopado bucal cuya extraccion
implica una menor incidencia en los derechos fundamentales del sujeto pasivo de la

medida.

Habra circunstancias en las cuales los peritos sobre la materia consideren

indispensable obtener las muestras de sangre.

El autor JesuUs Ignacio Garcia Valencia ilustra de la manera siguiente: “Sobre este
procedimiento hay que considerar que la doctrina e incluso algunos pronunciamientos
jurisprudenciales foraneos consideran que la extraccion de muestras de sangre es una
intervencidon menor que se puede practicar en todos los casos. En realidad tal

apreciacibn no es exacta porque en el caso concreto habrda que estimar las
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el procedimiento sin riesgo para la salud no se podra autorizar, o, si pertenece a la

religion de los testigos de Jehova quienes por sus creencias religiosas no pueden
dejarse extraer sangre, el juez valorard estas especiales circunstancias frente a la
gravedad del delito, el bien juridico tutelado, los intereses de las victimas y la libertad

religiosa para decidir si procede o no la medida.”**

Bajo este punto se hace referencia al supuesto que con mas frecuencia se plantea, que
es la extraccion sanguinea a efectos de analizar el ADN para la identificacion del
culpable del delito y la averiguacion de la tasa de alcohol en sangre que porta el
conductor de un vehiculo de motor o ciclomotor, en el proceso penal, aunque también
se realiza para la identificacion de la paternidad, en el proceso civil (Articulo 200 del
Caddigo Civil de Guatemala.

Para establecer la licitud de la intervencion corporal coactiva de muestras de fluidos,
resultan claramente diferenciables las situaciones en que la obtencion de muestras o
fluidos corporales requiere utilizar el cuerpo del imputado, de los casos en los cuales no
se precisa invadir la esfera privada con afectacion a derechos fundamentales

individuales.

6.6.2 Identificacion mediante analisis de acido desoxirribonucleico (ADN)

El acido desoxirribonucleico o ADN, es: “Sustancia quimica que se encuentra en el
nacleo de todas las células del cuerpo y permanece invariable; por ello es muy usado
en la criminalistica como una herramienta fundamental para comparar cualquier resto

de material biolégico (sangre, semen, saliva, etc.) dejado en la escena del delito.”*3*

30 3.1. Garcia Valencia. Ob. Cit. Pag. 12

131 0. Brito Febles. Intervenciones corporales vs administracion de justicia.  http://lwww.e-
pol.com.ar/newsmatic/imprimir.php?pub_id=99&sid=1174&aid=45688&eid=51&NombreSeccion=Notas%20de%20c%
C3%Altedra%20universitaria&Accion=Imprimir&NombrePublicacion=EquipoFederal%20delTrabajo. Guatemala, 26
de julio de 2014.
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No cabe duda de que en muchas ocasiones para la identificacién del autor o p&
de la comisién de un hecho punible, los encargados de la funcion de investigs

deberan acudir a la utilizacion de métodos cientificos para un buen fin de su labor

investigadora.

Atendidas las posibilidades que ofrece un estudio pericial de los diferentes objetos que
aparecen después de una minuciosa busqueda, fijacion y recoleccion en el lugar del
delito de los vestigios dejados, que abarcan desde restos de sangre o semen hasta

pelos o impresiones dactilares.

Indistintamente en los codigos procesales penales, se obliga a la policia en materia de
auxiliar del Ministerio Publico en la investigacion penal a recolectar las muestras de
ADN, (Articulo 112 numeral 4 del Codigo Procesal Penal de Guatemala), en la cual esta
institucion esta autorizada legalmente para que realice el levantamiento del cuerpo del
delito, es decir, a los efectos, instrumentos o pruebas del delito punible que se hallen en
el lugar del hecho o en sus inmediaciones (Articulo 112 numeral 4 del Cédigo Procesal
Penal de Guatemala). Aungue esta funcion en la préactica forense, la realiza el Ministerio
Publico (Articulo 107 del Codigo Procesal Penal de Guatemala). Ello permitird que las
muestres o vestigios obtenidos en el lugar del hecho sean analizadas posteriormente

para una mejor calificacion del hecho e identificacion de los responsables del mismo.

Y es que, en efecto, con especial referencia a los delitos contra la libertad sexual, la
utilizacion del andlisis de sangre del sospechoso para la determinacion de su ADN es
cada vez mas frecuente en cuanto que éste determina las caracteristicas y el
comportamiento biologico del individuo (Articulo 241 del Cédigo Procesal Penal de

Guatemala).

No cabe duda que la mejor forma de realizacion del peritaje, en estos casos, seria la del
propio semen del sospechoso y su comparacion genética con los vestigios hallados en
la victima, pero también es obvia la dificultad de obtencion de la muestra del presunto

autor para su analisis y comparacion, salvo que acceda voluntariamente a ello, atendido
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consentimiento para la toma de muestras genéticas (Articulo 241 del Cédigo Procesal

Penal de Guatemala).

Lo cierto es que la mayoria de los sistemas de identificacion bioldgica utilizados hasta
hoy (en especial, andlisis del grupo sanguineo) tenia un limitado uso en el campo de la
investigacion criminal, dado que la certeza nunca era total. Con el ADN (o acido

desoxirribonucleico) la situacion es radicalmente distinta.

En cuanto a la prueba de ADN la honorable Corte de Constitucionalidad mediante fallo
dictado dentro del expediente identificado bajo el nUmero tres mil seiscientos cincuenta
y nueve guién dos mil ocho de fecha diez de marzo de dos mil nueve estatuyo lo
siguiente: “...No escapa al conocimiento de esta Corte que la prueba de ADN es
utilizada universalmente como un medio cientifico de investigacion, que puede ser
aplicable perfectamente en nuestro medio por derivacion no solo del principio de
libertad probatoria, sino del Articulo 236 del Cédigo Procesal Penal, que establece: “(...)
Se podra requerir al imputado y a otras personas que confeccionen un cuerpo de
escritura, graven su voz o lleven a cabo operaciones semejantes. Cundo la operacion
solo pueda ser ejecutada voluntariamente por la persona requerida y se rehusare a
colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran a cabo las
medidas necesarias tendientes a cumplir su falta de colaboracién.” Cabe agregar
también que, en materia civil, la prueba de extraccion de sangre para la obtencion del
ADN, esta expresamente permitida en Guatemala por Decreto 39-2008 en juicios de
filiacion. En ese sentido la prueba de ADN que se pretende llevar a cabo, ya sea
mediante la extraccion sanguinea o por la muestra de saliva, mediante los métodos

propuestos, no conculca los derechos fundamentales del sindicado.”

Al respecto el Articulo 200 del Codigo Civil de Guatemala en su parte conducente
preceptia: Prueba en contrario. Contra la presuncion del articulo anterior no se admiten

otras pruebas que la prueba molecular genética del Acido Desoxirribonucleico (ADN),
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asi como haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su con

ausencia, enfermedad, impotencia o cualquieras otras circunstancias.

6.6.2.1 Requisitos legales de la prueba de ADN

Es importante mencionar que para la validez de este examen pericial es necesario
observar un protocolo que comprende varios requisitos que son resumidos de la

siguiente forma:

a) Debe ser realizada por parte de un profesional de la medicina en circunstancias

adecuadas. (Principio de adecuacion).

b) No pude suponer un grave riesgo o quebranto para la salud de quien haya de sufrirla,
debiendo ejecutarse por personal sanitario y en centros hospitalarios publicos, si es

necesario. (Principio de adecuacion).

c) Debe ser indispensable para alcanzar los fines constitucionales protegidos, en la
medida que conllevan la practica de una intervencion corporal, de modo que no seria
legitima su imposicion si la evidencia sobre su vinculacién con el hecho delictivo puede
obtenerse por medio de otros actos de investigacion menos lesivos para la integridad

fisica. (Principio de necesidad y de adecuacion).

D) La necesidad de la medida ha de motivarse judicialmente justificando la existencia
de una adecuada ponderacion entre la intromision que conlleva en los derechos
fundamentales afectados, intimidad e integridad fisica, y los fines a los que sirve bajo la

observancia del principio de proporcionalidad.

Por lo que al confrontar los requisitos enunciados por la doctrina con lo estipulado en
los articulos 78 y 194 del Cdédigo Procesal Penal de Guatemala que preceptia la

intervencién de perito médico forense en una intervencion corporal solo en casos de
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consentimiento de la victima, a que se pueda omitir el auxilio de facultativo, restringe en

gran medida la efectividad de la intervencién corporal, viola la lex artis y el protocolo
forense respectivo y ante todo, es atentatoria a la dignidad e integridad personal de la
victima y el imputado y por lo tanto, su practica supone un trato cruel, inhumano o

degradante.

Producto de esa obligatoriedad de ser objeto de medidas de intervencién corporal para
la busqueda de la verdad material, mediante el uso de medios de fuerza fisica y
psiquica, consideramos que no es necesario llegar a tan extremas situaciones,
bastando con estudiar y analizar el ADN en la investigacion criminal a partir de las

siguientes posibilidades:

1. Toma de muestras indirectamente a partir de pelos, cepillos de dientes, sabanas,
boquillas de cigarrillos, orina, etc. obtenido en la escena del crimen o0 en registros
domiciliares en condiciones de garantia. Es de suponer que el planteamiento de la
prueba se hace cuando hay indicios u otros elementos que indican la posible relacién
del sospechoso con los hechos. En cualquier caso habra que adaptar las medidas a

tomar al grado de vinculacion entre el individuo y lo ocurrido.

2. Obtener el perfil genético indirectamente por medio de la toma de muestras a
familiares del sospechoso con el consentimiento oportuno de cada uno de los miembros

implicados.

3. Utilizacion de otras muestras procedentes de fuentes distintas a la investigacion
criminal, fundamentalmente nos referimos a las muestras clinicas (donacién de sangre,

esperma, etc.)

Con los planteamientos anteriores se encuentra con que, cada vez con mas frecuencia,

se estd procediendo a la toma de muestras de ADN a los imputados, bajo la
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consideracion de que el criminal debe estar entre los habitantes de la poblacion ¢
sin llegar a situaciones extremas en donde se enfrenten derechos fundamentales dé

justiciables y los derechos de la colectividad.

En la toma de muestra de sangre o en su defecto hisopado bucal, existe jurisprudencia
constitucional que hace permisible el uso de la fuerza fisica y psicoldgica asi como un

criterio casi unanime de la doctrina atinente al caso.

Y contrario sensu a lo que sucede en la jurisprudencia guatemalteca su ordenamiento
adjetivo penal, es sumamente escueto, vago e impreciso por lo que deviene necesaria
la existencia de un protocolo forense o en su defecto de una normativa especializada
sobre la regulacion de determinadas intromisiones en el cuerpo del imputado, tales
como la toma de muestras de material genético como cabellos, ufias, saliva, con un

énfasis profundo sobre su practica coactiva.

Por lo que se recomienda dotar al Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala y al Ministerio Publico de protocolos de actuacién o de las necesarias
disposiciones legales en el proceso de investigacién, en cuanto a la recoleccion,
marcaje, embalaje y obtencion de vestigios, obtenidos sobre o dentro del cuerpo del
imputado o de personas distintas al mismo, asi como cuestiones relativas a la base de
datos de material genético en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala
y el manejo de la informacion de dichos datos genéticos.

6.6.3 Analisis de alcoholemia

La prueba de alcoholimetro, o etildbmetro como medida de intervencidén corporal no se
encuentra debidamente recogida en algunos paises en la legislacion procesal penal,
pero este acto de investigacion recae sobre el cuerpo humano del imputado, y es
generalmente aplicable en Guatemala, como medio cientifico de prueba en el delito de
responsabilidad de conductores contenido en el articulo 157 del Cédigo Penal de
Guatemala, o delitos culposos relacionados con hechos de transito.
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transito, para comprobar su comision de conduccién de vehiculos de motor bajo la

influencia de bebidas alcohdlicas o de drogas. Su ejecucion debe corresponder a la
policia de transito o al Ministerio Publico, conforme a las normas previstas en las leyes
y las técnicas policiales apropiadas.

Tal y como lo establece el Articulo 43 Inciso a de la Ley de Transito Decreto Numero
Ciento Treinta y Dos del Congreso de la Republica de Guatemala, que en su parte
conducente establece lo siguiente: La autoridad de transito retendrd la licencia de
conducir en los casos siguientes: a) Cuando el conductor se encuentre ebrio o bajo
efectos de drogas, estupefacientes, o similares que limiten sus capacidades volitivas,

fisicas 0 mentales.

De igual forma el Articulo 175 inciso a del Reglamento de Transito de la Republica de
Guatemala estipula lo siguiente: La autoridad debera retener y consignar la licencia de
conducir en los casos siguientes: a) Mientras se llevan a cabo las pruebas de
alcoholemia y/o influencias de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas. Si
estas pruebas resultaran negativas, sin mas tramite, se devolveran los documentos, el
vehiculo y el conductor podra circular liboremente. En caso resulten positivas las
pruebas, la autoridad de transito, pondra a disposicién de la Policia Nacional Civil al

conductor, el vehiculo y sus documentos.

Lamentablemente en Guatemala no existe una norma especifica que determine los
porcentajes de alcohol permitidos en la sangre, sino que es el perito de INACIF, segun
la literatura médica especifica el que determinara por medio del peritaje respectivo cual
es el grado de alcohol en sangre del imputado que establezca su ebriedad o que se
encuentre bajo efectos de drogas, estupefacientes, o similares que limiten sus

capacidades volitivas, fisicas o mentales
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Guatemala es determinar si un cuerpo normativo emanado por acuerdo municipal

legitima a realizar actos que lesionen la privacidad de la persona humana, o bien en
todo caso ¢existe una ley ordinaria que faculte a estas autoridades viales a realizar en
casos de urgencia y necesidad y sobre la base de justa proporcionalidad y
razonabilidad actos anticipados o peritajes que sirven de base para una sancion

administrativa?

La situacion es que si en nuestra ciudad de Guatemala o en otras municipalidades solo
existe un reglamento o acuerdo municipal que faculta a las autoridades a realizar
dichas diligencias claves para la imposicion de una sancién administrativa, la misma
deviene posiblemente inconstitucional porque solo la ley, sobre la base de la
constituciéon y de tratados internacionales sobre derechos humanos, o bien por
resolucion judicial pueden facultar tal actividad en todo caso ninguna autoridad que no
sea el congreso o resolucion judicial podria ordenar el diligenciamiento de dichas

intervenciones corporales porque rifien contra la legitimidad de la estricta legalidad.”**?

Aunque en Guatemala se utiliza por la Policia de Transito el alcoholimetro. Respecto al
referido aparato el autor José Antonio Martin Pallin, contrario a lo manifestado por el
autor guatemalteco Ludwin Villalta no lo considera una intervencion corporal y lo ilustra
de la manera siguiente: “La obtencién de aire expirado y de muestras sanguineas para
la realizacion de controles de alcoholemia, asi como los reconocimientos meédicos
necesarios para detectar el consumo por parte de los conductores de vehiculos de
drogas toxicas o sustancias estupefacientes. Por lo que gran parte de la doctrina,
entiende que si el grado de alcoholemia se mide en el aire espirado, esta diligencia no
constituye una medida de intervencion corporal, sino una actuacion legitimamente
encomendada a la policia para salvaguardar la seguridad en el trafico rodado,
denunciando las infracciones administrativas o penales en que puedan incurrir los

conductores de vehiculos de motor. En cambio, la medicién del nivel de alcohol

132 villalta Ludwin. Ob. Cit. Pag. 282
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mediante analisis de sangre, orina y otros similares si implican la realizad

auténticas intervenciones corporales, en la que deban concurrir los presupu
1133

legitimadores de éstas.

Sobre estos actos de investigacion existen criterios muy encontrados sobre la
constitucionalidad de las mismas, algunos expresan que el acto de soplar en el
alcoholimetro es una accion que va en detrimento del Derecho Constitucional a no

declarar contra uno mismo, no declararse culpable o a la no incriminacion.

Dentro de esa gama de criterios, estan por los que abogan en que los conductores
estan en la obligacion de cooperar con las autoridades de policia en permitir que se les
practique la llamada prueba de alcoholemia que consistira en la comprobacion del aire
espirado mediante alcoholimetros que determinaran cuantitativamente el grado o

volumen de alcohol en sangre.

Hasta aqui no se le encuentra ningun elemento relevante que cuestione la
constitucionalidad de esta medida de intervencion corporal, pero cuando nos
interiorizamos en la forma de realizacién de dicho acto de investigaciéon, es decir en el
tipo de muestra que se obtendra para determinar el grado de alcohol en sangre o el tipo
de sustancia alucindbgena consumida, es donde se cuestiona la constitucionalidad de

las mismas.

En ese sentido, cuando para la determinacion del nivel de alcohol en sangre o el tipo de
sustancia alucindbgena consumida por parte del conductor se requiriese extraer
muestras de sangre, orina o cabello, etc., es necesario que se observen los

presupuestos de la medida de investigacion corporal antes planteado.

133 J.A. MARTIN PALLIN. La prueba de alcoholemia en la jurisprudencia constitucional. PAg. 60.
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6.6.4 Cacheo o registro

En cuanto a los cacheos (registros superficiales de la persona, que afectan unicamente
a la superficie externa del cuerpo, su ropa y a los objetos que porta) es entendido por la
mayoria de la doctrina que se trata de actuaciones distintas de las intervenciones
corporales, que se atribuyen a la policia para el cumplimiento eficaz de su mision de
prevenir y perseguir la criminalidad. (Articulo 25 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala y Articulo 187 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.)

