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INTRODUCCION



El presente trabajo de investigacion fue motivado por el ejercicio de la actividad
de investigacion criminal, creando la inquietud para realizar un estudio y analisis
legal sobre los medios de prueba de la inspeccidn y registro, que se han de realizar
en vivienda o domicilio cerrado, a través del medio auxiliar de la diligencia
denominada allanamiento; lo que nos condujo a estudiar la legislacién positiva con
que cuenta nuestro pais sobre los medios de prueba, como la doctrina juridica

existente del derecho probatorio.

A manera de nivelar el camino a la comprension de la relevancia del tema, se
tratd someramente en el primer capitulo las ramas del derecho penal y procesal
penal; el aspecto sobre la protecciéon de derechos fundamentales de orden
constitucional, valores, principios y garantias, especialmente la libertad, de donde
se deriva el derecho a la intimidad, que pueden verse afectados con la practica de
los medios probatorios de inspeccion o el registro, al realizarse en vivienda o

domicilio cerrado.

Siendo los medios de prueba de inspeccién y registro una herramienta de gran
utilidad para recabar aquellos elementos o indicios que, relacionados con otros,
conducen a un conocimiento cierto o probable, que servirdn de fundamento para
comprobar la historia de un acto delictuoso; se profundizd en el estudio del
derecho probatorio, pues es la columna vertebral del proceso penal, temas del

capitulo segundo.

En el capitulo tercero, efectuamos un analisis de la persecucién penal, momento

en el cual el érgano acusador se procura los medios de investigacion, con los que



(ii)

obtendra elementos para arribar a conocimientos que le permitan estructurar una
hipotesis que refleje la verdad histérica de los hechos ilicitos que se investigan;
elementos probatorios que se incorporaran dentro del juicio oral para su valoracion
y calificacién probatoria, constituyéndose en pruebas, que seran las herramientas

de los jueces, para dictar una sentencia apegada a derecho y principalmente justa.

Sobre la base de capitulos anteriores, se ha dejado el capitulo cuarto al tema toral:
la inspeccion y registro en dependencia cerrada, como se titula el presente trabajo,
a manera de poder llamar la atencion, en cuanto a que dicha denominacion carece
de tecnicismo juridico y practico, siendo la entrada a vivienda o domicilio un

medio auxiliar, para llevar a cabo los medios probatorios de inspeccion y registro.

El ingreso a vivienda o domicilio cerrado es un medio auxiliar de prueba de
cardcter inmediato, en cuanto a la presencia del propio investigador en el lugar del
crimen o de los hechos que guarden relacion con el mismo; siendo el fiscal
investigador, quien debe conocer los presupuestos y principios que rigen este
medio auxiliar de prueba, de la norma constitucional y ordinaria, puesto que su
empleo reiterado puede desembocar en una desnaturalizacion de un medio de

investigacion, que es una verdadera herramienta en la investigacion de campo.

Sabedores del principio de libertad probatoria que nos rige, se hace necesario que
los funcionarios del Ministerio Publico, encargados y responsables de la
investigacion, tomen en cuenta que la utilizaciéon de este medio de prueba,
restringe derechos fundamentales del ciudadano; después de haber excluido otros,
con los cuales se puede obtener el mismo resultado dentro de la investigacion y

para su realizacién, debe de responder a una verdadera y concienzuda



(iii)

investigacion previa, que se sostenga sobre los reconocidos e instituidos principios
comunes, que rigen para este medio de prueba, como lo son, la legalidad,

motivacion, necesidad, utilidad e idoneidad y proporcionalidad.

Nos preguntamos si se cumple con los presupuestos juridicos y doctrinarios que
componen la diligencia de inspeccion y registro en dependencia cerrada, enfocado
desde un punto de vista juridico de acuerdo con lo que se ha percibido de la
realidad, utilizando el método empirico; existiendo la doble interrogante, de que si
la diligencia de inspeccion y registro no cumple su cometido (dentro de la realidad,
de la utilizacidon o practica de este medio de prueba, podriamos enunciar que de
diez inspecciones y registros -o allanamientos- realizados, dos culminan con el
objetivo de la investigacion), por las normas que la contemplan o la labor realizada
por el ente investigador, como el sefialamiento legal fundado, de nuestro Cddigo
Procesal Penal, sus caracteristicas, presupuestos y principios que rigen a este
medio probatorio, con lo cual al tenor del estudio, se llega satisfactoriamente a las

repuestas de las hipotesis que sustentaron el plan de investigacion.

El presente trabajo tiene la intencién de incrementar el conocimiento y estudio
sobre la practica de los medios probatorios de inspeccién y registro, de su
regulacion constitucional y procesal; asi como especificamente, del derecho
probatorio y de la actividad de investigacion del Ministerio Publico; esperando que
sirva de guia para que se continte estudiando y actualizando las instituciones
tratadas, derivado de la constante evolucion de las herramientas juridicas de
investigacion, pero también, continuar con los cambios esperados para que en

Guatemala impere el Estado de Derecho.






CAPITULO I

1. El derecho penal y procesal penal

La sistematica juridica establece divisiones para el estudio ordenado y
coherente de la ciencia del derecho, estableciendo las conocidas como derecho
publico, derecho privado y derecho social. En nuestro medio el derecho publico
agrupa las disciplinas del derecho constitucional, administrativo, tributario,
notarial, internacional publico y penal; siendo la clasificacion que nos interesa en el
presente. Pese a la diversidad de teorias que se manejan alrededor de tales
divisiones, Eduardo Garcia Maynez nos dice que: “... la distincion carece de
fundamento, desde el punto de vista tedrico, y sdlo posee importancia practica,

primordialmente politica.”!

Se dice que es primordialmente politica puesto que, es una manifestacioén de la
voluntad del Estado y por consecuente, corresponde al derecho publico. “El
derecho penal es una rama del derecho publico interno que tiende a proteger
intereses individuales y colectivos (publicos o sociales). La tarea de penar o
imponer una medida de seguridad es una funcion tipicamente publica que sélo
corresponde al Estado, como expresion de su poder interno, producto de su
soberania. Ademas de que la comisién de cualquier delito (privado, publico o

mixto) genera una relacion directa entre el infractor y el Estado que es el tnico

! Garcia Maynez. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 135.



titular del poder punitivo. En tal sentido, consideramos que el derecho penal sigue
siendo de naturaleza juridica publica.”? Reiterando que el Estado es el tunico
titular del derecho penal, solamente €l tiene la facultad para sefialar las penas o

medidas de seguridad y su aplicacion.

En estrecha relacion al derecho penal se encuentra el derecho procesal penal,
pero existe una diferencia de desarrollo entre una y otra; mientras que el derecho
penal ha alcanzado una plenitud dentro del campo de la autonomia cientifica, el
derecho procesal penal no ha elaborado atin una sistematizacion que se compare
con la primera; puesto que, el enunciar que el proceso penal son aquellos actos
procedimentalistas de la ley penal, se soslayan aspectos importantes como la
influencia de la ley procesal en la aplicacion coercitiva del Estado, por lo que se
discute atn, sobre si el contenido cientifico de cada una de éstas ramas del

derecho publico, son analogos.

Por lo que establecemos que el Estado es el unico titular de las leyes penales,
unico facultado para crear leyes, el que tiene la facultad para su aplicacion forzosa,
dentro de un marco juridico real, ejerciendo su poder punitivo (ius puniendi) a todo
ciudadano que quebrante el orden publico establecido para la convivencia pacifica

y civilizada.

La forma de aplicacién de ésta ley penal, se basa sobre la estructura de

garantias procesales, y de manera relevante en la absoluta observancia de la

2 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y Francisco De Mata Vela. Derecho penal
guatemalteco. Pag. 6.



dignidad humana que también es reconocida en todo ambito legal; garantias,
valores y principios, de donde devienen la libertad y dignidad, que se encuentran
intimamente ligados con el derecho a la intimidad, que se resguarda dentro de
nuestro ambito personal (corporal) y fisico (la vivienda) que es objeto de

consideracion y estudio en el presente trabajo.

Dentro de la tutelaridad de los derechos de los ciudadanos, nuestras leyes
penales se encuentran inmersas en la observancia rigida de los derechos
fundamentales contemplados en la Constitucién Politica de la Republica, que
contiene principios y valores como, el bien comun, la legalidad, seguridad, justicia,
igualdad, libertad y paz. Ley sustantiva de corte humanista, en el trato del delito,
el delincuente, la pena y las medidas de seguridad; en cuanto a la ley penal
adjetiva o procesal se dirige a la aplicacion de las leyes penales, por medio de un
proceso de conocimiento, investigacion, depuracion, acusacion, enjuiciamiento y

sentencia.

1.1. El derecho penal

Su estudio ordenado, lo componen principios, doctrinas y escuelas que tratan
sobre los delitos y las penas; el derecho penal se materializa en nuestro cédigo
penal, tanto en su parte general, que incluye las doctrinas, principios, instituciones
y categorias referentes al delito, al delincuente, las penas y medidas de seguridad,
como, su parte especial, que describe el tipo de delitos o faltas y su

correspondiente sancion.



1.1.1. Concepto, fines y objetivos

Sucintamente el derecho penal es aquel conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador (ius poenale) y preventivo
del Estado, estableciendo el concepto de delito como presupuesto de la accion

estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo.

Siendo su fin, el de lograr mantener un orden publico establecido asi como, su
restauracion en caso de quebrantamiento por medio de la imposicion de una pena

y su correspondiente ejecucion.

Su objetivo es el de prevenir la existencia del delito y en caso de darse tal
situacion, lograr la rehabilitacion del sentenciado, para su incorporacion, posterior
al cumplimiento de ejecucion de la pena, a la sociedad, manteniendo con que ello,

el orden publico establecido.

1.2. El derecho procesal penal

Son aquellas “leyes procesales, creadas por el Estado para tutelar los derechos
de los habitantes y resolver las controversias de relevancia juridica... las leyes
procésales preparan las reglas de conducta para la actuacion del juez, las partes y

los terceros ligados al proceso.”?

3 Ruiz Castillo de Judrez, Crista. Teoria general del proceso. Pag. 25.



El sistema acusatorio contenido en nuestro Cdédigo Procesal Penal (CPP) se
encuentra traspasando una década de derecho procesal positivo, con una marcada
pronunciacion en la observancia de los derechos humanos, desarrollados en sus

garantias constitucionales y procesales que lo contienen.

Garantias como, legalidad, derecho a un debido proceso, la debida defensa,
derecho a un defensor letrado, derecho de igualdad, derecho a un juez natural y
prohibicion de tribunales especiales, derecho a no declarar contra si mismo,
independencia judicial y la garantia constitucional de presuncion de inocencia, que
es de indole universal y de aplicacion en todos los Estados del mundo. Asimismo,
de los principios procesales de equilibrio, desjudicializacién, concordia, eficacia,
celeridad, sencillez, debido proceso, defensa, inocencia, favor rei, favor libertatis,

readaptacion social y reparacion civil.