Gil Hernandez define el cacheo como: “Una intervencién corporal consistente en el acto
de palpar superficialmente, al tacto manual, el perfil corporal del sospechoso de haber
cometido un delito con la finalidad de detectar armas u otros instrumentos peligrosos
para la vida o la integridad fisica de los funcionarios intervinientes o de terceros, de
detectar piezas de conviccidbn o efectos de la infraccidbn penal, acto realizado por
agentes de la autoridad, generalmente con caracter previo a la apertura del proceso

penal, 13

De la definiciobn citada se puede mencionar, que los cacheos no solo pueden
practicarse sobre la persona sospechosa de haber cometido un delito, sino también,
como ya se establecié como medida de caracter preventivo de seguridad colectiva, en
el caso de manifestaciones, eventos deportivos, etc., en los que se reinen miles de

personas, practicandose frecuentemente junto con la identificacion del cacheado.

Segun Gomez Orbaneja, E. y Herce Quemada, “El registro, requisa o cacheo es una
intervencion corporal llevada a cabo para descubrir el cuerpo del delito, la cosa objeto
del mismo, los instrumentos utilizados para su comision y piezas de conviccion,

mediante un registro externo del cuerpo y la indumentaria del sujeto.”**®

134 A. Gil Hernandez. Intervenciones corporales y derechos fundamentales. Pag. 69.

135 E. Gémez Orbaneja y H. Quemada, V. Derecho procesal penal. Pag. 161.
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La definicion anterior, resulta imprecisa, pues no concreta hasta qué gr3
intervencidn corporal cabe hablar dentro del concepto de registro, y pOry
normalmente, se atiende a esta actuacibn como si se tratara de un acto de

investigacion postdelictual, olvidando su caracter preventivo.

El registro, a diferencia de otras intervenciones corporales que se engloban bajo la
rabrica de investigaciones corporales 0 reconocimientos meédicos, supone una
actuacion externa sobre el cuerpo humano. De tal manera que cualquier inspeccion de
éste que vaya mas alld de lo indicado, como examenes radioldgicos, inspecciones

vaginales, etc., se excluye de la actuacién que estamos definiendo.

En tanto los cacheos pertenecen también a la categoria de meras inspecciones

corporales, no suponen propiamente la afectacién de un derecho fundamental.

Para determinar la diferencia conceptual entre cacheo y registro, es necesario
puntualizar que dentro de esta actividad policial, de especial relevancia, atendida su
frecuencia préctica, es la del denominado cacheo, que lleva consigo el acto de palpar
superficialmente, al tacto manual, el perfil corporal del sospechoso de haber cometido
un delito, con la finalidad de detectar armas u otros instrumentos peligrosos para la vida
o la integridad fisica de los funcionarios intervinientes o de terceros, de detectar piezas
de conviccion o efectos de la sospechada infraccion penal, y caracterizado por
realizarse por agentes de la autoridad y en un momento, por lo general, previo a la

apertura del proceso penal.

De una forma mas sintética, se puede sefalar que el acto de investigacion de cacheo
consiste en el registro de una persona para saber si oculta elementos que puedan servir
para la prueba de un delito. Se afectan, con ello, dos derechos fundamentales del
ciudadano: su derecho a la libertad y el de la intimidad corporal a los que ya se ha

hecho referencia.
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temas seriamente controvertidos, porque se enfrentan el derecho fundamental a la

libertad, de un lado, y el derecho a la seguridad, a la investigacion criminal y a la

detencion de los presuntos autores de hechos delictivos, del otro.

Lo que se conoce en el ordenamiento adjetivo penal de Guatemala en relacion a la
restriccion provisional de la libertad ambulatoria como retenciones provisionales,
contenida en el Articulo 25 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
articulos 188 y 256 del Cédigo Procesal Penal guatemalteco, en que Unicamente se
pude ordenar la retencion momentanea en el lugar de una persona o personas,
unicamente después de cometido un hecho ilicito en casos de urgencia para no
perjudicar la averiguacién, manteniendo inalterable el lugar teatro de los hechos, con el
objeto de individualizar a los participes, autores o posibles testigos del hecho.

La constitucionalidad en Guatemala de los cacheos no ha sido cuestionada, esto
obedece a que constituye una intromisioén leve en su efecto limitativo de derechos
fundamentales, siendo una practica constante por parte de las autoridades de policia el
uso de la fuerza fisica moderada para asegurar la diligencia y la seguridad de los
elementos de seguridad que practican la diligencia, aunado a que su uso coactivo se
encuentra regulado expresamente en los articulos 187 y 188 del Cddigo Procesal
Penal de Guatemala supra transcritos.

En cuanto a la inspeccion corporal el Articulo 187 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala, exige la autorizacion judicial debidamente motivada, y hacer uso de la
fuerza publica en caso de resistencia del sujeto pasivo de la misma, segun lo estipulado
en el Articulo 188 de ese mismo cuerpo legal.

Esto obedece a que contrario al cacheo en el registro si pueden ser objeto de examen
partes mas intimas de las personas o imputados, siendo por ende, mas limitativas de

derechos fundamentales, razén por la que el Articulo 194 del Codigo Procesal Penal de
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Guatemala, hace especial énfasis al regular de manera textual

respete el pudor y si fuera necesario su practica debera efectuarse por persona del

Mmismo sexo.

Norma ordinaria que desarrolla la norma constitucional contenida en el Articulo 25 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que manda que para el registro de
los ciudadanos guatemaltecos debera practicarse por autoridades del mismo sexo de
los requisados debiendo guardarse el respeto a la dignidad, intimidad y decoro de las

personas.

De igual forma la parte conducente del Articulo 183 del Codigo Procesal Penal regula
en su parte conducente lo siguiente: Son inadmisibles, en especial, los medios de
prueba obtenidos por un medio prohibido tales como la tortura, la indebida intromision
en la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las comunicaciones, los

papeles y los archivos privados.

Por lo que se puede concluir que el cacheo se diferencia del registro, en que el cacheo
es exclusivamente exterior, y solo persigue, el hallazgo de armas ocultas u objetos
peligrosos, mientras que el registro incluye dicha busqueda en el interior de la persona

de piezas de conviccién o efectos de la sospechada infraccién penal.

Ademas existen otros actos de investigacion que pudieran concurrir conjuntamente con
el registro y que bien podrian clasificarse dentro de las denominados intervenciones
corporales, por cuanto de manera directa o indirectamente afectan el cuerpo, en sentido

genérico, de la persona humana.
Mas no obstante ello, no se trata de intervenciones corporales propiamente dichas, sino

como se ha visto, de otras dirigencias de investigacion en que el imputado actia como

sujeto y no como objeto de prueba
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caligraficas, etc.

Algunos autores afirman que la obtencion de todas estas muestras de voz o escriturales
del imputado, implican una invasibn menos grave en la esfera de los derechos
fundamentales que los registros corporales, por ejemplo, cuando se trata de muestras
de voz, de escritura o digitales, para cuya obtencion no es necesario entrar en contacto

con los érganos sexuales del imputado o imputada.

Sin embargo, se insiste en que se tratan de otras diligencias de investigacion distintas

de las intervenciones corporales por los motivos expuestos.

Por lo que se puede concluir que en los registros y cacheos corporales del imputado si
es factible legalmente el uso de la fuerza fisica y psicoldgica, la primera de las
mencionadas por medio de la orden de conduccidn por incomparecencia injustificada o
el uso de la fuerza publica para asegurar su cacheo o registro, con el objeto de
garantizar la seguridad colectiva y de los funcionarios que realizan dicha diligencia de
investigacién, pues el Articulo 188 del Cadigo Procesal Penal de Guatemala si permite
de manera expresa su practica coactiva, al estipular en su parte conducente lo
siguiente: Quienes se opusieren podran ser compelidos por la fuerza publica e
incurriran en la responsabilidad prevista para el caso de la incomparecencia

injustificada.

Sin  embargo es necesario tomar en consideracion las siguientes reglas
procedimentales: Que una vez su finalidad sea constitucionalmente legitima de
conformidad con lo establecido en el Articulo 25 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el cual obliga al respeto absoluto a la dignidad, intimidad y

decoro de las personas.

Norma constitucional que se ve desarrollada por los articulos 183 y 194 del Cdadigo

Procesal Penal de Guatemala, que establece el respeto absoluto al pudor y privacidad
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cruel inhumano o degradante, para lo cual es indispensable en algunos casos que

impliquen el registro de parte pudendas o pudorosas de los requisados o cuando se

ponga en peligro su salud fisica y emocional o la integridad fisica de los mismos.

Que la medida de intervencion corporal se practique por perito facultativo en la materia,
garantizandose de tal modo, su idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la misma,
cumpliendo de tal modo con lo estipulado en el Articulo 186 del Cdédigo Procesal Penal
de Guatemala, que en su parte conducente determina: Todo elemento de prueba, para
ser valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento permitido e incorporado al

proceso conforme a las disposiciones de este Codigo.

En la inspeccion o registro corporal del imputado, si se encuentra normado de manera
expresa en la legislacion procesal penal guatemalteca el uso de la fuerza fisica y
psicolégica, para su ejecucion o diligenciamiento, en el Articulo 188 del Cddigo

Procesal Penal de Guatemala.

6.6.5 Las exploraciones radioldgicas

Cuando por las medidas de inspeccién que se realizan, se adquiere la sospecha de que
el sujeto pasivo de la diligencia pudiera esconder droga u otro objeto ilicito en el interior
de su cuerpo, se le pedira su consentimiento para que se someta a un reconocimiento
corporal mediante rayos X, 0 en caso de negativa la autorizacion judicial debidamente

fundada a fin de confirmar si es 0 no portador de sustancias prohibidas.

El problema, como en todas las medidas estudiadas, se producira ante la falta de
colaboracion del interesado para la practica de la prueba, es decir, ante la denegacion
del consentimiento solicitado, con la correspondiente colision de derechos e intereses
en juego, Y la exigua legislacion en la materia que, también, como siempre, debera ser

suplida por la doctrina jurisprudencial referente al tema.
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que permite al Ministerio Publico a proceder a su detencion y examen radiologico

(articulos 78 y 256 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala) por los presuntos delitos
contenidos en los articulos del 35 al 41 de la Ley Contra la Narcoactividad de
Guatemala Decreto niUmero cuarenta y ocho guion noventa y dos del Congreso de la
Republica, para impedir que el detenido pueda hacer desaparecer la droga y detectar
su expulsioén, se habilitaran lugares especialmente preparados que permitan un control

y vigilancia permanente.

En el lapso temporal mas breve posible de conformidad con lo estipulado en los
articulos 186, 188 y 256 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala y, en todo caso,
antes de que transcurran las seis horas, desde el momento de su detencién o desde el
inicio de las diligencias, se informara a la autoridad judicial el hecho de la detencion y
sus circunstancias para que pueda ordenar, si lo estima conveniente aquel
reconocimiento radiologico y acordar las medidas tendentes a evitar la destruccion o

desaparicion de la droga.

Esta intervencion corporal es de caracter leve, y por lo tanto no presenta mayores
suspicacias en los operadores de justicia, y por lo tanto tampoco ha sido objeto de

analisis por la honorable Corte de Constitucionalidad.

A criterio del autor, por constituir su diligenciamiento una leve intromision en los
derechos fundamentales del imputado, si es factible el uso de la fuerza fisica y
psicolégica contenida en los articulo 11, 110, 177 y 188 del Cédigo Procesal Penal de

Guatemala, por el juez de la causa, en caso el imputado no diera su consentimiento.

Uso de la vis absoluta y vis compulsiva, que para ser licito, debera como hemos visto
ser debidamente fundamentada por medio de una resolucion judicial, con estricta
observancia de los principios rectores enunciados y que se circunscriben basicamente a

la razonabilidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad del examen radiolégico.
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garantias y facultades de las personas reglamentadas en la ley, y el examen

radioldgico, para poder ser valorado debe ser obtenido por un procedimiento permitido
e incorporado al proceso conforme a las disposiciones jurisprudenciales, principios

rectores y disposiciones legales aplicables.

6.6.6. Peritacion psiquiatrica del acusado

La peritacion o test psiquiatrico o psicologico del acusado, como medida pericial, se
encuentra recogida en la legislacion procesal penal de Guatemala, en los articulos 76,
77 y 194, del Cadigo Procesal Penal Guatemalteco, por lo que es un acto de
investigacién de gran trascendencia por cuanto se pretende averiguar si el autor del
hecho cometid el delito en un estado de trastorno mental completo o parcial, o si sufrié

la alteracion después de haberlo consumado.

Siendo sus efectos en caso de comprobacién de un padecimiento mental del imputado
de conformidad con el Articulo 76 supra citado la suspension de la persecucion penal

del imputado, hasta que desaparezca su incapacidad.

Todo ello, sin perjuicio de las reglas que rigen el juicio para la aplicacion exclusiva de
una medida de seguridad y correccién regulado en los articulos del 484 al 487 del

Caodigo Procesal Penal de Guatemala.

La comprobacion de la incapacidad mental del imputado mediante su peritacion
psiquiatrica impedira segun el Articulo 76 del Codigo Procesal Penal Guatemalteco, el
procedimiento intermedio, el juicio y toda labor critica del comportamiento que se le
atribuye al imputado, pero no inhibira que se continte con la averiguacion del hecho o

gue se continde el procedimiento con respecto a otros imputados.
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La incapacidad mental del imputado debe ser declarada judicialmente por
legal contenida en la norma precitada por tribunal competente, segun el estads

juicio.

La evaluacion psiquiatrica del imputado por sospecha de incapacidad puede ordenarse
también por el Ministerio Publico. Indicando el Articulo 76 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala, que el imputado sin perjuicio de ejercer por si mismo sus derechos

procesales, también podran ser ejercidos por su tutor, sino los tuviere por el defensor.

Asi mismo en el Articulo 77 del Cédigo Procesal Penal, se regula la internacién en
hospital psiquiatrico del imputado con el objeto de practicar la pericia sobre su estado

psiquico.

Para lo cual dicho articulo exige que la internacion del imputado debe de ordenarse por
un auto o resolucién judicial debidamente motivada, pudiendo dictarse otras medidas

precautorias que garanticen la practica de la pericia.

Por otra parte, el referido articulo 77 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala,
establece la temporalidad para la practica de la pericia psiquiatrica, preceptuando que
la internacién del imputado en hospital psiquiatrico no podra exceder de un mes de

duracion en su conjunto.

Fuera de los efectos de la suspension de la etapa procesal respectiva por incapacidad
mental del imputado, la importancia de su examen psiquiatrico radica en la posible
existencia de una causa de inimputabilidad contenida en el Articulo 21 numeral 2 del
Cddigo Penal de Guatemala, estableciendo que no es imputable quien en el momento
de la accién u omision, no posea, a causa de enfermedad mental o desarrollo psiquico
incompleto o retardo, o de trastorno mental transitorio, la capacidad de comprender el
caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que

el trastorno haya sido buscado de propdésito por el agente.

234



accidental del delito conocido como circunstancia atenuante de inferioridad psiquica del

imputado, contenida en el Articulo 26 numeral 1 del Cédigo Penal de Guatemala.

Examen psiquiatrico el cual tendria que pronunciarse sobre la existencia de condiciones
determinadas por circunstancias organicas o patolégicas que disminuyan, sin excluirla,

la capacidad de comprender o de querer el acto por el imputado.

Resulta de vital importancia probatoria especialmente en aquellos delitos enunciados
por la doctrina como delitos de caracter pasional, el examen psiquiatrico del imputado
pues podria desencadenar la aplicacion de otra de las circunstancias atenuantes
contenida en el Articulo 26 numeral 3 del Cédigo Penal de Guatemala, el cual en su
parte conducente regula lo siguiente: “...Obrar el delincuente por estimulos tan
poderosos que, naturalmente, hayan producido arrebato u obcecacion.” Patologias
transitorias que Unicamente pueden determinarse por medio de un examen psiquiatrico

del imputado.

Asi como la aplicaciéon de medidas de seguridad de las contempladas en el Articulo 84
y 88 del Cddigo Penal, las cuales se fijan en atencion al estado peligroso del imputado,
acusado o condenado, todo ello con base en lo establecido en el Articulo 87 de ese

mismo cuerpo legal.

Algunos juristas lo consideran intervencion corporal, aduciendo que se realiza
directamente en la persona del imputado, corriente doctrinaria que sigue y reconoce el
Cdédigo Procesal Penal de Guatemala en el Articulo 194, al preceptuar lo siguiente:
Cuando con fines de investigacion del hecho punible o de identificaciéon, fuere necesario
el reconocimiento corporal o mental del imputado, se podra proceder a su observacion,
cuidando que se respete su pudor. Por lo que el ordenamiento adjetivo penal
guatemalteco, considera a la peritacion psiquiatrica del acusado una intervencion o

reconocimiento corporal propiamente dicho.
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considera que en algunos casos no es un acto de investigacion propiamente dicho, sino

un acto pericial de comprobaciéon sobre el estado mental del imputado en el momento

de cometer el hecho.

Como ya se ha visto y tal y como lo afirman las corrientes doctrinarias que le niegan el
caracter de medio de investigacion, pues no tiene por finalidad la busqueda del cuerpo
del delito, verbigracia de ello, el autor espafiol Eduardo Mdéner Mufioz, determina que el
examen del imputado sobre su capacidad intelectiva y enajenacion mental, consiste en
realidad un reconocimiento médico que implica una manifestacion del derecho de
defensa del detenido o preso, el resto de actos tienen por finalidad evaluar los
resultados del presunto acto delictivo y fijar las circunstancias que afectan a la
personalidad del imputado; no la busqueda del cuerpo del delito.

Al respecto se hace un recordatorio que la naturaleza relevante de los actos de
investigacidon es que pretenden acreditar el hecho presuntamente delictivo a una
persona, y se convierte mas relevante, por cuanto que, para demostrar su naturaleza
incriminatoria incida o trasgreda derechos y garantias fundamentales, en cambio este
acto pericial se realiza a solicitud del acusado o su defensor como un acto de defensa

ante un hecho delictivo ya consumado e identificado su autor.