Contemplando instituciones novedosas como: el criterio de oportunidad
(Articulo 24 CPP), la conciliacion (Articulo 25 Ter CPP), la mediacion (Articulo 25
Quater CPP), la conversion de acciones publicas a acciones privadas (Articulo 26
CPP) y la suspension condicional de la persecucion penal (Articulo 27 CPP);
asimismo, procedimientos especificos como, el procedimiento abreviado (Articulo
464 CPP), el procedimiento especial de averiguacion por razon de interposicion de
un recurso de exhibicién personal (Articulo 467 CPP), el juicio por delitos de accion
privada (Articulo 474 CPP), juicio sobre medidas de seguridad y correccion
(Articulo 484 CPP) y juicio de faltas (Articulo 488 CPP). Por mandato
constitucional la funcién acusadora (accion penal) se encuentra en manos del

Ministerio Pablico quien realiza la persecucion penal en representacion del Estado;
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la cual se materializa dirigiendo la investigacién de los delitos y se encuentra
revestido de grandes facultades, tnicamente limitadas por la ley supranacional
reconocida por el estado, la Constitucion de la Republica de Guatemala (CRG), el

Codigo Penal (CP), Cédigo Procesal Penal y su ley orgdnica (LOMP).

Sistematicamente, el proceso penal se dividen en las etapas o fases de
preparacion o investigacion (Articulo 309 CPP), etapa intermedia de depuracion y
analisis (Articulo 332 CPP), etapa del juicio oral y publico, preparacion, desarrollo
y sentencia (Articulos del 346 al 397 CPP), las fase de impugnacion o interposicion
de recursos (Articulo 398 CPP) y la de ejecucion, donde se aplica la pena y medidas

de seguridad y correccién en su caso (Articulo 492 CPP).

La investigacion (Articulo 8 CPP), etapa que hoy nos ocupa, se procura
mediante ilimitados medios de prueba con la excepcion de aquellos que supriman
garantias reconocidas constitucionalmente (Articulo 23 CPRG.) como la
inviolabilidad del domicilio o las facultades inherentes a la persona (decoro e
intimidad corporal en las inspecciones), y al orden publico establecido (contra el
Estado). Como lo prescribe la norma procesal (Articulo 185 CPP), se podran
utilizar otros medios probatorios distintos a los contemplados taxativamente,
como: el testimonio (Articulo 207 CPP); las pericias (Articulo 225 CPP);
peritaciones especiales (Articulo 238 CPP) como necropsias en caso de muerte o
envenenamiento, peritaciones de indole sexual y cotejo de documentos;
reconocimientos (Articulo 244 CPP) de documentos y elementos de conviccion, de
personas y objetos materiales; careos (Articulo 250 CPP) y los medios auxiliares de

prueba de comprobacion inmediata (Articulo 187 CPP), como la inspeccion y el



registro; siendo estos ultimos, si fuere necesario realizarlos en lugar sin acceso

publico, con la imprescindible autorizacion judicial.

1.2.1. Concepto, fines y objetivos

El procedimiento penal puede conceptualizarse como el “conjunto de
actuaciones tendientes a averiguar la perpetracion del delito, la participacion de los
delincuentes, su responsabilidad e imponerles la penalidad sefialada.”* o bien, el
conjunto de acciones y normas que regulan la averiguacion de hechos delictivos, la
participacion del imputado, la determinacion de su responsabilidad y la pena que
le corresponde, asi como la ejecucion de la misma (Articulo 5 CPP), ademas, el
procedimiento penal, establece el ejercicio de la accion penal (Articulo 24 CPP), la
funcion jurisdiccional (Articulo 37 CPP), la competencia de los jueces (Articulo 43
CPP) y la actuacion de las partes (Articulos 70, 81, 92, 107, 112 y 116 CPP); siendo
su finalidad la averiguacion de los actos delictivos, la individualizacion del
participante, su grado de responsabilidad, su acusaciéon, la pena que le
corresponde y la ejecucion de la misma; sus objetivos se dirigen a la determinacion
de la existencia de una conducta imputable y las circunstancias en que éste acaecid

para su valoracion y el establecimiento del dano causado.

1.3. Antecedentes sobre derechos fundamentales y libertades publicas

El marco legal que nos corresponde, lo compone el trato de los antecedentes de

las categorias denominadas como “derechos fundamentales” y “libertades



publicas”’, que se establece que, no son por completo coincidentes; pues
responden a origenes diversos v se traslapan en tradiciones culturales diferentes,
y

por mucho que en los ultimos tiempos tiendan a equipararse y confundirse.

El concepto derechos fundamentales aparecio en Francia hacia 1770, en el seno
del movimiento politico y cultural que condujo a la declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789. El concepto libertad publica aparece también (y
en singular), en Francia, siendo utilizado de forma expresa en las constituciones de
1793 y 1814”°. En la Constitucion Politica de los Estados Unidos de América que
data desde 1789, se realizaron diez primeras enmiendas, aprobadas en 1791, que
pasaron a ser reconocidas como declaracion de derechos. Ya que la Constitucion
de Estados Unidos otorgaba al gobierno federal desmedido poder en comparacion
con los anteriores articulos de los contemplados en el cuerpo legal que regia a la
Confederacidn; varios estados presentaron enmiendas para garantizar los derechos
individuales contra la intromision del gobierno federal. Conociéndose estas
reformas, como la Declaracion de Derechos y recogian las ideas libertarias en
América del Norte; llamandonos la atencion la cuarta enmienda, que provee la
defensa contra el registro del domicilio, como su defensa en contra de particulares
y las propias autoridades a cualquier costo, incluso a fuerza de armas; corriente

que prevalece hasta nuestros dias.

4+ Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho usual. Tomo VI.
Pag. 439.
5 Enciclopedia Encarta 2000. “Cortes de Cadiz”. Microsoft Corporation.