Por otra parte el examen psiquiatrico del imputado puede realizarse por medio de
tecnologia que si implica una invasion severa a la intimidad e integridad corporal del
imputado y ponen en riesgo su salud algunas de las cuales como ya se constatd
durante el desarrollo de la presente investigacion, existen ordenamientos juridicos como
el aleman, donde si es legalmente viable su aplicabilidad, pues dichas medidas de
intervencidn corporal permiten investigar el estado psiquico del imputado para

determinar su eventual responsabilidad penal.
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suboccipital); también se permite la realizacion de neumoencefalogramas (puncion en el

conducto raquideo para extraer médula espinal y liquido cerebral con el fin de insuflar
aire en la camara cerebral y conseguir su visualizacibn mediante radiologia) o
arteriografias (inyeccion de un medio de contraste en la arteria carétida para realizar

posteriormente una radiografia cerebral.

Estas medidas que en Alemania, como se dijo, pueden imponerse coactivamente
importan un grave trastorno para la salud del imputado, también un grave dolor,
molestias, motivos por el cual, a nuestro juicio no pueden imponerse sino media
consentimiento del mismo. Solo en el caso de que tales injerencias no representen una
intervencién grave, por ejemplo la extraccion de sangre, pelos, ufias, cabellos, esto es

intervenciones corporales leves, podran imponerse coactivamente.

Se concluye que no obstante el Codigo Procesal Penal de Guatemala lo considera una
intervencidén corporal este acto pericial no debe ser estimado en la practica judicial
como una modalidad de las intervenciones corporales en stricto sensu, por cuanto su
realizacion no pretende acreditar la localizacion de objetos, instrumentos o elementos
del delito, mas bien es una herramienta de defensa que posee tanto el acusado como

su defensor.

En cuanto al uso de la fuerza para su realizacion, no ha presentado mayores
incidencias o problemas en la préactica judicial, pues, generalmente, es la propia
defensa la que la solicita, por lo que se debe observar para el uso de la fuerza fisica y
psicologica en la practica de un reconocimiento mental del imputado, que muchas
veces este no se encuentra en pleno uso de sus facultades fisicas y volitivas, por lo que
se sera necesaria la autorizacion de un tutor legalmente designado de conformidad con

lo establecido en el Articulo 485 numeral 1 del Codigo Procesal Penal de Guatemala.
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corporales que pretenden determinar el estado mental de las personas, con las

punciones y arteriografias nombradas, cuya practica ademas, constituye un trato cruel
inhumano y degradante, para el sujeto pasivo, que reiteramos muchas veces no se
encuentra en capacidad de discernir y de poder dar un consentimiento informado sobre
la practica de la medida de intervencion o reconocimiento mental del imputado o sujeto

a la medida.

Al utilizarse otro medio menos invasivo de la integridad corporal para determinar el
estado mental del imputado, como pueden ser las entrevistas transversales,
encefalogramas o tomografias axiales computarizadas, podria en un momento el
facultativo negarse al uso de la fuerza fisica o psicolégica pues su uso alteraria el
estado mental y emocional del sujeto pasivo y esto podria verse reflejado en la prueba

0 examen mental, por lo que su uso a criterio del autor es contraproducente.

6.6.7 ldentificacion dactiloscopica

El autor Francisco Javier Alvarez Diaz Granados en su obra Diccionario Basico de
Criminalistica, citando al autor Rafael Lurian Arias, define a la dactiloscopia como: “El

estudio de las impresiones digitales para identificar a las personas.”**°

De igual forma el autor Javier Alvarez Diaz en su obra enunciada citando al autor Juan
Vucetich Kovacevich, al definir a la dactiloscopia ilustra de la manera siguiente. “Es la
ciencia que se propone la identificacion de la persona fisicamente considerada por
medio de la impresion o reproduccion fisica de los dibujos formados por las crestas

papilares en las yemas de los dedos de las manos.”**’

Concluye el autor Alvarez Diaz, en atencion a los conceptos por él citados:

136 F. J. Alvarez Diaz Granados; Diccionario Basico de Criminalistica. Pag. 111

137 | bidem
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“La Dactiloscopia es la ciencia que trata de la identificacién de las personas h

por medio de las impresiones digitales de los diez dedos de las manos.”**®

El auto Rafael Lubian Arias, en su obra dactiloscopia nos enuncia lo siguiente: “He aqui
dos definiciones claras y precisas de lo que es la dactiloscopia: Ciencia de la aplicacion

fundada en una verdad absoluta. Su base es fisiolégica y su fin juridico y social.” ***

Continua manifestando el autor Rafael Lubian que el vocablo tiene su origen en el

griego déktylos dedo y skopia o skopein observacion o examinar respectivamente.

La criminalistica enuncia que existen dos tipos de huellas digitales, que son las huellas
visibles o coloreadas, las cuales son producidas por los dedos manchados por alguna
sustancia, por ejemplo las producidas por los dedos con tinta para dejarlas en
documentos de identificacion, asi también las producidas por los dedos manchados de
sangre o cualquier otro pigmento visible y que pueden ser dejadas en la escena del

crimen.

Por otro lado, en materia de dactiloscopia es de todos conocido que existen dos tipos
de huellas, las huellas latentes, que son producidas por la grasa que recubre la
superficie de los pulpejos (yemas) de los dedos. Estas huellas se producen cuando las
yemas de los dedos se ponen en contacto con superficies pulimentadas por laca, barniz
y pintura; también en vidrio, en cemento alisado, papel, carton y cualquier otra

superficie de este tipo.

Segun la propia practica forense para revelar las huellas latentes se utiliza una técnica
especial, la cual es practicada por el sistema de identificacién automatizada de huellas

de forma digital, obteniéndose asi su muestra o dactilograma, lo cual constituye un

' |bidem
139 R. Lubian Arias. Dactiloscopia. Pag. 108
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peritaje importante en el proceso preparatorio de la investigacion realizada
Ministerio Publico.

Segun el autor espafiol Rafael Lubian Arias en su obra ya citada, al referirse a las
caracteristicas de las huellas digitales enuncia lo siguiente: “Las huellas digitales
presentan tres caracteristicas sobre las que gira su valor de confiabilidad, siendo éstas
la perennidad, que se presentan desde los seis meses de vida intrauterina hasta la
putrefaccion completa del individuo; la inmutabilidad que consiste en que las huellas
digitales no se transforman por ninguna enfermedad ni cambian en el transcurso de la
vida del individuo; diversidad de formas, que consiste en que dentro de la raza humana
hay una amplia gama de formas de huellas digitales, por lo que las mismas, ni en la
mas remota de las posibilidades puede repetirse a excepcion de los gemelos o

monocigotos.”*°

Los caracteres individuales que particularizan las impresiones dactilares o huellas
digitales, son esa diversidad de continuidad y de enlace que presentan las crestas
papilares de los pulpejos de los dedos; para su analisis investigativo e identificacion,
existen varios sistemas de clasificacion, en Guatemala el que més se utiliza por parte
del gabinete de identificacion de la Policia Nacional Civil es el sistema de Henry,
cuando se practica la diligencia de levantamiento de un cadaver, cuya causa de muerte
es sospechosa de criminalidad, el gabinete de identificacidén de la Policia Nacional Civil,
como auxiliar del juez o del fiscal, toma las huellas dactilares del cadaver y esté o no
esté identificado, este dactilograma queda archivado para que posteriormente sea
cotejado con huellas dactilares ya conocidas, practicandose de esta manera la

necroidentificacion.

Primariamente podria pensarse que al no estar expresamente regulada en el Cdodigo
Procesal Penal de Guatemala la prueba de dactiloscopia, resulta dificil un asidero legal

para su diligenciamiento probatorio por lo que en la practica judicial en Guatemala se

140 R Lubian Arias. Ob. Cit. Pag. 78
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todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion del caso por

cualquier medio de prueba permitido. Regiran, en especial las limitaciones de la ley
relativas al estado civil de las personas. Por lo que la dactiloscopia es admisible como
medio de prueba y es posible su valorizacion probatoria. Esta norma se ve concatenada
y relacionada con en el Articulo 185 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, que en
su parte conducente establece: Ademas de los medios de prueba previstos en este
capitulo, se podran utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantias y
facultades de las personas reglamentadas en este Codigo o afecten el sistema
institucional. La forma de su incorporacion al procedimiento se adecuara al medio de

prueba mas analogo de los previstos en lo posible.

Este guarda relacion con lo estipulado en la parte conducente del Articulo 186, primer
parrafo del Codigo Procesal Penal de Guatemala, el cual, en su parte conducente,
establece: Todo elemento de prueba para ser valorado, debe haberse obtenido por un
procedimiento permitido o incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este
Cddigo.

Principio de imperatividad procesal que se encuentra textualmente regulado en el
Articulo 3 del Codigo procesal Penal de Guatemala, el cual en su parte conducente
preceptla lo siguiente: Los tribunales y los sujetos procesales no podran variar las

formas del proceso ni la de sus diligencias o incidencias.

Por lo que ante tales preceptos legales y lo relativo a la dualidad imputado objeto-sujeto
de prueba evidencia que no existe obstaculo derivado de la clausula contra la
autoincriminacion coaccionada para proceder a la identificacion dactiloscépica del

sujeto pasivo del proceso.

El problema se plantea cuando la persona sometida a la obtencion de muestras
dactilares o de una imagen fotogréafica se opone activamente a dicha practica.
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rostro. Sin embargo, en ocasiones ello no resulta suficiente para obtener una muestra
dactilar adecuada para cotejo, pues dicha practica exige extrema precision para un

posterior estudio comparativo.

Maximiliano Hairabedian para la solucion del problema aludido propone: “Una
alternativa para situaciones de resistencia, que conllevan el riesgo de tomar muestras
defectuosas que impidan la identificacion del sujeto, el suministro de sedantes suaves,

siempre y cuando no signifiquen ningtn riesgo para la salud.”***

La sedacion farmacoldgica exige que el paciente sea observado en forma cuidadosa y
continua hasta normalizarse su estado mental. En consecuencia, una injerencia
corporal de las condiciones expuestas, por regla constituye un riesgo para la salud de

quiénes se encuentran detenidos.

Por otra parte, la propuesta vulnera el principio de proporcionalidad, pues los medios
empleados (suministro de sedantes que implican una alteracion momentanea del
sistema nervioso central) no guardan relacién con la medida pretendida (determinar la
identidad del individuo).

Por lo que se concluye que para su diligenciamiento debe contarse con el
consentimiento del imputado y en su defecto hacer uso de la vis absoluta 0 compulsiva
contenida en los articulos 11, 110, 177, 188, del Cédigo Procesal Penal de Guatemala,
velando en todo caso, porque en su diligenciamiento coactivo no se vulneren derechos
y garantias procesales del imputado y por ultimo que la metodologia a utilizar sea
acorde al uso de una fuerza fisica moderada sobre el imputado sin que sus resultados o

fidelidad probatoria puedan verse mermados.

141 M. Hairabedian. Novedades sobre la prueba judicial. Pag. 33.

242



6.6.8 Extraccion de sustancias toxicas del cuerpo del imputado, medid

provocacion del vomito o la realizacion de enemas

El autor Roberto A Falcone al hablar de dicha intervencion corporal cita jurisprudencia
argentina al mencionar: “La medida tiene por objeto incautar estupefacientes o
sustancias téxicas que el imputado transporta en su organismo, mediante la
provocacion del vomito o la realizacion de enemas. Sin mediar orden judicial, en el
referido nosocomio se le extrajo una placa radiografica y, con la presencia de una
médica de dicho hospital, se le practicaron enemas al procesado, dejdndose constancia
de su consentimiento y autorizacion para la injerencia. Como resultado de dicha
practica se obtuvieron 67 capsulas de 2,5 cm., de largo por 1 cm., de diametro

aproximadamente, conteniendo en total casi 600 gramos de clorhidrato de cocaina.

En una curiosa interpretacion de los hechos, la mayoria del Tribunal estim6 que el
procedimiento resultaba legitimo, afirmando que “no era necesario advertir con caracter
previo al procesado del valor incriminatorio de la prueba que se obtendria, toda vez que
con la voluntad del procesado solo se anticipd lo que la naturaleza cumpliria de todas
maneras, y que en todos los casos daria como resultado inexorablemente la expulsion
de las capsulas en cuestion”. Entendemos que existe una evidente falacia naturalista
en este modo de razonar, pues se propone una indebida analogia entre un aspecto del
mundo natural (la expulsibn del organismo de las sustancias ingeridas) con un
acontecimiento social (la intervencion violenta del Estado anticipando el curso natural

de los sucesos).
Por otra parte, la mayoria del Tribunal ponderé que Juanito Alvarez consintié sin
formular reparo alguno que se le efectuara dicha lavativa, entendiendo que el imputado

autorizé el procedimiento, renunciando a su esfera de intimidad.

En segundo término, no puede desconocerse la innegable atmosfera de coaccion que

rodea la prestacién del consentimiento por el sujeto pasivo del proceso, que excluye la
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libertad de decidir, de modo que una posterior rectificacion en Sede Judicial dg

conformidad debe cobrar preponderancia frente a la primaria afirmacién.”**?

Lo sefialado por el autor Roberto Falcone obedece a que las referidas diligencias de

intervencién corporal suponen una intervencién sobre el cuerpo humano vivo.

Y consisten generalmente, en intervenciones corporales orientadas al descubrimiento
en el interior del cuerpo del objeto del delito (drogas) asi como la extraccion de
muestras corporales por medio de intervenciones corporales que permiten averiguar
circunstancias relevantes acerca de la existencia del hecho o de la intervencién del

imputado entre otras.

Me aparto de la jurisprudencia argentina enunciada y considero que los fundamentos de
la doctrina de esa misma Republica Argentina que hace una critica constructiva a dicha
jurisprudencia es la mas acertada, pues soy del criterio personal que dicha intervencion
corporal no es permisible, aunque medie el consentimiento previo e informado del
imputado sobre el contenido, metodologia y alcances incriminatorios que tendria para el
imputado su aplicabilidad, en presencia de su defensor, por personal médico
especializado y de su mismo sexo, pues violenta su dignidad, pone en riesgo su salud,
integridad corporal y pudor entre otros derechos, por las partes pudendas en que se

realiza e implica un trato cruel, inhumano y degradante.

En ausencia del consentimiento del imputado si bien los articulos 78 y 194 del Cadigo
Procesal Penal de Guatemala, que facultan al juez o al Ministerio Publico su
autorizacion o diligenciamiento a la luz de los derechos fundamentales supra aludidos
no es permisible, por las partes pudendas o intimas sobre las que recaen dichas
intervenciones corporales, aunado a que los médicos guatemaltecos en su calidad de
peritos se negarian a aplicar una lavativa forzosa, en un ser humano con fines de

investigacion corporal porque como se ha visto su Cédigo Deontologico se los prohibe.

142 R Falcone. Ob. Cit. Pag. 65
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desnudo con el objeto de que con dicho movimiento corporal se expulsen o visualicen

sustancias prohibidas en el ano del imputado o imputada, lo cual si constituye una

grave afrenta a la intimidad corporal del imputado.

6.6.9 Extraccion de orina

La extraccién de orina pretende detectar la ingesta de estupefacientes, mediante la

introduccién de un catéter en la vejiga que permita obtener las muestras respectivas.

Se reitera en este aspecto los argumentos enunciados en el punto precedente, con un
agravante, derivado de las condiciones regulares en que se lleva adelante ésta practica:
la injerencia conlleva un riesgo latente a la integridad fisica del sujeto pasivo.

Ese peligro se ve plasmado por la posibilidad concreta de una infeccion en la vejiga o
por las partes intimas sobre las que recae de efectos secundarios a la intervenciéon
corporal enunciada. Por lo que no es posible su practica coaccionada por constituir un

traro cruel inhumano o degradante del sujeto pasivo de la prueba.

La obtencion de cualquier muestra que concierna al imputado o que provengan de él,

debe cumplir con los siguientes requisitos de orden legal:

a) Solicitud del fiscal al juez de control de garantias o tribunal de sentencia para que
autorice la obtencion de fluidos corporales, de impresion dental o de pisadas en el

imputado (Articulos 306, 308y 309 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala).
b) El fiscal sustentara la peticion en la necesidad a los fines de la investigacion del

examen o cotejo de fluidos corporales, el cotejo de impresion dental o de pisadas
(Articulos 5, 181, 308 y 309 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala).
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conciernen al imputado es necesaria a los fines de la investigacion (Articulos 5, 181,

308 y 309 del Cadigo Procesal Penal de Guatemala).

d) El juez de control de garantias o juez de sentencia decide que la medida ademés de
necesaria es idoénea y proporcionada Articulos 11 bis, 183 y 186, del Codigo Procesal

Penal de Guatemala).

e) Al obtener las muestras de fluidos corporales, cabellos, vello pubico, pelos, impresién
dental y pisadas se sigan las reglas previstas para los métodos de identificacion técnica

(Articulo 185 del Codigo Procesal Penal de Guatemala).

6.6.10 Test falométrico

Se trata de un estudio que tiene por objeto analizar las reacciones del pene a estimulos
sexuales, en el marco de investigaciones orientadas en torno a delitos contra la

integridad sexual.

Las objeciones constitucionales a estas practicas coactivas por el Estado resultan
multiples pues implican un menoscabo a la dignidad humana, resultan violatorias de
derecho a la intimidad e integridad corporal y constituyen un trato humillante y

degradante respecto a quién debe padecerlas.

Etxeberria al referirse a esta intervencion corporal recordd un pronunciamiento de
Landgericht de Hannover al enunciar: “Hannover apartandose de la doctrina
consolidada en torno a la aplicabilidad del método, dispuso que el mismo resulta valioso
y juridicamente admisible al objeto de demostrar la orientacion sexual de un imputado
por delitos contra la libertad sexual, para demostrar la posibilidad de reincidencia y

especialmente las posibilidades terapéuticas.”**?

143 Etxeberria. Ob. Cit. Pag. 378
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como su integridad corporal, su intimidad, y su salud psicologica, por lo que su practica

coactiva no es permisible.

6.6.11 Reconocimiento en fila de personas

En la medida que la informacion la introduce quién se posiciona frente a una hilera de
personas con la finalidad de identificar al autor o participe de un hecho punible, no
existe objecion a la practica de la diligencia en contra de la voluntad del imputado

(Articulo 246 del Codigo Procesal Penal de Guatemala).

Es evidente que frente a la negativa del sujeto pasivo del proceso se configura un
riesgo de que la eficacia probatoria de la medida fracase. En ese caso, es factible
recurrir a un mecanismo subsidiario de reconocimiento, mediante la exhibicion de la
fotografia del imputado junto a varias imagenes de personas de semejantes caracteres
fisiondmicos, tal y como lo establece el Articulo 246 del Cédigo Procesal Penal de
Guatemala.

El autor Cafferata Nores, al hablar del reconocimiento en fila de personas considero lo
siguiente: “Estimo implicito en la naturaleza del acto que la persona sometida a

reconocimiento comparezca al acto sin desfigurarse.” ***

El problema segun la doctrina atinente al tema se plantea en torno a si es factible
generar el uso de la fuerza fisica o psicoldgica para modificar la fisionomia del imputado
a un estado anterior al acto de reconocimiento, de modo que el sujeto tenga un mayor
parecido a la fisionomia que tenia al ser aprehendido o en el momento del hecho

atribuido.

144 J. |. Caferata Nores. Derechos Individuales y Procesal Penal. Pag. 349
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dando cuenta de una situacion planteada en una causa tramitada ante la Fiscalia del

Distrito VI Turno 3 de Cordoba, oportunidad en la cual, con la asistencia de un médico

forense, se le sacaron al imputado lentes de contacto de color distinto al de sus 0jos.”

Con base en lo anterior, el autor considera que la modificacion coactiva del cabello o
de la barba del inculpado para facilitar el reconocimiento por medio del testigo no
constituye un menoscabo a la dignidad humana, siendo una diligencia que representa
desde la perspectiva de la proporcionalidad, una injerencia de baja intensidad, pues

altera el aspecto del inculpado s6lo de forma transitoria.

Méaxime que el Articulo 246 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala, permite su

practica coactiva, es decir, aun sin el consentimiento del imputado.

Por lo que la Unica intervencion corporal en la que se regula de manera expresa el uso
de la fuerza fisica y psicolégica para su realizacion o ejecucion en la legislacion

procesal penal guatemalteca, es el reconocimiento en fila de personas.
6.6.12 Suero de la verdad o pentotal

El pentotal ha sido utilizado en psiquiatria porque parecia mejorar la fluidez de
respuesta en la relacion con el paciente. Este es el uso que ha dado fama a este

farmaco, y por lo que se le conoce como suero de la verdad.

En la evolucion de pacientes psicoticos en la practica de la psiquiatria Esta aplicacion

fue documentada en el afio 1930 y aun se utiliza en circunstancias especificas.

Es una medicina psicoactiva utilizada para obtener informacion de una persona que

esta indispuesta o imposibilitada para facilitarla.

El doctor Alfredo Buzzi en su obra relativa al suero de la verdad ilustra de la manera
siguiente: “Teniendo en cuenta que como agente hipnotico, con una dosis controlada,
su actuacion en el cerebro humano produce depresion de las funciones corticales
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verdad, asi que, si se deteriora la actividad superior cortical, al sujeto le resultara mucho

mas complicado mantener su voluntad y la “verdad” fluiria en su conversaciéon con
mayor facilidad. Eso es, al menos, la teoria, puesta en practica durante decenios por los
servicios de espionaje de muchos paises. Hasta cierto punto.

La idea es correcta, pero no garantiza, ni mucho menos, que el sujeto vaya a contar lo
gue se espera, puesto que hay muchos factores que pueden modificar el experimento,
desde un entrenamiento especial hasta condiciones ambientales o, simplemente, una

asuncion de la mentira como verdad.”*°

El decano de Medicina de la Universidad Auténoma de Uruguay Doctor Alfredo Buzzi,
en un articulo de revista de su autoria explicé los alcances del método que se utilizo en
Uruguay para interrogar a una enfermera y al respecto afirmé que no considera ético el

usarlo.

De igual forma, el doctor Alfredo Buzzi indic: “La validez del suero de la verdad llega a
la Suprema Corte del Uruguay Yy se le denomind "el suero de la verdad”, esa noticia en
Uruguay desatdo la polémica. Se trata del pentotal sodico, una droga que le
suministraron a una enfermera acusada de homicidio como estrategia de su abogado

como método probatorio.”**°

“Pero ¢qué es el pentotal sédico? ¢Como actua? ¢En qué situaciones se administra?
Ante ello el Decano de la Facultad de Medicina de la UBA, Alfredo Buzzi, explicé: "Es
una droga que hace decenios que estd disponible y se ha usado para obtener
informacion, de modo que incluso se ha esgrimido esto como argumento contra los

métodos inhumanos de tortura y violencia fisica para obtener confesiones."**’

145 Suero de la verdad htp//es.wilkipedia.org/w/index.php:title=tiropentato_d Guatemala 26 de febrero de 2015
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percibir dolor. Antes de la aparicion de esta droga, apunt0, los anestésicos eran por via
1148

inhalatoria.

El doctor Alfredo Buzzi, se formula las siguientes preguntas: “¢COmMo se usa para
interrogar a un testigo? Se usa en dosis menores donde el sujeto interrogado no es
dormido a un plano profundo sino superficial, como si tuviera un suefio normal y asi

puede responder preguntas. Es parecido al suefio hipnético", grafico.” *°

Obtener una declaracion sin el consentimiento del sujeto no es ético. La posicion del
Doctor Buzzi es que la dignidad del sujeto como ser humano prohibe obtener

informacion contra su voluntad, sea éste acusado de algun delito o no.

Segun el doctor Alfredo Buzzi, los efectos del pentotal sédico son:

“Sistema cardio-vascular: disminuye la tensién arterial por vasodilatacion periférica
(depresion de los centros vasomotores bulbares) y aumenta la frecuencia cardiaca por
efecto vagolitico central; el gasto cardiaco se mantiene igual por el aumento de la
frecuencia cardiaca y de la contractilidad debida a reflejos barorreflejos; en ausencia de
una respuesta baropresora adecuada (hipovolemia, insuficiencia cardiaca, bloqueo
beta-adrenérgico) disminuyen la tensién arterial y el gasto cardiaco.

Respiracion: disminuye la respuesta a la hipercapnia y la hipoxia; la apnea tras la
induccion es habitual; disminuye el volumen tidal y la frecuencia respiratoria en el
despertar; puede presentarse ademas laringoespasmo, broncoespasmo e hipo, por la

no depresion completa de los reflejos de las vias aéreas.

Sistema nervioso central: disminuye el flujo sanguineo cerebral por vasoconstriccion

pero, al aumentar la presién de perfusion cerebral, disminuye el consumo de oxigeno

48 | bid
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en un 50%; dosis altas seguidas de infusiébn 0,5 mg/Kg./min. Producen pro

cerebral a isquemias focales, pero aumentan la duracion de sus efectos.

Otros efectos centrales: a bajas dosis disminuye el umbral al dolor; tiene un efecto
"sedacion desconcertante": esto es, en ocasiones, a dosis bajas, origina desorientacion
y excitacion, presentan tolerancia aguda y dependencia al efecto hipnético y sedante;

poseen un efecto anti-epiléptico de gran utilidad clinica.” **°

En cuanto a su efectividad clinica y probatoria, de acuerdo con las ideas médicas
prevalecientes ya enunciadas la informacion obtenida bajo la influencia del pentotal
administrada via intravenosa puede ser imprecisa debido a que los sujetos pueden

mesclar hechos reales con fantasia.

Algunos observadores incluso creen que esta sustancia no incrementa la capacidad

para decir la verdad, sino Unicamente la capacidad de hablar.

Por lo que se puede concluir que no es legal ni ética la utilizacion de la droga de la
verdad, pues esta catalogada como tortura, de acuerdo con los Articulos 1y 2 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la cual considera
dicha droga ilegal pues sus efectos tienden a anular la personalidad del individuo o a
disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no cause dolor fisico o angustia

psiquica.

Aunado a que en caso se lograra una fluidez de la verdad por parte del imputado como
consecuencia de la aplicacion de la referida droga, se estaria vulnerando su derecho a
no declarar contra si mismo u obligarlo a declararse culpable, por lo que su practica

coactiva no es permisible ni cuestionable legalmente.

En la actualidad se considera inadmisible o ilicita en Guatemala, la realizacién de las

intervenciones corporales del imputado, tales como el test falométrico, el suero de la

190 1.
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verdad, punciones lumbares, flexiones al desnudo, ingesta de laxantes entre o :
entrar en contradiccion con la tutela de derechos fundamentales reconocidos eeﬁﬁ“\v
ordenamiento juridico guatemalteco, tales como la dignidad de la persona humana,
integridad fisica, la intimidad personal, la libertad ambulatoria y la prohibicion de trato

cruel, inhumano o degradante entre otros.

6.6.13 Otras intervenciones corporales observadas por el autor en la practica

judicial

Indudablemente que habran otras intervenciones corporales que no se mencionan
durante el desarrollo de la presente investigacion, dado lo numeroso de las mismas,

pues van de la mano del desarrollo de la ciencia y la tecnologia.

En mi actividad como juez de sentencia penal y Gnicamente al observar al azar algunos
dictamenes del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala, sin consultar
literatura especializada al respecto, puedo mencionar de una manera muy sucinta o
breve, entre otros que me parecen interesantes el peritaje odontologico del imputado,
gue tiene por objeto el determinar la edad o individualizacion del imputado mediante su
examen dental o inspeccion clinica odontolégica y que comprende basicamente el
analizar los hallazgos extraorales y los hallazgos intraorales, siendo este ultimo
hallazgo el mas importante para los fines de la pericia, pues se determina y se evalla la
existencia de denticion permanente y la existencia de terceras morales (muelas del
juicio), determinar las caracteristicas por medio de la inspeccion clinica de las
erupciones dentarias complementada con el método forense conocido como Tabla de

Ubelaker, para determinar la edad cronoldgica del imputado.

En cuanto al uso de la fuerza fisica en la realizacién de la pericia odontolégica, cuando
el imputado se niega a su practica, por la naturaleza de la intervencion corporal,
implicaria un exceso de fuerza fisica directa sobre el imputado para lograr su cometido
o cierta sedaciéon leve o parcial, lo que a criterio del autor implicaria un trato cruel,

inhumano o degradante, o podria poner incluso en riesgo la vida del imputado por el
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uso de sedantes, por lo que su uso no es aconsejable aunado a que segura
Codigo Etico del cirujano dentista forense no se lo permitiria.

En la practica judicial, como sucede con el examen mental del imputado, es el propio
acusado o sindicado el que en algunas ocasiones solicita la intervencién corporal con el
objeto de demostrar por medio de un examen odontolégico forense y cuando existe
duda sobre su edad cronoldgica, que es menor de edad y que merece un tratamiento
procesal distinto 0 a una jurisdiccion especializada por ser inimputable, (Articulo 20 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala), aunque la minoria de edad por
imperativo legal debe presumirse, (Articulo 137 de la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y Adolescencia, Decreto veintisiete guion dos mil tres del Congreso de la
Republica de Guatemala), lo que obliga al Ministerio Publico a requerir la practica de la

intervencion corporal aludida.

En cuanto al peritaje fisicoquimico de analisis de residuos de fulminantes, por
microscopia electronica de barrido, el cual recae sobre las manos del acusado, con el
objeto de determinar presencia de residuos de fulminante mediante viales que
contienen muestras de posibles fulminantes tomadas de la mano derecha y mano
izquierda del imputado, y luego ser sometidos a analisis por medio de microscopia
electrénica de Barrido, utilizando un instrumento conocido como microscopio electrénico
de Barrido con detector de electrones, retrodispersados y detector de energia
dispersiva de rayos X.

Con el objeto de detectar residuos de fulminante, como particulas de plomo, bario y
antimonio, las cuales van a surgir cuando un arma es accionada y la aguja percutora
golpea la municién, esta se quema rapidamente en una fraccion de segundos y escapa

del arma en forma de vapor o de nube, dando origen a los residuos de fulminante.

Dicho vapor o nube se solidifica en particulas metalicas compuestas principalmente por
plomo, bario y antimonio, que se depositan en las manos, ropa y superficies
adyacentes.
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En dichas particulas pueden encontrarse elementos adicionales como aluminioy

fésforo, azufre, cloro, potasio, cobre zinc entre otros.

Esta intervencion corporal por recaer en zonas no intimas del organismo como los son
ambas manos del imputado y requerir Unicamente la colocacion de viales en ambas
manos del sindicado, no implica una intromision grave a su esfera intima o significa un

peligro eminente para su integridad o salud.

Por lo que a criterio del autor si resulta permisible el uso en un primer término de la vis
compulsiva por medio de las amonestaciones respectivas al imputado y un
conocimiento informado de lo que implica la prueba y sus consecuencias legales,
pudiendo incluso arribarse dada la negativa del imputado a ejercer cierta fuerza fisica
directa sobre su humanidad, moderada y acorde a lo que se necesite para su practica y
realizacién, ponderandose en todo caso sobre las limitaciones legales que podrian
implicar para el imputado y su finalidad procesal, asi como la razonabilidad, idoneidad y

necesidad de la misma.

Por lo que se puede concluir que no importando la clase de intervencién corporal
deviene pertinente la reforma a al ordenamiento adjetivo penal guatemalteco sobre la
base de dotar al juez contralor de la investigacion o a los jueces de sentencia penal, de
una herramienta legal, que determine de manera expresa o especifica, la autorizacién
coactiva de las intervenciones corporales, cuya actividad probatoria recae sobre el
cuerpo del imputado, de tal manera que se asegure su diligenciamiento en un plazo
razonable regulando de manera expresa, el procedimiento para su autorizacion,
diligenciamiento y valoracion judicial, como si sucede a la fecha con la intervencion
corporal de reconocimiento en fila de personas, que si regula de manera expresa su
protocolo de actuacién y su practica coactiva o aun en contra de la voluntad del

imputado.

254



6.7 Algunos medios de investigacion en los que el imputado actia como st

organo de prueba

Contrario a la legislacion procesal penal guatemalteca actual, debe regularse
legalmente la prohibicién expresa del uso de la fuerza fisica y psicolégica en aquellas
diligencias de investigacién en las que el imputado actia como sujeto u érgano de
prueba, pues viola el principio de no autoincriminacion coaccionada por los motivos que

a continuacion y en algunos casos especificos se detallan.

6.7.1 Poligrafo

Poligrafo: su nombre viene de las raices poli (varios) y grafo (graficos). De tal manera

gue el término poligrafo significa muchos trazos.

El autor Lubian Arias en su obra precitada lo define como: “Instrumento para registrar
simultdneamente diversas reacciones fisiolégicas representadas por impulsos
mecanicos o eléctricos, como movimientos respiratorios, ondas de pulso, presién
arterial, y reflejo psicogalvanico. Estos fenbmenos manifiestan reacciones emocionales
que tienen utilidad para descubrir las mentiras. Se conoce popularmente con el nombre

del detector de mentiras.”**!

En relacion a lo anterior, el autor Dimas Oliveros Sinfontes en su Manual de
Criminalistica nos ilustra de la manera siguiente: “Las medidas de esta disonancia,
detectadas por el poligrafo son valoradas en las pruebas de poligrafo. Es claro que la
conceptualizacion de mentira es diferente para cada sujeto y los niveles basales son
individuales y diferenciados, pero la tension emotiva que provoca el conocimiento
propio de la verdad, modifica ostensiblemente la progresién organica de una persona

que engafa sobre un aspecto especifico.”>?

151 Lubian Arias. Ob. Cit Pag. 80
152 D. Oliveros Sinfontes. Manual de Criminalistica. Pag. 218.
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En Estados Unidos de América, se ha usado frecuentemente como prueba de d
a favor del sospechoso, siempre que este haya dado con anterioridad

consentimiento por escrito.

Los autores Harry S6derman D y Jhon J O Conell en su obra Métodos Modernos de
Investigacion Policiaca puntualizaron en relacién al poligrafo lo siguiente: “Cabe reiterar
que el poligrafo no es un instrumento que detecte mentiras por si mismo, pues no esta
disefiado para eso, sino para medir el cambio de flujo de corriente que se transmite por
medio del dedo indice de cada mano y la placa del dedo: solamente detecta las
respuestas fisioldgicas del organismo. Estas reacciones son interpretadas por personas
u ordenadores siguiendo un método David T. Lykken cre6 la técnica del conocimiento

de la culpabilidad, utilizando informacién que soélo sabe la persona culpable.

Muchos cientificos de todo el mundo se han rebelado contra la utilizacién del poligrafo
por los organismos de seguridad y las entidades privadas. Un informe de la Academia
Nacional de Ciencias de los Estados Unidos estimO que de aplicarse a una muestra a
diez mil personas, de las cuales diez fueran espias, en el resultado mas probable es

que solo ocho de estas serian identificados por el poligrafo como tales.

Por algunos contrarios al uso de este instrumento han descrito varias contramedidas
sencillas para eliminar cualquier eficacia residual del detector de mentiras, basada en el
temor, la anécdota y las contradicciones o confesiones espontaneas que inspira.

La mas basica es no admitir nunca nada que pueda lesionar los intereses de la persona

que padece la prueba. Otras técnicas estan orientadas a modificar de manera anomala

las reacciones corporales durante las preguntas de control.”**3

153 D. H. Séderman y J O Conell Jhon. Métodos Modernos de Investigacion Policiaca. Pag. 240
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otros datos u observaciones.