En nuestro ambito a partir del periodo independiente, hasta el presente, el
desarrollo constitucional ha tenido nueve constituciones, de escasa existencia la
mayoria de ellas, por la gran inestabilidad politica que ha creado la falta de
respeto a la institucionalidad del Estado. Durante los siglos XIX y XX se sufrieron
frecuentes golpes de estado, que dieron lugar a largos periodos de regimenes de
facto y dictaduras. El derecho a la inviolabilidad del domicilio viene figurando en
nuestro sistema constitucional desde la Constitucion Federal de Centro América,
en su Articulo 168 y, se le considera derivado del derecho a la intimidad y a la
dignidad de la persona; guarda relacion con el valor seguridad, reconocidos por la

Constitucion vigente.

Con la promulgacion de la Constitucién de 1985 y la tendencia moderna de
proteccion de los derechos humanos, se tutela la inviolabilidad de la vivienda, asi
en el ambito del derecho supranacional, la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, aprobada y proclamada en Asamblea General de la Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948, reconocidos por nuestro ordenamiento juridico;
declaracion que contempla en su Articulo 12 que, nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacién y que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.; asi mismo, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por el Decreto 6-78 del Congreso
de la Republica de Guatemala, se pronuncia en los mismos términos, en su
Articulo 11 bajo el epigrafe de Proteccion de la Honra y de la Dignidad, donde
enumera que, toda persona tiene derecho al respeto a su honra y al

reconocimiento de su dignidad, no podra ser objeto de injerencias arbitrarias o
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abusos en su vida privada y la de su familia, asi como, de su domicilio y tendra el

derecho a protegerse con la ley sobre tales ingerencias o ataques.

La norma constitucional torna inviolable el domicilio o la morada y la norma
procesal penal, compatible con ese contenido reglamenta los casos y formas en los
cuales puede procederse a su ingreso y desarrollar alguna diligencia de

investigacion.

1.3.1.Garantias constitucionales y principios procesales

Dentro de la actividad forense se utilizan indistintamente los vocablos de
garantias o principios; siendo las garantias constitucionales contenidas en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pronunciadas de manera
general a partir de su preambulo, como libertad , legalidad, justicia, igualdad,
bien comun, seguridad y paz; asimismo, el derecho a un debido proceso, la
debida defensa, derecho a un defensor letrado, derecho a un juez natural,
prohibicion de tribunales especiales, derecho a no declarar contra si mismo, la
independencia judicial y el derecho de inocencia. Garantias como asegurar y
proteger contra algun riesgo o violacion los derechos del ciudadano en el
ejercicio de su libertad; mismas que se desarrollan y sirven con sentido
orientador dentro del procedimiento penal; asimismo, existe la normativa
internacional aceptada y ratificada por el Estado de Guatemala, contenida de
garantias de respeto legal en la substanciacion del proceso penal, incluidos en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH), Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos (CADH) enunciado como Pacto de San José y Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); en suma, son

considerados como limites al poder del Estado.

Los principios procesales guardan relacion directa con las garantias
constitucionales en cuanto unas y otros se complementan, la violacion de garantias
son reestablecidos por medios de los principios; en esencia son lineamientos
juridicos y sistemas que la propia legislacion procesal penal recopila, para indicar a
las partes y al juez del contenido o sustanciacion del proceso penal, desde los actos
de iniciacion, hasta su conclusion; su observancia es obligatoria, dentro de estas
citamos: debido proceso, equilibrio, inocencia, eficacia, sencillez, celeridad,
concordia, defensa, desjudicializacion, favor rei (la duda favorece al reo), favor
libertatis (medidas sustitutivas), reparacion civil (dafios y perjuicios) y readaptacion
social (la pena persigue reeducar con fin preventivo); principios con doble funcion

de ejercer una limitacion al poder punitivo estatal.

Garantias y principios que dentro del procedimiento penal acusatorio vienen a
fortalecer una persecucidon penal efectiva y garantista, puesto que la falta de
observancia de las mismas en la labor de investigacion del Ministerio Publico, hace
que la recoleccidon de un elemento probatorio o un medio de prueba sea invalidada

para su valoracion.

En materia procesal penal actualmente (el poder estatal), se rige ademas, por
los denominados principios politicos del proceso penal, como el principio de

legalidad y de oportunidad, y el principio acusatorio.
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El primero de ellos, determina que el Estado por medio de su drgano acusador
(Ministerio Publico), por disposicion constitucional, asume la obligacion de realizar

la persecucion penal (investigacion) sobre todos los delitos de orden publico.

El segundo principio regula que el Estado a través del Ministerio Publico, tiene
la disposicion de inhibirse de la accion penal (acusacion), en hechos o delitos de
poca gravedad, inadecuada penalidad o de acuerdo a una politica criminal
establecida; puesto que el Estado no tiene la organizacion adecuada para perseguir
todos los actos delictivos; pero con base de una normada politica criminal a
creando el criterio de los delitos de bagatela o de poca insignificancia para el orden
publico, que por su poca trascendencia pueden ser tratados sin la intervencion

directa del Estado.

El Articulo 24 bis del Codigo Procesal Penal, en consonancia con el principio
de legalidad, prescribe que serdn perseguibles de oficio por el érgano acusador,
todo los delitos de accion publica; y en la aplicacion del principio de oportunidad
en el Articulos 25, 26 y 27 (CPP) numeran tacitamente los delitos considerados en
los cuales se le autoriza abstenerse de la accion penal, como los delitos que no
contemplan pena de prision, los perseguibles por instancia particular (Articulo 24
Quater; 1. 2.3.4.5.6.7.8.9.10. CPP) mudando la accién penal a privada o
instando al organo contralor a suspender condicionalmente bajo un régimen de
prueba la accion penal, en aquellos delitos que no estén penalizados mas alla de
cinco anos de prision y en los actos culposos, asi como aquellos delitos previstos

contra el régimen tributario.
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El tercer principio, acusatorio, tutela la garantia de no iniciar un proceso contra
cualquier ciudadano sin el reconocimiento de los hechos que se le imputan y su
posicion ante dicha imputacion dentro del proceso; como la concordancia de la
sentencia posterior, por tales hechos, con la acusacion; sobre el ejercicio de la
separacion de funciones de acusar y juzgar (Ministerio Publico y tribunales

penales), no dejando en indefension al imputado.

Como expone Perfecto Andrés Ibanez que “...con el término garantias se hace
referencia a un conjunto de prevenciones o cautela, institucionalizadas en los
modernos ordenamientos bajo la forma de limites al ejercicio del poder estatal, que
se traducen para el ciudadano, en el ejercicio de su libertad mas que si se dan
algunas circunstancias predeterminadas; y también en el derecho a que la accion
del Estado, cuando la constitucion y la ley le habiliten para penetrar en ese ambito

de autonomia individual, se desarrolle conforme a determinadas reglas.”s.

¢ Ibafiez, Perfecto Andrés. La funcion de las garantias en la actividad probatoria.
Pag. 215
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CAPITULO II

2. La prueba

“La nocion de prueba estd presente en todas las manifestaciones de la vida
humana y es en las ciencias y actividades reconstructivas donde adquiere un
sentido preciso y especial, que en sustancia es el mismo que tiene en derecho.”’;
declara Hernando Devis Echandia en su teoria general de la prueba judicial, citado

por el jurista argentino José Cafferata Nores.

La prueba obedece necesariamente al modelo de proceso penal que un Estado
tiene instituido; en un modelo inquisitivo, como modelo politico autoritario, se
presupone la culpabilidad del imputado por la “apariencia de culpabilidad” como
la raza, su condicién social y sus antecedentes policiacos o judiciales; ingiriendo en

ésta proposicion causas como el genotipo y la estigmatizaciéon del imputado.

Siendo que, la prueba es el tinico medio juridico autorizado como modo de
adquirir certeza de un hecho o una proposicidn, para acreditar la culpabilidad;
prueba es lo vertido y comprobado en juicio, y todos aquellos actos coleccionados
durante la investigacion, son denominados elementos de conviccion; para los que

rigen las mismas reglas de valoracion y legalidad.

7 Cafferata Nores, José I. La Prueba en el proceso penal. Pag. 3
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En materia procesal son elementos que se suministran al juez o tribunal para
su conocimiento, que lo capacitan para decidir sobre la existencia o no de una

‘“”

pretension o imputacion sometida a su competencia; “... es el medio mas confiable
para descubrir la verdad real, y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad

de las decisiones judiciales.”®

“La importancia de la prueba dentro del proceso penal es indiscutible ya que
sin ella no se puede aplicar la ley penal a quienes la infringen, y resulta l6gico
porque quien comete un delito generalmente buscara esconder, disfrazar u ocultar
su accion para escapar de responder ante la ley y la sociedad por su conducta
ilicita.”?, el acto criminal no puede ser totalmente aislado, pues siempre esta atado
a circunstancias cuyos unidades se deben establecer, siendo éstas diversas e

ilimitadas.

Nuestro proceso penal tiene por fin la investigacion y el descubrimiento de los
elementos de prueba, apoyandose la actividad y decisiones del fiscal en éstos, para
declarar si un hecho es delito o falta, las circunstancias en que se produjeron, la
participacion de los imputados y emitir una acusacion con el fin de lograr un pena;
no basta que exista un delito para poder penarlo (Articulo 5 CPP), sino que deben

de existir pruebas para lograrlo

8 Ibid. Pag. 5.
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2.1. Concepto, fines y objetivos

“Prueba es todo lo que pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca
de los hechos que en el proceso penal son investigados y respecto de los cuales
pretende actuar la ley sustantiva. La prueba es el tnico medio para descubrir la
verdad y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones

judiciales.”'; busca comprobar, demostrar y convencer.

El fin de la prueba es la busqueda de la verdad o falsedad de los actos
sefialados como delito o falta, de las circunstancias en que pudo haber sido

cometido y la posible participacion del imputado.

El objeto de la prueba, se manifiesta dentro del proceso penal “por medio del
material factico, incierto en cuanto a su conocimiento y que como tal puede y debe
probarse, a fin de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestion sometida a
decisién. Esta nocidn, cuando se refiere al proceso penal, queda intimamente
ligada al principio de la libertad de prueba segun el cual todo objeto de prueba
puede ser probado por cualquier medio, lo que no quiere decir a cualquier

precio” .

° Pérez Ruiz, Yolanda. Para leer valoracion de la prueba. Pag. 13.
10 Ministerio Ptblico. Manual del Fiscal. Pag. 120.
1 Mérida, Luis Fernando. La Prueba. Pag. 9.
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2.2. Antecedentes

La prueba ha evolucionado a través de la historia de la humanidad, sobre
formas primitivas y sistemas politicos; el tratadista Cafferata Nores define dos
momentos o etapas, siendo el primero, el que se disponia al acusado a los
designios divinos, para que un grupo constituido de juzgadores practicaran juicios
divinos y el segundo, donde los juzgadores deberian de formarse por si mismos, la
certeza sobre la culpabilidad del acusado, por medio de sus capacidades

intelectuales, momento en donde aparece la prueba juridica.

Esta primera etapa se origina en la supersticion, dando como génesis del delito
la magia, el encantamiento y exorcismos para arrancar el mal, procurandose
unicamente la confesion del culpable; posteriormente se le da un cardcter religioso
y se celebran los juicios de Dios u ordalias (derecho germanico), asociados con el
tormento del culpable por medio de pruebas de fuego, agua o veneno, de donde
se obtenia la verdad; toda la estructura procesal, si bien podria llamarse asi, se
componia de sacerdotes; aparece la primera manifestacion del juramento del
culpable, con la restriccion divina, si faltaba a la verdad, ritual que se mantiene

hasta nuestros dias.