Por ejemplo, es posible que la tensiébn emocional reflejada por esta prueba no provenga
de haber mentido. Por otro lado, una persona puede ser un mentiroso patolégico y no

mostrar ninguna alteracion corporal al dar respuestas falsas.

Otros factores que inciden en la precision de la prueba son el nerviosismo, los
problemas fisicos o0 mentales del sujeto, la incomodidad, un interrogatorio previo
excesivo 0 la indiferencia frente a una pregunta. No obstante, el poligrafo puede

proporcionar una base para evaluar si las respuestas del individuo son sinceras.

Afirman los autores Harry Séderman y Jhon O Conell que: “La mayoria de psiquiatras,
psicologos, neurologos, neurofisidlogos y otros cientificos coinciden en que hay poca
base para la validez de las pruebas de poligrafos. Los tribunales, incluida la Corte
Suprema de los Estados Unidos situada en el Estado de Wisconsin, (Statev.Bohnor por
medio de la sentencia niumero 210 wis.651246n.w 314); y la judicatura espafiola, en

reiteradas ocasiones se pronunciaron en contra de esta prueba.”*>*

Segun los autores precitados, al referirse a la estructura del poligrafo afirman: “Se
encuentran formados por tres principales partes, el neumografo, el galvanémetro y el
cardiografo. El primero es la parte que estudia la respiracion donde se lee la frecuencia
de respiracion, cuantas respiraciones se tiene por minuto, su calidad, la supresion; el
segundo es la parte que estudio la electricidad de la piel, es decir, la energia que
tenemos como ser humano, puede tener altas y bajas y el tercero es la parte que
estudia la frecuencia cardiaca en forma integral, pulsaciones, enfermedades del

corazén, presion alta y baja.”**®

154 Soderman D Harry y J O Conell Jhon, Ob. Cit. Pag. 323
% 1bid
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haya sido victima de cualquier tipo de violencia, coaccion o Presion. b) Los menores de

edad que no cuenten con la autorizacion de padres o tutores. c) Las personas con
patologias cardiacas graves. Mujeres embarazadas en avanzado estado de gestacion.
d) A quienes después de un examen psiquiatrico se ha demostrado que son sicépatas.
e) Tampoco puede ser aplicado a quienes con frecuencia sufren trastornos
emocionales. De modo que a medida que se observen todos estos requisitos el examen

va presentar una mayor exactitud.”*®

Esto obedece a que la victima se encuentra psicologicamente inestable o afectada por
el delito, bajo un sindrome de estrés postraumatico o trastorno adaptativo lo cual influye

en la prueba.

Las mujeres embarazadas por los voltajes electrénicos que lleva aparejada la prueba
no deben exponerse a la prueba por la salud del feto. Los menores de edad por
requerir de autorizacién previa de sus padres o tutores por ser inimputables, de
conformidad con el Articulo 23 numeral 1 del Codigo Penal de Guatemala.

A criterio del autor de la tesis la prueba del poligrafo no se trata de una intervencion
corporal propiamente dicha, sino de otra diligencia de investigacion en la que el
imputado actla como sujeto de prueba.

Primariamente podria pensarse que al no estar expresamente regulada en el Cadigo
Procesal Penal de Guatemala la prueba del poligrafo en atencién al principio de libertad
probatoria contenido en el Articulo 182 del Cédigo Procesal Penal, es admisible como
medio de prueba y es posible su valorizacion probatoria. Esta norma se ve concatenada
y relacionada con en el Articulo 185 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, que en
su parte conducente establece: Ademas de los medios de prueba previstos en este

capitulo, se podran utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantias y
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facultades de las personas reglamentadas en este Codigo o afecten el
institucional. La forma de su incorporacion al procedimiento se adecuara al medi¢

prueba mas analogo de los previstos en lo posible.

El cual guarda relacién con el principio de legitimidad de la prueba contenido en los
articulos 183 y 186 del Cdodigo Procesal Penal de Guatemala, que establecen que todo
medio de prueba para ser valorado de manera positiva, debe haber sido obtenido por
un procedimiento permitido, e incorporado al proceso conforme a las disposiciones
procesales legalmente estatuidas y ademas ser util y pertinente para el esclarecimiento
de los hechos objeto del proceso.

Estableciendo que seran inadmisibles los elementos de prueba por un medio prohibido
tales como la tortura la indebida intromision en la intimidad del domicilio o residencia, la

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

Pero es importante recalcar que para que la prueba puede practicarse, obviamente se
requiere una manifestacion verbal del imputado, o una exteriorizacion oral voluntaria
que refleje un determinado pensamiento, por lo que se trata practicamente de una
declaracion del imputado, complementada por un aparato que supuestamente afirmara

cientificamente que su dicho sea falso o verdadero.

Por lo que se requiere su pleno consentimiento para su realizacion, en presencia de
juez competente, con auxilio de su abogado defensor y advertido de los derechos que
constitucionalmente le asisten relativos a que no puede obligarsele a declarar al
imputado en contra de si mismo, contra su cényuge o persona unida de hecho
legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley, tal y como lo establece
el Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, lo que se ve

desarrollado por los articulos 15, 81 y 83 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.

Advertir al imputado sobre los alcances, limites y repercusiones de la prueba y su
derecho a que sea practicada por perito especialista en la materia.
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dos guion dos mil once de fecha veintiocho de septiembre de dos mil once estatuyo lo

siguiente: “El derecho que reconoce el articulo 16 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala a la persona sometida a proceso penal para abstenerse a
declarar contra si misma, se explica por la especial condicién de orden subjetivo que la
preserva de no incriminarse con sus propias expresiones, el cual puede presumirse
alterado por intimas circunstancias psiquicas que le impiden su absoluta libertad moral
para pronunciarse sobre su actuacion, de tal manera que la declaracion del acusado no
constituye un medio suficientemente idoneo para revelar la verdad material.
Precisamente por esa subjetividad es que incluso la declaracion o confesion voluntarias

admiten prueba en contrario.”

Por lo que en atencion al tema objeto de la presente investigacion, y tal y como lo
afirma la jurisprudencia precitada, la practica forzosa o coactiva del poligrafo es
prohibida, porque en si encierra la prohibicion de no declarar contra si mismo, o
reconocerse culpable, por lo que de obligarse al imputado se estaria contraviniendo

dicha normativa.

Debido a que finalmente lo que valorara el juez de la causa no sera Uunicamente su
declaracién como imputado, sino que segun el poligrafo el contenido de su relato es

veridico o falaz.

Aunado a que como lo afirma la doctrina atinente al tema supra transcrita, el poligrafo
no es un método de investigacion cien por ciento confiable, por lo que ese pequefio
margen de error en la prueba debe interpretarse en su caso, a favor del imputado de
conformidad con el principio Indubio Pro Reo, contenido en el Articulo 14 ultimo parrafo

del Cddigo Procesal Penal de Guatemala.
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6.7.2 Cotejo de voz

Al igual que la prueba del poligrafo no se trata de una intervencion corporal, pues su
practica probatoria implica una actividad voluntaria del sujeto pasivo de la prueba
consistente en brindar una grabacion magnetofénica con el objeto de que con
posterioridad se realice un andlisis comparativo o cotejo con la muestra previamente

obtenida.

La identificacion de hablantes o cotejo de voz, entendida en su acepcion mas habitual,
puede definirse como aquella técnica o técnicas, método o conjunto de métodos
encaminados al estudio comparativo de registros de voz, generalmente, con propositos

forenses.

Partiendo de una locucién grabada relacionada con un hecho delictivo (dubitada), se
efectla una comparacién con otro registro(s) atribuidos a una persona(s), normalmente,
conocida(s) (grabacion indubitada). Es una parte de la investigacion forense de audio,
pues adicionalmente cabria citar otras areas de analisis como la autentificacion y
optimizacién de registros de audio, reconocimiento de habla por victimas y testigos en

actos delictivos, etc.

La combinacion de tecnologia permite realizar audiencias de cotejo de voz, que se
convierten en uno de los medios probatorios con mayor incidencia probatoria, muchas
veces como prueba contundente de cargo para sujetar a una persona a un

procedimiento penal o establecer su culpabilidad

Segun publicaciones periodisticas de la época, desde el seis de agosto de dos mil
catorce, el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala (INACIF) cuenta con
este novedoso método y ha realizado a la fecha (2-03-014) un total de doce tomas para

nueve procesos penales y dictdmenes al Ministerio Pablico (MP) o juez.
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expertos necesitan es como minimo sesenta segundos de voz, expreso. Afiadié que

esta es comparada con los audios con los que cuenta el Ministerio Publico de escuchas

telefénicas”.

Las diligencias se realizan con la presencia de un juez, fiscal del Ministerio Publico,
acusado y abogado defensor; en la sala se encuentran dos peritos forenses expertos
en la materia. El resultado de la prueba formara parte de los medios probatorios
presentados.

Posteriormente, el sindicado ingresa a una cabina, en la cual se debe colocar unos
audifonos. El experto espera una llamada que debe activar el evaluado, y por medio de
un micréfono y linea telefénica se toma la muestra, la cual es grabada a un programa
especializado del INACIF. El audio se introducira en un sistema y se analizaran los

marcadores.

La periodista Sara Sol6rzano mediante entrevista efectuada por su persona al perito
Israel Socop, ingeniero en telecomunicaciones, quien tiene a su cargo las diligencias de
toma de muestras de voz, en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala,
le manifestd a la periodista aludida lo siguiente: “El evaluado lee frases, numeros,
letras, y debe detallar lo que ve en algunas imagenes”. Con dicho procedimiento logran
gue fluya la voz del examinado. “No se puede obligar a nadie a someterse al cotejo, la
diligencia dura cuarenta y cinco minutos y el dictamen llega diez dias después a quien
lo requirié. El timbre de voz es como una huella dactilar, porque no hay otra igual,

explicd Socop.”*’

El cotejo de voz se encuentra regulado en el Articulo 236, del Cddigo Procesal Penal
de Guatemala, el cual, para el efecto, preceptia lo siguiente: Articulo 236.- Auxilio

judicial. Se podra ordenar la presentacion o el secuestro de cosas y documentos, y la

57 s, solérzano. Cotejo de voz. Diario de Centro América, Pag. 3. Guatemala dos de marzo de dos mil catorce.
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cuerpo de escritura, graven su voz o lleven a cabo operaciones semejantes. Cuando la

operacion soélo pudiere ser ejecutada voluntariamente por la persona requerida y se
rehusare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran a
cabo las medidas necesarias tendientes a suplir esa falta de colaboracion.

Y de igual forma en el Articulo 71 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, el cual
para el efecto estipula lo siguiente: ARTICULO 71. Cotejo de las voces provenientes de
una comunicacion interceptada. Las voces provenientes de una comunicacion
interceptada contra el imputado podran ser cotejadas por los médicos idoneos para ser

incorporadas en el proceso penal como evidencias o medios de prueba.

Es menester hacer mencién que el legislador de una manera acertada estatuyd que en
caso de negativa del imputado a gravar su voz para el cotejo respectivo, que
unicamente debe dejarse en un primer término constancia de la negativa del imputado,
pues en el caso de mérito el cotejo de voz tal y como lo afirma la norma precitada y el
perito Socop solo puede ser ejecutada voluntariamente por el imputado.

Esto obedece a que no puede el juez de la causa hacer uso de la vis absoluta o vis
compulsiva, para obligarlo o compelerlo a realizar una gesticulacién o vocalizacién
verbal con el objeto de poder llevar a cabo la diligencia, pues esto al igual que con la
prueba del poligrafo implica una declaracion verbal no importa si solo dura los sesenta
segundos que necesita el técnico para obtener la muestra indubitada y su posterior

analisis fonético.
Sino que el uso de la fuerza contraviene los principios supra estudiados del derecho

que le asiste al imputado a no declarar contra si mismo o de prohibicion de

autoincriminacion.
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Incluso los resultados de la prueba pueden ser mas contundentes que la decl@ra
del imputado dado su alto grado de fidelidad probatoria.

El Articulo 236 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala estipula que ante la negativa
del imputado de gravar su voz, debe la autoridad judicial de oficio tomar las medidas
necesarias tendientes a suplir esa falta de colaboracion.

Medidas que en atencién a lo indicado Unicamente deben suscribirse hacer uso de las
amonestaciones verbales respectivas sin que implique el uso de fuerza fisica, pues su
practica forzosa contraviene la prohibicion de trato cruel inhumano y degradante dada la
naturaleza de la prueba, y sus implicaciones probatorias, pues no es una prueba en la
que el imputado actie como objeto de prueba y deba Unicamente tolerar pasivamente
su realizacion, contrario sensu, implica una actividad del sujeto pasivo de la misma,
consistente en brindar unas palabras durante un minimo de sesenta segundos, ante un

micréfono para su posterior grabacion y el cotejo respectivo.

De igual forma la normativa especial sobre la materia especifica que Unicamente
pueden ser objeto de pericia las voces de una comunicacion interceptada, esto obedece
a que al ser comunicaciones de indole personal gozan de la proteccion constitucional
respectiva y requieren de autorizacion judicial previa, para su interceptacion y

valorizacion judicial, por violentar en un momento dado la intimidad de la persona.

Tomando en consideracion para la interpretacion de las normas aplicables precitadas,
lo estipulado en el Articulo 14 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, el cual en su
parte conducente preceptua lo siguiente: Las disposiciones de esta ley que restringen la
libertad del imputado o que limiten el ejercicio de sus facultades seran interpretadas
restrictivamente; en esta materia, la interpretacién extensiva y la analogia quedan

prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de su facultades.

Observando el juez de la causa tal y como lo exige el Articulo 16 de ese mismo cuerpo
legal, la obligatoriedad de la observancia irrestricta de los deberes que le imponen la

264



Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los tratados internacionale$

respeto a los derechos humanos.

Lo que sucede en cualquier diligencia de investigacion en la que el imputado actua
como sujeto de prueba en que sus derechos y facultades se ven seria 0 levemente
restringidas con su aplicacion, por lo que los limites y alcances del Articulo 236 del
Codigo Procesal Penal de Guatemala deben, a criterio del autor interpretarse
restrictivamente en cuanto implican limitacion de dichos derechos y garantias

procesales.

6.7.3 Toma de muestras escriturales o caligraficas

Al igual que el cotejo de voz, no se trata de una intervencion corporal pues no recae
sobre el cuerpo de una persona viva, quien debe Unicamente tolerar pasivamente la
diligencia de investigacion o intervencidon corporal, sino que implica una determinada
actividad corporal y mental consiente del imputado consistente en realizar un cuerpo de

escritura con fines comparativos.

Por lo tanto, el imputado no actia como objeto de prueba en la que deba tolerar
pasivamente su realizacion, sino que exige una actividad corporal consiente de su parte

y voluntaria dirigida a la elaboracion de muestras escriturales comparativas.

El autor Francisco Javier Alvarez Diaz Granados en su obra Diccionario de
Criminalistica, define la grafometria o grafologia como: “Técnica de medir o examinar
las proporciones, las alturas, los angulos, las longitudes, etc..., y demas medidas de
escritura, con el auxilio del grafbmetro, para determinar las caracteristicas de dos
escritos similes. Aplicacion de criterios matematicos, al estudio de los fenémenos

graficos. Medida del grafismo.”*°®

158 £ J. Alvarez Diaz Granados. Ob. Cit. Pag. 167
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La grafotecnia es parte de la ciencia criminalistica, que tiene por objeto verificar la

autenticidad o falsedad del documento impugnado e identificar al autor del mismo.

La grafotecnia como ciencia se vale del conjunto sistematizado de principios, reglas y
arte, para eliminar los factores de duda y llegar a la verdad como cualquier
conocimiento cientifico. La ciencia grafotécnica contribuye a esclarecer y complementar

las investigaciones.

Los autores S6derman D Harry y J O Conell Jhon, en su obra Métodos Modernos de
Investigacion Policiaca, al abordar el tema del laboratorio de grafotecnia, explican que:
“El mismo busca determinar dentro de otras cosas: la autoria de textos, manuscritos,
autenticidad o falsedad de firmas, autoria de firmas, identificacion de sellos,
determinacion de falsedad ideoldgica, estudio del papel, estudio de tinta, determinacion
de erradicaciones, reconstitucion de obliteraciones, identificacion de contenidos
erradicados, entrecruzamiento de trazos de tinta y dobleces, reconstitucion de papeles
rotos, reconstitucion de papeles quemados, abuso de firmas suscritas en hojas en
blanco y tiene como areas de estudio: la escritura, la cual es la conducta humana de
representar el pensamiento mediante signos graficos convencionales, presentando
como elementos las letras, que son los simbolos que representan los sonidos del

lenguaje.

Estan constituidas, por los trazos o partes esenciales y rasgos o partes secundarias, los
trazos que son lo esencial o esqueleto de una letra, constituye la parte indispensable de
su estructura, también se le conoce con el nhombre de magistrales, plenos o gruesos.
Por lo general estas lineas principales tienen el movimiento descendente, es decir de
arriba hacia abajo y a ello corresponde mayor presion y por lo tanto mas grosor, de ahi

la nominacion de gruesos.”*

% s6derman D Harry y J O Conell Jhon, Ob. Cit. Pag. 149
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la siguiente: mayusculas y minasculas las primeras son capitales o de mayor tamafio

las mindsculas de menor dimension con relacion a las mayusculas, cortas y
sobresalientes, para la comprensién de estos conceptos, primero definiremos el cuerpo
0 caja de escritura que es el espacio ocupado por las letras cortas entre dos rectas
paralelas, tangentes en ningun sentido.(a, e ,0, m, n, etc.); letras cortas, las que se
ajustan a la caja de escritura y no sobresalen en ningun sentido (a, e, i, 0, m, n, etc.);
letras sobresalientes, las que sobrepasan a una o a las dos lineas de la caja de
escritura, a su vez pueden ser: largas o sobresalientes, superiores e inferiores como la f
altas o sobresalientes superiores, bajas o sobresalientes inferiores (g-j, y, etc.),
ubicacion dentro de la palabra, una misma letra dentro de una palabra, puede ocupar

diversas ubicaciones, como: inicial, media, final.”*®°

En caso de realizar el andlisis de la escritura debitada comparativamente con las
auténticas, se requiere tener en cuenta la posible causa perturbadora, siendo
indispensable que el experto tenga a la vista muestras graficas trazadas en diferentes
momentos o0 épocas. Causa perturbadora, es aquella que modifica involuntariamente el
acto de escribir y son: causas materiales en la cuales se pueden enumerar: el papel,

influyendo en este la calidad, el grosor, tamafio, satinado, encolado, etc.