En su segunda etapa, aparecen las pruebas legales, basada en medios
racionales, pero cuya valoracion se limitaban a grados predeterminados por la
misma ley; con lo que no existia la discrecionalidad de los jueces para la valoracion
racional de las pruebas presentadas ante ellos, puesto que la suma de indicios daba

como resultado una prueba, asi como se tenia de mayor valor, la prueba
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testimonial confrontada a la prueba documental, con lo que se excluida que los

jueces tuvieran la nocion de inocencia o culpabilidad del acusado.

Consecutivamente, por excelencia dentro del derecho sajon, aparece la
actividad de inculpacion; donde cada parte presentaba su propia nocion de los
hechos delictivos, ya sea de cargo o descargo con lo que existe contradiccion en lo
manifestado por uno y otro; este sistema acusatorio “tiene como marca de
identidad desde sus inicios en el siglo XI, el contradictorio (contraposicion de
afirmaciones, cada parte sostiene su propia tesis, y quien acusa tiene la obligacion
de probar sus acusaciones) cuyo objeto es poner limites al poder arbitrario del
Estado y garantizar que la acusacién sea planteada y entendida como una
hipotesis, es decir, ser acusado de la comision de un delito no implica presuncion
de culpabilidad, en todo caso da paso a una investigacion, un procesamiento y un
enjuiciamiento para determinar la verdad y asi evitar los efectos de una condena

anticipada.” 2

El Articulo 14 de la Constitucion de la Republica de Guatemala, contiene la
garantia procesal penal de inocencia, segiin el cual, una persona debe ser
considerada inocente y tratada como inocente, mientras no se dicte en su contra,
sentencia condenatoria definitiva; de donde la actividad probatoria cobra mayor
importancia o relevancia, porque es la inica capaz de acreditar la culpabilidad en
un Estado de derecho, es el tinico medio juridico autorizado como forma de

adquirir certeza de un hecho o una proposicion, para acreditar la culpabilidad.

12 Pérez Ruiz. Ob. Cit. Pag. 15.
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En nuestro procedimiento penal, a pesar de que el derecho probatorio no se
encuentra verdaderamente desarrollado, la prueba es de vital consideracion, la
cual es obtenida y aportada por el Ministerio Pablico. Pero es en la fase del
debate oral y publico donde se aprecia su relevancia y puede ser apreciada
directamente. Como cita José 1. Cafferata Nores: “el proceso penal persigue el
descubrimiento de la verdad real, y que el tinico medio cientifico y legalmente
admitido 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, recepcion y valoracion de los elementos de prueba.”

El proceso penal tiene por objeto establecer la verdad histérica de un hecho
asumido como delictuoso, como el descubrimiento y castigo de los responsables, y
la forma de instaurar esta verdad es mediante la prueba de los hechos que se han
tenido como inciertos, siendo que el investigador se compara al historiador al
reconstruir, sobre la base de procedimientos logicos, los sucesos y actos que

pudieron suceder.

2.3. Acepciones del vocablo prueba

Es conveniente analizar la extension que comprende el concepto de prueba en

sus diferentes acepciones y momentos de su apreciacion, como lo son:

13 Cafferata Nores, José 1. Ob. Cit. Pag. 36.
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. Elemento de prueba,
. Organo de prueba,

. Medio de prueba,

. Objeto de la prueba y

° Prueba Indiciaria.

2.3.1 Elemento de prueba

Es denominado, como expone Cafferata Nores “prueba propiamente dicha”,
por lo que es acertado o correcto calificar de prueba, al elemento de prueba, que es
aquel dato real y concreto, que debido a sus caracteristicas, las reglas de la logica,
de las ciencias y de la experiencia comun, tiene la capacidad de producir un
conocimiento cierto o probable para conducir hacia otro dato por descubrir y
correspondiente, para iniciar una presuncion de un hecho; o aquel antecedente
necesario de apoyar el conocimiento fiel de las consecuencias de un hecho; que en
la investigacion criminal serian expresados como pistas, vestigios, rastros o
huellas, encontradas en el lugar del hecho delictivo; sea en el propio cuerpo, como
el caso de la lesiones, aun en la percepcidn sensorial de las individuos, como el

testimonio o declaracion y resultados de una operacion técnica, como la pericia.

El elemento de prueba o prueba, no constituye por si sola la conviccion de la
realizacién de los hechos delictivos, puesto que debe de ser sometida a la actividad
probatoria, a través de la observacion de la legalidad de su incorporacion,

actividad que se desarrolla en el juicio oral, produciendo el argumento probatorio.

14 Ibid. Pag. 16.
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Construyendo ahora con los elementos anteriores estamos en concierto con la
definicion juridica de elemento de prueba o prueba que toma Cafferata Nores de
Alfredo Vélez Mariconde: “es todo dato objetivo que se incorpora legalmente al
proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los
extremos de la imputacion delictiva.”’5; observando un encadenamiento causal,
desde su aparicion, obtencidn, corroboracion e incorporacion al proceso por los

medios establecidos; revestida de las caracteristicas siguientes:

. objetividad,
. legalidad,
. relevancia y

o pertinencia.

2.3.1.1. Objetividad

Dato que debe de ser relativo al hecho en si mismo, que no puede sufrir
mutaciones en su interpretacion, debe de proceder del medio existente, tener una
permanencia causal; ademds, debe de ser del conocimiento de las partes del
proceso, desde su aparicion, como un simple dato, como las formas y condiciones
de su obtencidn, manejo y corroboracidn; finalizando con su debida incorporacion

procesal; puesto que, sin no fuera asi, se estaria atropellando el derecho de defensa.