El instrumento escritor, que es el objeto que contiene la sustancia colorante o tinta,
como: plumones, lapices, tiza, etc. Siendo actualmente el de mayor uso la tinta del
boligrafo. Estan las causas somaticas que se refieren a ciertas enfermedades como la
epilepsia, paralisis general progresiva, también como consecuencia de traumatismo,

etc.

Las causas psicologicas que de igual manera influyen los diferentes procesos

psicolégicos en la conducta de escribir y éstos son estudiados con el nombre de afasia,

160 g
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agrafias y digrafias. En otros casos el analisis de la escritura esta en relacig
personalidad del escribiente.

Tomando en consideracion al interpretar la normativa aplicable para la limitacion de los
derechos fundamentales, que implica la toma de muestras escriturales lo estipulado en
el Articulo 14 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, el cual en su parte conducente
preceptia lo siguiente: Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del
imputado o que limiten el ejercicio de sus facultades seran interpretadas
restrictivamente; en esta materia, la interpretacién extensiva y la analogia quedan

prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de su facultades.

El cual es acorde a lo preceptuado en el Articulo 16 de ese mismo cuerpo legal, que
establece un respeto absoluto a los derechos y garantias fundamentales del imputado o
procesado.

Por lo que con base en dicha normativa la toma de muestras escriturales se encuentra
regulada en el Articulo 236 del Codigo Procesal Penal de Guatemala, el cual para el
efecto preceptia lo siguiente: Articulo 236.- Auxilio judicial. Se podra ordenar la
presentacion o el secuestro de cosas y documentos, y la comparecencia de personas,
si resultaré necesario para llevar a cabo las operaciones periciales. Se podra requerir al
imputado y a otras personas que confeccionen un cuerpo de escritura, graven su voz o
lleven a cabo operaciones semejantes. Cuando la operacién sélo pudiere ser ejecutada
voluntariamente por la persona requerida y se rehusare a colaborar, se dejara
constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran a cabo las medidas necesarias

tendientes a suplir esa falta de colaboracion.

De igual forma, se encuentra regulada en el Articulo 242 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala, el cual en su parte conducente regula lo siguiente: Para el examen y cotejo
de un documento, el tribunal dispondra la obtencién o presentacion de escrituras de
comparacion. Los documentos privados se utilizardn si fueren indubitados, y su

secuestro podra ordenarse salvo que el tenedor sea una persona que deba o pueda
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abstenerse de declarar como testigo. También podra disponer el tribunal que alg
las partes escriba de su puiio y letra en su presencia un cuerpo de escritura.

negativa se dejara constancia.

En el caso de las normas precitadas, dado el caracter del medio de investigacién o de
prueba, que ostenta el cotejo de muestras escriturales el cual necesita de una
colaboracién activa del imputado para su diligenciamiento, por lo que el legislador
dispuso a criterio del autor en forma atinada, el regular de manera expresa en el
Articulo 242 del Cédigo Procesal Penal, que en caso de negativa del imputado a
colaborar en dicha diligencia, unicamente debe dejarse constancia de su negativa,
empero el Articulo 236 de ese mismo cuerpo legal, va mas alla, en la practica de esta
diligencia de investigacion, al regular que no Unicamente debe dejarse constancia de la
negativa del imputado a participar en la pericia, sino que incluso faculta al tribunal a que
de oficio tome las medidas necesarias para suplir esa falta de colaboracién, no obstante
establecer que la diligencia en algunos casos solo puede ser ejecutada de manera

voluntaria.

Por lo que resulta sencillo el inferir del contenido de la norma, que no es factible para el
juez de la causa el hacer uso de la fuerza fisica para lograr una actitud positiva del

imputado en cuanto a su sometimiento a plasmar la grafia respectiva.

Méaxime que la escritura debe conceptualizarse segun la doctrina supra enunciada
como: “Conducta humana de representar el pensamiento mediante signos graficos
convencionales, presentando como elementos las letras, que son los simbolos que

representan los sonidos del lenguaje.”

Por lo que no podria el juez de la causa en un momento dado, con base en las
facultades conferidas en los articulos 11, 110, 177, 188 y 236 del Codigo Procesal
Penal de Guatemala, hacer uso de la vis compulsiva, pues al representar la escritura el
pensamiento por medio de las letras que son los simbolos que representan los sonidos

del lenguaje, su practica forzosa constituye una violacion al principio de no
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autoincriminacion coactiva e implica un trato cruel, inhumano y degradante

sumamente interesante que la honorable Corte de Constitucionalidad, escudhafgac.

tales bemoles procesales por medio de las vias legales.

La obtenciébn de muestras escriturales y de voz que conciernan al imputado, debe
cumplir con los siguientes requisitos de orden legal:

a) Solicitud del fiscal al juez de control de garantias o tribunal de sentencia para que
autorice la obtencion de muestras grafotécnicas, (Articulos 306, 308 y 309 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala).

b) El fiscal sustente la peticion de exhibicion u obtencion de muestras escriturales en la
necesidad a los fines de la investigacion del examen grafo técnico, y la identificacion de
voz, (articulos 5, 181, 308 y 309 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala).

c) El juez de control de la investigacion o el tribunal de sentencia en su caso, atendidas
las razones del fiscal y la defensa estime que la obtencidon de muestras escriturales que
conciernen al imputado es necesaria a los fines de la investigacion (articulos 5, 181,
236y 242, 308 y 309 del Cadigo Procesal Penal de Guatemala).

d) El juez de control de garantias o juez de sentencia decide que la medida de toma de
muestras escriturales o de cotejo de voz ademas de necesaria es idbénea y
proporcionada articulos 11 bis, 183, 186, 308 y 309 del Cddigo Procesal Penal de

Guatemala).
e) Al obtener las muestras escriturales o cotejo de voz se siguen las reglas previstas

para los métodos de identificaciéon técnica (articulos 185 y 186 del Codigo Procesal

Penal de Guatemala).
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6.7.4 Careo del imputado

El autor nacional Ludwin Villalta proporciona una definicién de careo al conceptualizarlo

como: “...Es poner cara a cara es decir, confrontar.”®*

Para luego definir el careo como: “...Es poner cara a cara, a dos testigos, o bien un
testigos con una de las partes, para aclarar alguna respuesta o para demostrar o disipar

la contradiccion o discordancia de las declaraciones.”%?

El autor Cafferata Nores enuncia la definicibn de careo de la manera siguiente: “El
careo es una confrontacion inmediata (cara a cara) entre personas que han prestado
declaraciones contradictorias sobre un hecho relevante para el proceso, tendiente a

descubrir cual es la que mejor refleja la verdad:"**

De igual forma, el mencionado autor nacional Ludwin Villalta se refiere al objeto del
careo al ilustrar de la manera siguiente: “...el propdsito es en otras palabras, disipar la
incertidumbre resultante de las contradicciones o divergencias que median entre sus
respectivas declaraciones acerca de uno o mas hechos o circunstancias relevantes

para el proceso.” 1%

El careo del imputado como medio de prueba, se encuentra regulado en el Articulo 250
del Cédigo Procesal Penal Guatemalteco, el cual para el efecto en su parte conducente
regula lo siguiente: El careo podra ordenarse entre dos o mas personas que hayan
declarado en el proceso, cuando sus declaraciones discrepen sobre hechos o

circunstancias de importancia. Al careo con el imputado podra asistir su defensor.

Estableciendo de manera taxativa la norma enunciada que incluso puede realizarse el

careo no solo entre testigos y demas personas que hubieren declarado dentro del

161} villalta. Ob. Cit. Pag. 408
182 1bid

163 caferrata Nores, La prueba en el Proceso Penal. Pag. 153
164 . villalta. Ob. Cit. Pag. 408
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imputado, siempre que el sindicado sea asistido por su defensor.

Con la diferencia que en el caso del imputado segun lo establecido en el Articulo 251
del Codigo Procesal Penal Guatemalteco, dicho precepto legal no exige que el
imputado deba ser protestado solo aquellas personas fuera del imputado que hubieren

de ser careados prestaran protesta antes del acto.

Regulando el Cdodigo Procesal Penal Guatemalteco por medio del Articulo 252 un
pequefio protocolo de actuacién al estatuir en su parte conducente lo siguiente: El acto
del careo comenzara con la lectura en alta voz de las partes conducentes de las
declaraciones que se reputen contradictorias. Después, los careados seran advertidos

de las discrepancias para que se reconvengan o traten de ponerse de acuerdo.

De igual forma, determina dicho cuerpo legal en el Articulo 253 que de cada careo se
levantara acta en la que se dejara constancia de las ratificaciones, reconvenciones y

otras circunstancias que pudieran tener utilidad para la investigacion.

El lugar debe coincidir necesariamente en la sede del tribunal de sentencia, el momento
debe ser antes de dictar sentencia, una vez diligenciada la prueba testimonial, siendo el
momento procesal idoneo dentro del debate en el momento de diligenciarse los nuevos

medios de prueba.

En cuanto a su practica coactiva en contra del imputado, es necesario traer a colacion
lo manifestado por el autor guatemalteco Ricardo Crisostomo Barrientos Pellecer, al
abordar el tema de la manera siguiente: “El careo (art. 250) entre dos 0 mas personas
gue hayan declarado en el proceso, es decir, entre procesados, entre testigos, peritos, y
consultores podra ser ordenado a peticion de parte interesada por los jueces. Esta

seccion del Codigo regula lo relativo a la procedencia, protesta, realizacion y
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documentacion de careos. La participacion del imputado es obligatoria, pero t

derecho de guardar silencio.” (El resaltado es propio).*®°

Por lo que es necesario diferenciar que a la luz de la doctrina enunciada se podra
constrefiir al imputado mediante coercion directa en contra del mismo para hacer acto
de presencia en la sala de debates para el careo respectivo, pero lo que es
notoriamente inadmisible es que se le obligue a declarar en dicha diligencia, pues ello
implica una violacidon a su derecho a no declarar contra si mismo, contenido en los
articulos 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 8 numeral 2
inciso g Del Pacto de San José, Articulo 14 inciso “g” del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y 15 del Cadigo Procesal Penal Guatemalteco.

El autor nacional Doctor Ludwin Villalta sostiene el criterio del también autor nacional
Doctor César Barrientos Pellecer, al manifestar lo siguiente: “En el caso de que el
careado sea el enjuiciado y se negare a participar, el juez respetara y suspendera el

acto en virtud de que goza del privilegio de declarar o no.*®°

Se comparte el criterio de los Doctores Barrientos Pellecer y Ludwin Villalta, al
determinar que se puede obligar al imputado a asistir a la diligencia de careo como
sujeto pasivo de dicha diligencia judicial, pero no como sujeto activo, caso en el cual

resulta inadmisible legalmente el obligar a declarar al imputado.

Por lo que se puede concluir que en ninguna de las diligencias de investigacion o
medios de prueba objeto de analisis cuya diligencia requiere un actuar del imputado, la
legislacion nacional, Derecho Comparado, doctrina y jurisprudencia, tanto nacional
como internacional, dotan al juez y demas operadores de justicia de las herramientas o
instrumentos necesarios o0 de un protocolo de ejecucién, que hagan viable el ejercicio
de la vis absoluta y compulsiva, en momentos anteriores simultdneos y posteriores a la

ejecucion de una diligencia de investigacion en la que el imputado actia como sujeto de

165 ¢, Barrientos Pellecer. Ob. Cit. Pag. 71
188 |, villdta Ob. Cit. Pag. 412
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como el marco legal donde girara dicha practica probatoria.

6.8 Posibles consecuencias juridicas que tendria la negativa del imputado a
someterse a intervenciones corporales, a la luz de la jurisprudencia
constitucional, ordenamiento juridico interno y la doctrina internacional atinente

al tema

Como se pudo constatar la controversia del presente trabajo de investigacion se centrd

sobre si las intervenciones corporales debian tener limites o no.

En principio y de conformidad con disposiciébn contenida en los articulos 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala 15 y 86 del Cédigo Procesal Penal
de Guatemala, le asiste al imputado la facultad de decidir sobre toda actividad que
implique una autoincriminacion, no pudiendo ser obligado a actuar en su contra, pues
sb6lo pesa sobre él una obligacibn de tolerar pasivamente ciertas no todas las

intervenciones corporales.

Lo cual es acorde con la garantia procesal de respeto a los derechos y garantias

procesales del imputado contenido en el Articulo 16 de ese mismo cuerpo legal.

Tomando en consideracion que para la interpretacion de las normas aplicables
precitadas, de las implicaciones legales que tendria la negativa del imputado a
participar en una intervencién corporal, es necesario partir de lo estipulado en el
Articulo 14 segundo parrafo del Codigo Procesal Penal de Guatemala, el cual en su
parte conducente preceptla lo siguiente: Las disposiciones de esta ley que restringen la
libertad del imputado o que limiten el ejercicio de sus facultades seran interpretadas
restrictivamente; en esta materia, la interpretacion extensiva y la analogia quedan

prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de su facultades.
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que sus limites y alcances deben interpretarse restrictivamente en cuanto a la limitacion

de dichos derechos fundamentales.

Al respecto, una posicién sostuvo que debian limitarse porque la injerencia en el cuerpo
humano afectaba la intimidad y la dignidad humana y que el criterio clave para hablar
de esta era evitar la cosificacion, que el ser humano sea rebajado al nivel de objeto de

prueba.

Otra plante6 que el Estado debia tener la posibilidad de incidir en el cuerpo de las
personas para la obtencion de evidencias aun sin el consentimiento de las mismas,
porque el inocente debe prestarse para que se le practique con el fin de que se lo
desvincule de la investigacion mediante una prueba cientifica. Adicionalmente, precisé
gue no se debe limitar aln mas la precaria capacidad de prueba cientifica que existe en
Guatemala por la supuesta violacion de la dignidad de las personas, porque se trata de

un procedimiento absolutamente utilizado en el mundo entero.

Insistiendo en que se trata de una prueba de doble via, porque es una prueba cientifica
y es la manera de dignificar a la persona demostrando que no esta implicada y, en caso
de que lo esté, el Estado tiene derecho a acceder a las evidencias que lo lleven a
combatir la criminalidad y defender a las victimas.

Al respecto, la honorable Corte de Constitucionalidad en el fallo dictado dentro del
expediente identificado bajo el nUmero tres mil seiscientos cincuenta y nueve guion dos
mil ocho, estatuyo lo siguiente: “...Sobre el particular este tribunal al pronunciarse en un
caso similar al que nos ocupa, expuso: El postulante objet6 la facultad del juez de
ordenar la practica de la diligencia pues, a su juicio, debid6 contar con su
consentimiento, pues de lo contrario, se incurria en violacién al derecho a no declarar
contra si mismo, consagrado en el articulo 16 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, al respecto esta Corte estima, que el no contar con el referido
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quienes se someten a la prueba, por lo que la extraccion de muestras de sangre no

puede ser equiparada a la obligacion del sindicado a emitir una declaraciéon en

determinado sentido...”

Por lo que los honorables magistrados de la Corte de Constitucionalidad acordaron
limitar las intervenciones corporales por medio del respeto a la dignidad humana, no sin
antes plantear algunos de sus integrantes que las intervenciones se debian regular con
principios como el de necesidad y razonabilidad, especialmente en lo que se refiere a

toma de muestras de fluidos.

Respecto a la cuestion relativa a la coercibilidad de la intervencién corporal, se
plantean, fundamentalmente, dos cuestiones. La primera consiste en determinar si se
trata de una diligencia obligatoria es decir si el imputado puede negarse a su practica.
La segunda trata de qué consecuencias puede implicar, para el imputado, la negativa a

Su sumision.

1. En cuanto a la primera de las cuestiones planteadas, existen dos alternativas:
practicar la intervencidén con el consentimiento del imputado; o realizarla mediante una
autorizacion judicial, en aquellos casos en los que el imputado no preste su
consentimiento (articulos 78 y 194 del Codigo Procesal Penal de Guatemala), o,
incluso, cuando haya manifestado expresamente su negativa a someterse a dicha
intervencidn corporal, siempre que se respeten los limites constitucionales analizados.
En el caso de falta de consentimiento del imputado, proceder de conformidad con lo
establecido en los articulos 11, 110, 177, 188 del Cdédigo Procesal Penal de
Guatemala.)

2. Una cuestion relacionada, aunque distinta, es si en los casos de extraccion de
muestras contra el consentimiento del imputado, se contempla el uso de la fuerza fisica

o compulsiva para la obtencién de la muestra. La cuestion se hace extensiva a los

276



casos en los que la practica de la intervencion corporal ha sido acordada judicialfie
Pues los articulos atinentes es decir, el 78 y 194 del Codigo Procesal Pens

Guatemala no lo contemplan expresamente.

Lo que lleva a analizar el objeto de la presente investigacion relativo a si se considera
licito amenazar al imputado con las posibles consecuencias sancionadoras de su
negativa a someterse a la diligencia, asi como valorar negativamente la falta de

consentimiento.

De acuerdo con la doctrina atinente al tema, la negativa a la sumision puede constituir
un importante indicio inculpatorio, especialmente en los casos en los que el sujeto no

dispone de una explicacion o justificacion suficiente para la negativa.

Esto se debe, por un lado, a que la practica de la intervenciébn no provoca, en caso
alguno, un perjuicio fisico para el sujeto. Y, por otro lado, la prueba tiene, en realidad,
un efecto ambivalente, verbigracia de ello en la prueba de ADN puesto que en caso de
falta de coincidencia entre los perfiles cotejados, pues en algunos casos penales las
probabilidades de absolucién serian elevadas. Sin embargo, la no sumision tampoco

puede ser considerada, automaticamente, como confesion ficta.

En relacion con el tema, la honorable Corte de Constitucionalidad en el fallo dictado
dentro del expediente tres mil seiscientos cincuenta y nueve guion dos mil ocho, de
fecha diez de marzo de dos mil nueve, se pronuncié especificamente sobre el uso de la
fuerza del Estado para la consecucion de sus fines, de la manera siguiente: “...La
proteccion de la dignidad del individuo no esta en discusion y debe ser respetada en
toda su integridad, sin embargo esta misma no es oponible a las medidas de coercidon
gue son propias del derecho, que, precisamente para garantia de su imperio ha
previsto el uso legal y razonable de la fuerza, como sucede, por simple ejemplo,
cuando es necesario capturar y conducir a un sujeto de quien se ha ordenado su
aprehension, o esta resulta de un delito flagrante. En el caso Sub Litis, el juzgador no

cumplié con lo decidido al respecto por la sala jurisdiccional, ignorando que la ley
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permite prevenir al obligado e incluso ordenar se someta por la fuerza a q

oponga sin fundamento juridico a la ejecucién de una mandato basado en ley.”

Esto obedece a que a diferencia de lo que sucede en Guatemala, en otros paises,
como se pudo observar o analizar, por ejemplo, Alemania y Costa Rica, el caracter
obligatorio de la sumision a las intervenciones corporales si se encuentra previsto
legalmente en la norma juridica especifica y no de manera dispersa como sucede en la

legislacion adjetiva penal guatemalteca.

Por consiguiente, los respectivos ordenamientos juridicos de dichos paises declaran
expresa y claramente la legitimidad de los actos de investigacion coercitivos, en caso
de carencia de consentimiento por parte del imputado, siempre que tales actos sean
respetuosos con el principio de proporcionalidad, no entrafien ningun tipo de riesgo
para la salud individual del imputado y sean acordados mediante resolucién judicial

motivada, lo que lamentablemente no sucede en Guatemala.

Por lo que en atencion a lo anterior segun la doctrina atinente al tema, la primera
medida que podria derivarse de la negativa del imputado o victima del delito a que se le
practique un acto de intervencion corporal es en el caso del imputado una valoracion
presuntiva de responsabilidad penal que tendra que ser analizada por el juzgador como
un prueba de indicios, es decir, que con relacion con los indicios ya existentes,

determinara o no la responsabilidad penal del imputado o acusado, en su caso.

Dentro de las criticas a las posibles consecuencias de la negativa del imputado o
victima del delito a someterse a inspecciones o0 intervenciones corporales, es que
considerar la negativa como un indicio seria contrario al principio de presuncién de
inocencia, contenido en los articulos 14 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y 14 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala.
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imputado y de conformidad con las reglas probatorias para ese medio de prueba.

Pues si bien el Cddigo Procesal Penal guatemalteco no regula expresamente la prueba
indiciaria en atencién a lo establecido en el Articulo 185 de ese cuerpo legal que en su
parte conducente establece: Ademas de los medios de prueba previstos en este
capitulo, se podran utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantias y
facultades de las personas reglamentadas en este Cddigo o afecten e sistema
institucional. La forma de su incorporacion al procedimiento se adecuara al medio de

prueba mas analogo de los previstos en lo posible.

El cual guarda relacién con el principio de libertad probatoria contenido en el Articulo
182 del Codigo Procesal Penal de Guatemala el cual en su parte conducente estipula:
Se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion
del caso por cualquier medio de prueba permitido. Regiran, en especial las limitaciones

de la ley relativas al estado civil de las personas.

Y en atencion a las reglas de la sana critica razonada contenidas en los articulos 186
segundo parrafo y 385 del Cdédigo Procesal Penal de Guatemala, si es plausible

legalmente su valoracion como medio de prueba indiciaria.

Asi, cuando se habla de valoraciéon de esta negativa del imputado pueda hacerse en
relacion con otros indicios ya existentes dentro del proceso, desde luego, dicha prueba
indiciaria nunca tendria valor probatorio si la pericia es nula por falta de observancia
de la cadena de custodia respectiva contenida en los articulos 186 y 187 segundo
parrafo del Codigo Procesal Penal de Guatemala, como en el caso de recoleccion de

muestras en la escena del crimen, del corte de pelo, vaciado de ufias, etc.
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Otra de las criticas ante tal corriente doctrinaria, es que el indicio en realidad e®
una presuncion de culpabilidad por el hecho de no aceptar voluntariamente la prégiés

de la pericia de referencia.

Por lo que el autor es del criterio de apartarse de dicha corriente doctrinaria pues la
valoracion indiciaria ante la negativa del imputado de someterse a una intervencién
corporal, ante la imposibilidad de su practica forzosa, es la mas congruente con un
derecho penal de Ultima ratio, propio de un Estado de Derecho en donde se respeten

los derechos humanos de todos y cada uno de sus habitantes.

Tan es asi, que cuando el sometimiento a una medida de intervencion corporal consista
en una mera omision o no actuar del imputado sometimiento a pruebas radioldgicas,
toma de muestras de sangre, huellas dactilares, fotografias, etc., en tales casos se
encuentra ante una obligacion procesal de imputado y si se niega podra ser obligado
por la fuerza, (articulos 11, 110, 177, 188 del Codigo Procesal Penal de Guatemala),
pero de igual modo, ante su negativa, si podra derivarse contra €l una valoracion

indiciaria de responsabilidad penal.

Como tercera critica, se plantea la ineficacia en la practica de considerar el no
sometimiento voluntario a una intervencion corporal como un delito de desobediencia,
contenido en el Articulo 414 del Cdédigo Penal de Guatemala, el cual en su parte
conducente estipula lo siguiente: Quien desobedeciere abiertamente una orden de un
funcionario, autoridad o agente de autoridad, dictada en el ejercicio legitimo de sus

atribuciones, sera sancionado con multa de cinco mil a cincuenta mil quetzales.

Teniendo en cuenta la levedad de su pena, por lo que el imputado del delito preferiria a
que se le condene por el delito derivado de su negativa, antes que por el delito que se

le podria atribuir si se le practicara la medida de intervencion corporal.

Otro medio de coaccion, aparte de la vis fisica, es el empleo de la vis psiquica como se

sefalara anteriormente, el cual no es mas que la conminacion que se le hace al
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imputado del delito de la posibilidad de incurrir en responsabilidad criminal
negativa de que se le practigue el acto de intervencion corporal.

Por lo que se plantea la ineficacia en la practica de considerar el no sometimiento
voluntario a una intervencion corporal como un delito de desobediencia, teniendo en
cuenta la levedad de su pena pecuniaria, (multa de cinco mil a cincuenta mil quetzales)
por lo que el imputado del delito preferiria a que se le condene por el delito derivado de
Su negativa, antes que por el delito que se podria atribuir si se le practicara la medida

de intervencién corporal.

Por lo que se puede concluir que no podra calificarse, subsumirse o tipificarse la
negativa del imputado a participar en una diligencia judicial, cuando actia como sujeto
de prueba, como una actitud donde concurran los elementos del tipo penal de
desobediencia.

Contrario sensu a lo que sucede en las diligencias en las que el imputado actlia como
sujeto u 6rgano de prueba y en las intervenciones corporales leves en las que participa
pasivamente o como objeto de prueba, dos situaciones probatorias distintas en donde
si es factible encuadrar la negativa del imputado a participar en las mismas como un
hecho constitutivo del delito de desobediencia, aunque por lo general no tenga efectos

persuasivos sobre el imputado.

El Cddigo Procesal Penal de Guatemala, no se pronuncia expresamente sobre el

régimen de sometimiento del sujeto pasivo a estas medidas.

El autor Victor Gomez Martin, en su articulo Las Intervenciones Personales en las
Legislaciones Procesales Anglo Sajonas informa de la manera siguiente: “Podria
considerarse que el sometimiento a las intervenciones corporales judicialmente
ordenadas se configura como una carga procesal, de manera que el sujeto pasivo
podria negarse a su realizacion pero deberia soportar las consecuencias desfavorables
gue se siguieran de ello (deduccién de un indicio de su culpabilidad), aunque esta
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penal, sin embargo, el juez so6lo podria imponerlas mediante la coacciéon indirecta

consistente en la amenaza de incurrir en un delito de desobediencia a la autoridad en

caso de negativa a su realizacién.”*®’

No obstante lo anterior, tratandose de diligencias determinantes para la investigacion
penal y que, por ello, el juez de garantias o tribunal de sentencia ha ordenado en
resolucibn motivada, después de ponderar su necesidad para la investigacion o
averiguacion de la verdad procesal, (siempre que concurran acreditadas razones que lo
justifiquen) y concretando el acto de inspeccion y reconocimiento o intervencion
corporal en sentido estricto, cuya practica resulta adecuada a los principios de

proporcionalidad y razonabilidad.

Debe entenderse que el sometimiento a las mismas es una obligacion que el juez
puede imponer incluso por medio del recurso de la vis absoluta, es decir, con el empleo
de la fuerza fisica si fuera necesario, cuidando siempre la utilizacion de la fuerza resulte
proporcionada en el caso concreto de manera que también resulte proporcionada la

ejecucion, coactiva de la medida de intervencion corporal.

Aunque en ocasiones la vis compulsiva o psicologica de la amenaza de incurrir en un
delito de desobediencia a la autoridad judicial sirva para vencer la resistencia del sujeto
pasivo, entender que Unicamente mediante este sistema es posible la imposicion de las
medidas de intervencion corporal supone, en definitiva, dejar en manos del imputado la

efectividad de la investigacion criminal.

Sobre todo teniendo en cuenta la pena que prevé el Articulo 414 del Cédigo Penal de
Guatemala ( pena de multa de cinco mil a cincuenta mil quetzales) que sera menor que

la del delito que se le atribuye, pues las intervenciones corporales, como diligencias

167\ Gomez Martin. Ob. Cit. Pag. 69
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restrictivas de los derechos fundamentales, generalmente sélo pueden utilizar

investigar delitos graves.

En relacién con las consecuencias legales que tendria la victima, ante su negativa a
una intervencién corporal. Entendiéndose que lo dicho anteriormente no es aplicable a

la victima.

Que su eventual colaboracion en la acreditacion del hecho delictivo debe interpretarse
como carga procesal, por lo tanto su negativa a autorizar una intervencion corporal le
perjudicara en la medida que habra de repercutir negativamente sobre la acreditacion
del hecho y eventual participacion del imputado, corriente doctrina que parece seguir el
legislador nacional al disponer en el Articulo 241 del Codigo Procesal Penal de
Guatemala de manera taxativa que ante la negativa de la victima de que se practique
sobre su cuerpo una pericia sexual, Unicamente debe dejarse constancia de su

decision, debido a que solo puede efectuarse con su consentimiento expreso.

Por lo que no puede obligarse a la victima o agraviado a la practica de estas
actividades que invaden las zonas mas intimas y reservadas de las personas, que no
puede ni debe ser agredida ni siquiera para descubrir la verdad real de un proceso,
especialmente, cuando, con aplicacién del principio de proporcionalidad, esto es, del
equilibrio entre la medida a adoptar y el fin que con ella se pueda alcanzar, no se
justifica la adopcion de la misma.

Evitando, de este modo, su victimizacion secundaria contenida en el Articulo 117
numeral 4 literal “g” del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, al exigir dicha normativa
a los operadores de justicia, la existencia de mecanismos que disminuyan los riesgos

de victimizacién secundaria de la victima o agraviado durante el proceso penal.

En todo caso, el consentimiento emitido por el sujeto pasivo de la intervencion corporal

debera ser expreso, libre y no viciado. El imputado o agraviado debe tener pleno
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conocimiento del alcance y consecuencias legales que la practica de la inter \

corporal puede ocasionarle, asi como de su negativa a realizarla.

Por lo que se afirma que las posibles soluciones propuestas por la doctrina frente a la
negativa del imputado a practicarse la intervencidon corporal son muy diversas y van
desde la utilizacion de la fuerza fisica hasta el respeto absoluto a la voluntad del
interesado, pasando por remedios de caracter intermedio que consistirian en castigar
esta actitud como delito de desobediencia, o bien, considerarlo como una auténtica

confesién o como un indicio mas dentro del proceso.

6.9 Balance de ponderacion entre los instrumentos internacionales versus la

jurisprudencia constitucional interna y de la normativa juridica ordinaria

Como se ha visto la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula los
derechos humanos afectados con la intervencion corporal por medio de los articulos
siguientes: Articulo 1 el cual en su parte conducente establece: El Estado de Guatemala
se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién
del bien comdn. Todo ello en concordancia con lo estipulado en el Articulo 2 de ese
mismo cuerpo legal que establece como un deber del Estado de Guatemala: 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. Por otra parte la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala si regulariza expresamente los derechos a la
dignidad, intimidad y decoro de los guatemaltecos al preceptuar en su Articulo 25 lo
siguiente: El registro de las personas y de los vehiculos, sélo podra efectuarse por
elementos de las fuerzas de seguridad cuando se establezca causa justificada para
ello. Para ese efecto, los elementos de las fuerzas de seguridad deberan presentarse
debidamente uniformados y pertenecer al mismo sexo de los requisados, debiendo

guardarse el respeto a la dignidad, intimidad y decoro de las personas.

Derecho a la intimidad personal regulado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, que también se ve desarrollado en el Articulo 12 de la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos el cual en su parte conducente estipula lo sid
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, familia, su domicilioa

correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacion.

De igual forma el Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos al
referirse al derecho a la intimidad regula en su parte conducente: Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o su familia, su domicilio, o su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

Derecho a la intimidad personal que se encuentra legalmente materializado en el
Articulo 11 numeral 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual para
el efecto establece:. Nadie puede ser objete de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia en su domicilio o en su correspondencia, ni ataques

ilegales a su honra o reputacion.

Por otra parte la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 26
hace especial hincapié en la libertad de locomocion que es el derecho primariamente
restringido y limitado con las intervenciones corporales al preceptuar lo siguiente: Toda
persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional y

cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que las establecidas por ley.

Lo que se concatena e integra con lo preceptuado en el Articulo 13 de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre el cual en su parte conducente manda lo
siguiente: Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en

territorio de un Estado.

Derecho a la libertad de movimiento o locomocion se desarrolla en el Articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el cual regula: Toda Persona que se
halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él

y a escoger libremente en él su residencia.
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La Convencion Americana de Derechos Humanos regula en relacién a la libelt
locomocion: Toda persona que se halle legalmente en un Estado tiene dere

circular por el mismo y a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

Por lo que de la simple lectura de dichos preceptos constitucionales y de convenios y
pactos internacionales, relativos a la intimidad e integridad fisica y moral asi como la
libertad ambulatoria del individuo es facil inferir que no existe antinomia o contradiccion
entre los mismos, por el contrario constituyen un mismo cuerpo normativo, cuya

hermenéutica es sencilla si se hace una interpretacion integral de las mismas.

Por dltimo, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula el criterio
sustentado por la doctrina, jurisprudencia y pactos internacionales en materia de
derechos humanos en lo relativo a que tales derechos no son absolutos y que debe
prevalecer el interés del Estado en la persecucion penal sobre los intereses particulares
del imputado al establecer en la parte conducente del Articulo 44 lo siguiente: El interés

social prevalece sobre el interés particular.

Al haberse conceptualizado a la prohibicion de trato cruel, inhumano y degradante
como especial limitador de las intervenciones corporales coactivas del imputado, es
menester tomar en consideracion lo preceptuado en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el Articulo 3 al referirse a la integridad personal de la
manera siguiente: El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion,

asi como la integridad y la seguridad de la persona.

Lo que también se ve desarrollado constitucionalmente por medio de la parte
conducente del Articulo 4 del referido cuerpo legal el cual determina la prohibicion del
trato cruel, inhumano y degradante, de la manera siguiente: Ninguna persona puede ser

sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad.

Derechos que adquieren rango constitucional y que guardan intima relacién con lo

regulado en el Articulo 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en su
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parte conducente establece: Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos af

inhumanos o degradantes.

El Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, el cual en su parte
conducente preceptia lo siguiente: Nadie sera sometido torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. En particular nadie sera sometido sin su libre

consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

Como se ha podido constatar, los pactos internacionales en materia de Derechos
Humanos proporcionan una definiciobn legal de tortura, trato cruel, inhumano y
degradante en el Articulo 1 de la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos Crueles,
Inhumanos y Degradantes que para el efecto estatuye lo siguiente: Tortura es todo
acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves,
ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella, o de un tercero informacién o
una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que haya
cometido o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infringidos por un funcionario publico u otra persona en ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con consentimiento o aquiescencia. No se consideran torturas, los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas o

gue sean inherentes o incidentales a éstas.

Complementado todo ello con lo regulado en el Articulo 5 numerales 1 y 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que para el efecto regula lo siguiente:
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos, inhumanos o degradantes.

Como se ha constatado durante el desarrollo de la presente investigacion el unico
limite, que debe observar el juez al autorizar las intervenciones corporales coactivas del
imputado lo constituye el hecho que no atente contra la dignidad de la persona es decir,

gue no implique trato cruel, inhumano o degradante.
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presentan alguna antinomia, antitesis o contradiccion legal.