15 Ibid. Pag. 16.
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2.3.1.2. Legalidad

Presupuesto indispensable para su utilizacion de acuerdo al marco ético y
juridico que proporcionan los principios generales y orientadores incluidos en la
ley constitucional y procesal penal; su observancia reviste de la suficiente garantia
de que la prueba convence satisfactoriamente dentro del ambito procesal; que no
contenga vicios, por motivos de su obtencion ilegal, faltando a la tutela de las
garantias reconocidas o su incorporacion irregular al proceso, con la debida

aplicacion de la de las formas establecidas para su incorporacioén al proceso

2.3.1.2.1. Obtencion ilegal

Accion y efecto de obtener algin dato probatorio en contra de lo las leyes
instituidas en el ordenamiento juridico; contrario a lo que tutelan las garantias
constitucionales y procesales. En la observancia obligada de estos preceptos, se
establecen pautas y lineamientos que exigen que cualquier dato probatorio sea

obtenido considerando principalmente:

e La tutela de garantias individuales,

e Prohibicion de métodos contrarios a la ley,
e Prevalencia de intereses constituidos,

e Observancia de normas establecidas y

e Legalidad de fuentes extraprocesales.
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2.3.1.2.1.1. Tutela de garantias individuales

No tienen regulacion expresa en la norma, pero norma constitucional existen
garantias reconocidas para todo dmbito juridico, lo que exigira que cualquier dato
probatorio que se obtenga sin su observancia sera considerada ilegal; siendo que, el
obtener un dato probatorio, bajo motivos de la violacién a cualquiera de estas
garantias implica que el dato probatorio obtenido es ilegal y carece de valor
alguno. Podrian ser las pruebas obtenidas a través de una inspeccion y registro
realizada en vivienda sin autorizacion judicial, profanando el derecho a la
inviolabilidad de la vivienda, un registro personal efectuado por un particular que
atenta contra la intimidad y seguridad personal, lo que sobrevendria que los
elementos de prueba o prueba carecerian de aptitud probatoria; lo mismo aplica
para los elementos de prueba, como a para los elementos o datos probatorios que
de éstos se desprendan; es preferible renunciar a este elemento probatorio y que
quede en impunidad el delito a violentar una garantia constitucional, puesto que,
ese seria el precio a pagar por mantener la tutela de valores de rango
constitucional. Por lo que se dice que, la justicia no puede valerse de un acto

contrario a la ley sin incidir en contradiccion.

2.3.1.2.1.2. Prohibicién de métodos

Los utilizados en contra de normas constitucionales y procesales que estatuyen
prohibiciones a la obtencion de la prueba por métodos de coaccion directa ; como
la violencia sobre el imputado o sobre persona alguna, ya sea fisica o psicoldgica,
para lograr conseguir algin elemento de prueba o prueba. Como el tratar de

obligar al imputado a declarar la verdad, mediante la tortura, que se encuentra
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desterrada completamente de la ley, el suministrar substancias (sueros de la verdad)
o técnicas elaboradas (aislamientos, tratos de lavado de cerebro, etc.), para minar la
resistencia del individuo y obtener datos o elementos de prueba en su contra. El
silencio del imputado o su negacién a la participacion a colaborar en una diligencia

judicial, de ningin modo puede ser presuncion de culpabilidad.

2.3.1.2.1.3. Prevalencia de intereses constituidos

Estos estdn contemplados en la ley y protegen algunos intereses considerados
mas importantes que el poder descubrir la verdad, como el tratar de obtener una
declaracion de un testigo, que es ascendiente o descendiente del imputado;
poniendo en riesgo la unién e institucion social de la familia, el cual debe de
prevalecer por su gran importancia dentro del derecho y la sociedad, por lo que los
datos probatorios obtenidos violando esta prohibicion no pondran ser valorados

por un tribunal.

2.3.1.2.1.4. Prohibicion expresa en la norma

Se encuentran regladas en el orden constitucional y procesal, en las que el
mismo imputado pueda producir datos probatorios en contra de su voluntad, o
bien, que no puede declarar contra si mismo, ninguna persona puede ser obligado
a declara contra si misma ni a declararse culpable; el simple hecho de abstenerse
de declarar o participar en un careo o reconstruccion de hechos, no debe tomarse
como indicio de culpabilidad; dentro de nuestro ordenamiento el imputado, no

tiene la obligacion de que sea protestado (Articulo 251 CPP), salvo cuando este sea
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el objeto de prueba (lo que se quiere probar), de donde deba o pueda recaer la

prueba, como la extraccion de un dato probatorio del propio cuerpo del imputado.

2.3.1.2.1.5. De fuentes extraprocesales

Actualmente ha cobrado relevancia el iniciar una investigacion criminal, con
fundamento en el conocimiento o informacion previa, que sin tener la calidad de
prueba, pueda culminar con la construccion de un meritorio caso de investigacion.
En nuestro medio se observa los alcances de la investigacion (Articulo 289 CPP)
demandan el iniciar una investigacion (no procedimiento) desde que el Ministerio
Publico toma conocimiento de algin hecho criminal por cualquier otra via
fehaciente y evitar consecuencias ulteriores, asegurando los elementos probatorios
que existan; como lo son una denuncia anénima o un informe de inteligencia
estatal criminal (proveniente de instituciones legalmente reconocidas). Pero esta
informacion deben de reunir las mismas calidades de legitimacion de los
elementos de prueba o prueba; desmereciendo dentro del dmbito juridico y de la
ética del investigador, si el conocimiento es tomado en forma ilicita con
anterioridad o posterioridad; se deben de considerar y procurar las acciones
procesales para validar ésta como prueba; puesto que si su obtencion es ilegal se
estaria creando una tolerancia contra acciones que van en contra del Estado de

Derecho y nunca podrian ser valoradas.