Por el contrario, se concatenan e integran de manera plena, lo que también se ve
reflejado con los preceptos legales contenidos en los pactos y convenios en materia de
derechos humanos ratificados por el Estado de Guatemala, supra trascritos, con los

cuales forman de igual modo, un mismo cuerpo legal.

Segun el Doctor Ludwin Villalta, al referirse a tal balance ponderativo de las normas
aludidas en relacion a la prohibicion de tortura, trato cruel, inhumano o degradante en
las medidas de intervencion corporal nos ilustra de la manera siguiente: “En relacion a
nuestro contexto guatemalteco, puede decirse que no hay precision exacta en términos
legales que puedan facultar o no dicha medida, aunque pueda interpretarse lo regulado
en la Declaracion Universal de Derechos del Hombre y del Ciudadano y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que pretende evitar tratos crueles inhumanos y
degradantes en el ejercicio del lus Puniendi esto enervado en que también todo

derecho o libertad tiene ciertos limites.”'%8

Por otra parte, es necesario hacer el juicio de ponderacion respectivo entre las normas
legales enunciadas y la jurisprudencia guatemalteca relativa a intervenciones

corporales.

Jurisprudencia la cual no contiene ninguna doctrina legal que limite, tergiverse o
contradiga la normativa constitucional y disposiciones legales contenidas en convenios
y pactos internacionales en materia de derechos humanos ya enunciados, pues si bien
la jurisprudencia guatemalteca no la enuncia expresamente como fundamento legal, si
enuncia en su argumentacion juridica a la dignidad de la persona humana, su derecho a
la integridad fisica y moral y la prohibicién de traros crueles inhumanos o degradantes,

como postulados limitadores de las intervenciones corporales coactivas del imputado.

168 |, Villalta. Ob. Cit. Pag. 269
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son absolutos y deben ponderarse en cada caso concreto al estatuir mediante

fallos lo siguiente:

Mediante el fallo 2562-2011 se estatuyd lo siguiente: “A juicio de esta Corte, las
pruebas cientificas deben practicarse sin que implique lesién a la dignidad o privacidad
de la persona y sin que haya un trato cruel o degradante, lo cual, con la extraccion de la
muestra de sangre puede ser posible, si se respetan los limites correspondientes que
establece el principio de proporcionalidad, como el que la prueba sea idonea para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella, que sea necesaria 0
imprescindible para ello y que el sacrificio que imponga no sea desmedido, lo cual fue

valorado y considerado por el Juez controlador conforme la ley.

En similar sentido se ha pronunciado esta Corte en sentencias de veinticuatro de enero
de dos mil ocho y veintiséis de septiembre de dos mil siete, dentro de los expedientes
tres mil doscientos sesenta y seis - dos mil siete (3266-2007) y un mil setecientos

cuarenta y ocho - dos mil siete (1748-2007), respectivamente.”

Lo cual se ve ratificado por la Corte de Constitucionalidad mediante el fallo 3659-2008
al declarar por medio del fallo objeto de andlisis, lo siguiente: “La proteccion de la
dignidad del individuo no esta en discusién, y debe ser respetada en toda integridad, sin
embargo esta misma no es oponible, a las medidas de coercion que son propias del
derecho, que, precisamente, para garantia de su imperio, ha previsto el uso legal y
razonable de la fuerza, como sucede, por simple ejemplo, cuando es necesario capturar
y conducir a un sujeto de quien se ha ordenado su aprehensién o ésta resulta de un
delito flagrante. En el caso Sub Litis, el juzgador no cumplié con lo decidido al respecto
por la sala jurisdiccional, ignorando que la ley le permite prevenir al obligado e incluso
ordenar que se someta por la fuerza a quien se oponga sin fundamento juridico a la

ejecucion de un mandato basado en la ley.”

Parrafos del fallo aludido, que como ya se apuntd revisten vital importancia para el
desarrollo de la presente investigacion, pues la Corte de Constitucionalidad menciona, el
uso legal y razonable de la fuerza fisica por parte del juez.
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del imputado, mencionando por primera vez, una base juridica del Cddigo Procesal

Penal de Guatemala, al estatuir lo siguiente: “...No escapa al conocimiento de esta
Corte que la prueba de ADN es utilizada universalmente como un medio cientifico de
investigaciéon, que puede ser aplicable perfectamente en nuestro medio por derivacién
no solo del principio de libertad probatoria, sino del Articulo 236 del Codigo Procesal
Penal, que establece: “(...) Se podra requerir al imputado y a otras personas que
confeccionen un cuerpo de escritura, graven su voz o lleven a cabo operaciones
semejantes. Cundo la operacion solo pueda ser ejecutada voluntariamente por la
persona requerida y se rehusare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de
oficio, se llevaran a cabo las medidas necesarias tendientes a cumplir su falta de
colaboracién.” Cabe agregar también que, en materia civil, la prueba de extraccion
de sangre para la obtenciébn del ADN, esta expresamente permitida en el pais por
Decreto 39-2008 en juicios de filiacion. En ese sentido la prueba de ADN que se
pretende llevar a cabo, ya sea mediante la extraccion sanguinea o por la muestra de
saliva, mediante los métodos propuestos, no conculca los derechos fundamentales del

sindicado.”

Continua manifestando la Corte de Constitucionalidad por medio del fallo (1748-2007) lo
siguiente: “Que el hecho de no contar con el referido consentimiento no implica
violacién al referido derecho, pues los resultados que arroje el procedimiento cientifico
no suponen necesariamente efectos desfavorables para quienes son sometidos a la
prueba, por lo que la extraccion de muestras de sangre no puede ser equiparada a la

obligacion del sindicado a emitir una declaracion en determinado sentido.

Ademas de lo anterior, debe tenerse presente que la implementacion de medios
cientificos en la investigacion penal en busqueda de la verdad, algunos de ellos,
novedosos, no podria estar supeditada a la aquiescencia de los sometidos a prueba,
pues ello truncaria la posibilidad de contar con instituciones de investigaciones penales
modernas y eficaces. Los limites para el diligenciamiento de tales medios de prueba
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deben ser el respeto a la dignidad y privacidad personales, asi como demas d
fundamentales que nuestra Constitucion reconoce y derechos humanos consaghé

en convenciones internacionales de los que nuestro pais forma parte.”

Jurisprudencia constitucional en materia de intervenciones corporales coactivas del
imputado que al realizar el balance de ponderacién respectivo no existe antinomia,
contradiccion o no enerva en lo absoluto, las disposiciones de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, pactos y convenios internacionales sobre derechos
humanos pues la Corte de Constitucionalidad no encuentra inconstitucional la practica
de las intervenciones corporales coactivas del imputado o violatoria de derechos
humanos fundamentales exigiendo de manera expresa como limites para el
diligenciamiento de tales medios de prueba el respeto a la dignidad y privacidad
personales, asi como demas derechos fundamentales que la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala reconoce y derechos humanos consagrados en convenciones

internacionales de los que Guatemala forma parte.

Y, por udltimo, al realizar el juicio de ponderacién entre lo preceptuado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tratados y convenios en materia de
derechos humanos, jurisprudencia guatemalteca sobre el tema con las leyes ordinarias

relativas a las intervenciones corporales, deviene necesario ponderar lo siguiente:

Los articulos 78, 187 y 194 del Cddigo Procesal Penal de Guatemala, al regular las
intervenciones corporales estipulan lo siguiente: Articulo 78: EI Ministerio Publico o los
tribunales podran ordenar el reconocimiento personal del imputado por médico forense,
para la constatacion de circunstancias de importancia a la investigacion. Si por alguna
razén no pudiere practicar la diligencia el médico forense o no estuviere disponible, el
reconocimiento podra hacerlo otro médico. En casos de urgencia podra realizarse por
dichas autoridades sin intervencion de perito, con anuencia del sindicado y en

presencia de su defensor.
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El articulo enunciado no regula de manera expresa el uso de la fuerza
psicolégica en contra del imputado, cuando se niega 0 se opone a participar e#

reconocimiento mental o corporal.

Y si exige la anuencia o consentimiento del imputado, cuando no sea posible la
comparecencia de perito médico forense para su diligenciamiento, sin regular dicho
articulo cuales son los mecanismos con los que el juez o el Ministerio Pubico puedan
contar en caso de no brindar el imputado el consentimiento respectivo, para suplir esa

falta de consentimiento del mismo.

Por otra parte, el Articulo 194 del Codigo Procesal Penal preceptia lo siguiente:
Cuando, con fines de investigacion del hecho punible o de identificacion, fuere
necesario el reconocimiento corporal o mental del imputado, se podra proceder a su
observacién, cuidando que se respete su pudor. El examen seré practicado con auxilio
de perito si fuere necesario y por una persona del mismo sexo. Se procedera de la
misma manera con otra persona que no fuera el imputado cuando el reconocimiento

fuera de absoluta necesidad para la investigacion.

De igual forma el legislador omite el uso de la fuerza fisica o psicolégica en caso de la
negativa del imputado o de un tercero para la practica del reconocimiento corporal o
mental y al igual que la Constitucién Politica de la Republica y jurisprudencia de
Guatemala y normativa internacional en materia de derechos humanos, si obliga al juez
a que en la practica de la diligencia de intervencion corporal se respete el pudor del

sujeto pasivo

El Cddigo Procesal Penal de Guatemala como sucede en la jurisprudencia
guatemalteca y en el caso especifico de la inspeccién o registro corporal y en el
reconocimiento en fila de personas si contempla el uso de la fuerza fisica y psicoldgica

con autorizacion judicial previa al preceptuar lo siguiente:
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personas que se encuentren en el lugar o que comparezca cualquier otra. Quienes se

opusieren podran ser compelidos por la fuerza publica e incurriran en la responsabilidad

prevista para el caso de incomparecencia injustificada.

Lo mismo sucede en la diligencia de reconocimiento de personas, regulada en el
Articulo 246 del Cdédigo Procesal Penal, al preceptuar en su parte conducente lo
siguiente: Cuando fuere necesario individualizar al imputado, se ordenara su
reconocimiento en fila de personas, de la manera siguiente:... 4) Por ultimo, quien lleva
a cabo el reconocimiento expresara las diferencias y semejanzas que observa entre el
estado de la persona sefialada y el que tenia en la época a que alude su declaracion o

imputacién anterior.

La observacion de la fila de personas sera practicada desde un lugar oculto. Cuando el
imputado no pudiere ser presentado, por causas justificadas a criterio del tribunal, se
podra utilizar su fotografia u otros registros, observando las mismas reglas. Rigen,
respectivamente, las reglas del testimonio y las de la declaracion del imputado. En lo
posible, se tomaran las previsiones para que el imputado no cambie su apariencia. El

reconocimiento procede aun sin consentimiento del imputado.

Lo que refleja el caracter coercitivo de algunas de estas dirigencias de investigacion una
vez no se vulneren garantias y derechos fundamentales del individuo, pues se
encuentran reguladas dichas facultades coercitivas del Juez, para integrar de mejor
forma sus argumentos o base juridica, en los articulos 11, 110, 177, 188 del Cddigo

Procesal Penal de Guatemala.

Por otra parte, el Articulo 183 del Codigo Procesal Penal, desarrolla los preceptos
constitucionales y de derechos humanos internacionales supra transcritos al regular de
manera expresa como inadmisibles los medios de prueba siguientes: Son inadmisibles,

en especial, los medios de prueba obtenidos por un medio prohibido tales como la
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tortura, la indebida intromision en la intimidad del domicilio o resideng

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

Por lo que al integrar dichos preceptos constitucionales y lo regulado en los tratados y
convenios internacionales en materia de derechos humanos y un andlisis comparativo
entre los mismos y la jurisprudencia y la legislacion ordinaria guatemalteca, se puede
afirmar sin lugar a equivocos que ninguno de los derechos ahi promulgados es
absoluto, y mucho menos existe una antinomia antitesis o contradiccion en cuanto a la
esencia del tema investigado que se circunscribe a la la licitud del uso de la fuerza en

las intervenciones corporales coactivas del imputado.

Debido a que la garantia de presuncion de inocencia Unicamente pude destruirse o
desvirtuarse, por medio del debido proceso, lo que implica la observancia irrestricta e
insoslayable de los derechos, principios y garantias constituidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, en pactos y convenios internacionales sobre
derechos humanos y leyes ordinarias analizadas durante el presente trabajo de

investigacion.

Es necesario tener presente siempre lo enunciado por la jurisprudencia guatemalteca,
y la doctrina atinente al tema en cuanto a que los derechos a la intimidad e integridad
corporal, no son derechos absolutos y pueden ceder ante la actuacion del lus Puniendi
del Estado, por lo que no constituyen obstaculos infranqueables frente a la busqueda
de la verdad material y de la justicia y la reivindicacion social de la victima, lo que
implica que los intereses particulares del imputado no deben prevalecer frente a los
intereses colectivos de la sociedad segun el Articulo 44 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que en su parte conducente establece lo siguiente: El interés

social prevalece sobre el interés particular.

Por lo que la jurisprudencia guatemalteca y normativa legal aplicable ya enunciada y
relativa a las intervenciones corporales es unanime y no existe antinomia entre las

mismas al estatuir que los derechos humanos fundamentales no son ilimitados.
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convenientemente previstas en ley, ante lo cual se encuentra el juicio de ponderacion

entre los fines consagrados del Estado guatemalteco, y que en el caso de las
intervenciones corporales se circunscribe al interés publico propio de la investigacion

penal y la acreditacion de hechos relevantes para el proceso penal.

Constituye fundamento serio o causa legitima para poder justificar la realizacion de una

intervencién corporal.

Para lo cual se puedo constatar la doctrina y la jurisprudencia nacional es unanime al
considerar que los derechos afectados por las intervenciones corporales pueden llegar
a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones ante exigencias
publicas, pues no son derechos absolutos, aunque la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, no lo haya regulado de manera expresa.

Por lo que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tratados y convenios
en materia de derechos humanos, jurisprudencia guatemalteca y sus leyes ordinarias
son uniformes al determinar y regular como unico limite legal para una intervencion
corporal coactiva del imputado el que su ejecucion o diligenciamiento no lesione la
dignidad humana y por lo tanto, no constituya trato cruel, inhumano o degradante del

sujeto pasivo de la intervencion corporal.

En el ordenamiento adjetivo penal guatemalteco, a la luz de la jurisprudencia
guatemalteca se puede afirmar, sin lugar a equivocos, que la intimidad y la integridad
de la persona no son derechos fundamentales absolutos y en todo caso se legitima la
intervencion corporal coactiva del imputado, cuando concurren los principios rectores de
su practica coactiva, como son el de necesidad, idoneidad o adecuacion,
proporcionalidad, razonabilidad, reserva judicial y legal de la intervencion corporal

coaccionada.
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norma alguna en donde se manifieste que el derecho a la integridad e intimidad de la

persona es de caracter absoluto, las normas ordinarias tampoco lo conceptualizan de
esa forma, en relacidn a cuerpos internacionales que en materia de derechos humanos,
gue establezcan limites a dicha intromisién estatal, solo se encuentra la Convencién
Ameérica de Derechos Humanos, (pacto de San Jos€) que manifiesta que ninguna
persona puede ser sometida a tratos crueles inhumanos o degradantes, en todo caso la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, ha establecido que ningin derecho
humano es absoluto, no obstante lo anterior puede observarse aun criterios
encontrados entre jueces de primera instancia y resoluciones de las Salas de
Apelaciones, en donde existen dos tesis encontradas y la sala manifiesta la autorizacion

coactiva de la extraccién de sangre de una persona para cotejar su ADN."'%°

Al no existir en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y demas leyes
ordinarias, norma especifica que limite los derechos fundamentales y solo pactos
internacionales que lo atendan, la interpretacion debe ser integral y hermenéutica, sin
gue tal exégesis conlleve una interpretacion extensiva o analdgica, a excepcion que se

realice in bona parte es decir, a favor del sujeto pasivo de la intervencién corporal.

19 Villalta. Ob. Cit. Pag. 284

296



CONCLUSIONES

1. La intervencion corporal implica una actividad probatoria en la que, a criterio del
autor, sera plenamente licito y admisible el uso de la fuerza fisica o psicolégica en
contra del imputado, cuando se ejecute con absoluto sometimiento a los principios de
proporcionalidad, idoneidad y necesidad de la medida, la racionalidad de las sospechas
y la gravedad del delito, siempre que se trate de intervenciones de caracter leve, puesto
gue este tipo de intervenciones no suponen un trato cruel inhumano ni degradante, ni

afectan a la salud del imputado.

2. En Guatemala, al tenor del silencio legislativo y de los diversos pronunciamientos
jurisprudenciales objeto de analisis, se puede afirmar con rotundidad que el uso de la

fuerza fisica no siempre es permitido en la practica de las intervenciones corporales.

3. La legislacion procesal penal guatemalteca actual no termina de satisfacer las
exigencias del principio de legalidad, en cuanto a regular de manera taxativa y expresa
el uso de la fuerza fisica y psicolégica en las normas relativas a las intervenciones
corporales coactivas del imputado, pues no determina su uso ni los principios rectores

de su practica forzosa.

4. La Corte de Constitucionalidad funda para la licitud de las intervenciones corporales,
la exigencia de una base legal y de una resolucion judicial motivada, con observancia
insoslayable de los principios de idoneidad, necesidad, razonabilidad y proporcionalidad
de la intervencion corporal forzosa, que legitimen la restriccion de los derechos y
libertades fundamentales del imputado por medio de una intervencién corporal coactiva

0 en contra de la voluntad del mismo.
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especificamente la sustraccion de muestras de sangre, sin que se haya sentado

jurisprudencia en cuanto a la licitud de las intervenciones corporales mas severas, las

cuales requieren una interpretacién constitucional mas profunda.
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