2.3.1.2.2. Incorporacion irregular

Conjuntamente con la obtencidn ilegal, corresponden a la rigidez que se ha de

observar conforme al principio de legalidad en la obtenciéon de los datos o
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elementos de prueba. El dato probatorio correspondera ser incorporado o
ingresado al proceso, con estricta observancia a las formas y requisitos estipulados
en la ley o en su defecto, de no estar reglado, el analdégicamente mas aplicable al

caso en particular.

2.3.1.2.2. 1. Incorporacién

El dato probatorio debera ser ingresado observando las disposiciones que prevé
la ley; como el momento procesal, el orden de presentacion, las clases de
documentos que pueden incorporarse para su lectura o el juramento que ha de
prestar un testigo; o como se sefalo anteriormente, en su defecto, el

analogicamente mas adaptable para su anexion.

2.3.1.2.2. 2. Formalidad

Atiende a las establecidas en la norma procesal para su obtencion, relacionadas
con la presencia de la defensa del imputado. Contemplados en ciertos momentos o
medios probatorios utilizados; como por ejemplo el caso de realizarse una prueba
anticipada, considerado un acto definitivo e irreproductible, se observa la
formalidad especial, en la cual, se notificara a la defensa, para que se encuentre
presente al momento de la realizacion del acto; siendo una condicion insalvable

para que esta sea aceptada.
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2.3.1.2.2. 3. Procedimiento

Se relacionan con el momento procesal en el que se recorre, donde se imponen
forma o requisitos de la recepcion de las pruebas; como se observan en las fases:
procesal intermedia o dentro del juicio oral, que tienen normados sus
procedimientos y formas de incorporacion, en la primera podria ser el obtener un
dato probatorio en calidad de prueba anticipada, que posteriormente se ha de
llevar a juicio para su presentacion; en la segunda la observancia de la oralidad en
el juicio para obtener un testimonio; o condicionados a requisitos que se establecen
en el procedimiento; por ejemplo, documentos certificados o actas que solo podran

ser incorporados al proceso por su lectura, y elaboradas conforme la ley .

2.3.1.2.2.4. Inobservancia

Situacion que se plantea, al soslayar disposiciones como las anteriores, que
impiden utilizar el dato probatorio obtenido. La inobservancia de las disposiciones
que prevé la ley, impiden la utilizacion del dato probatorio, trascendiendo en
fundamentacion de cualquier resolucién o sentencia posterior, puesto que serian

objeto de nulidad.

2.3.1.3. Relevancia

Continuando con las caracteristicas del elemento de prueba o prueba, la
relevancia concierne a que serd prueba toda vez que, produzca certeza sobre el
hecho que se pretende acreditar; y que soporte por si, un juicio de probabilidad; es

denominada también “utilidad”; es aquel dato que por si mismo, en conjunto con
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otros datos, ayude a la creacion de un estado de probidad. En sentido amplio se
podrd considerar también elemento de prueba el dato que solo proporcione
“motivo para sospechar”. Motivos que contribuyen a fundamentar resoluciones,
como el caso de una orden de inspeccién y registro, en una vivienda donde se
sospecha se ocultan drogas, puesto que ahi vive un reconocido expendedor de

substancias ilegales y se ha observado que personas desconocidas acuden al lugar.

2.3.1.4. Pertinencia

El dato probatorio tiene que ser relacionado y correspondiente al hecho ilicito
que se investiga, lo que se conoce como objetividad, y a la participacion de un
imputado en el mismo, denominado subjetividad; debe tener las condiciones
objetivas de que existe un delito y subjetivas como de que alguien lo a cometido o
relacionado también, con circunstancias juridicamente relevantes en la
participacion del delito, como las circunstancias modificativas del delito, tales
como caracteristicas agravantes, atenuantes o eximentes de responsabilidad penal

o las proporciones del dano causado.

Si el dato probatorio tiene la acreditacion que le da la relacion entre el hecho
delictivo y las circunstancias en que acaecieron para su consumacion, esto
constituye la pertinencia del dato; de una manera general, la pertinencia desde el
punto de vista juridico, el aquel indicio conducente o concerniente al asunto que

se encuentra en conocimiento.
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2.3.2. Organo de prueba

Volviendo con las connotaciones del término prueba; se dice que el término
obedece al 6rgano, persona o cosa que porta el dato probatorio, o es el sujeto que
porta un elemento de prueba y lo transmite al proceso; ejerce la funcion de ser el
enlace entre el elemento probatorio y el tribunal que lo conoce dentro del juicio
oral al argumentar sobre el mismo, el fiscal acusador. Puede ser conocido por
accidente, como el rol de un testigo, por encontrarse en el lugar en el momento de

cometerse un acto ilicito o por discernimiento legal, en el caso del perito.

El procedimiento penal, al ocuparse de los medios de prueba, admite la
posibilidad de que intervengan como érganos de prueba aquellas personas que no
tienen algun interés en el proceso (peritos), o al contrario que tengan interés en su
resultado (como el ofendido, cuidando los perjuicios que se puedan tener al
valorar lo dicho), o el actor civil, declarando como testigo cuando sea necesario,

cumpliendo la funcion de ser el intermediarios entre la prueba y el juez.

2.3.3. Medio de prueba

Corresponde al procedimiento que prevé la norma procesal; siendo que el
elemento de prueba es objetivo; su incorporacion al proceso debe de velar por las

condiciones de incorporacion y ser de conocimiento de las partes.

Se conocen los medios de prueba en particular doctrinariamente, como la

pericia, el testimonio, el reconocimiento de personas y cosas, reconstruccion del
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hecho, careo, confesidn, inspeccion judicial, documentos, informes, traduccion e

intérpretes y presunciones e indicios (datos relevantes o ttiles a la investigacion).

Los denominados medios auxiliares de prueba, estan destinados a coadyuvar
en la actividad probatoria, o los vehiculos para llegar a la prueba, como, el
secuestro, presentacion de cosas o documentos, el registro domiciliario, clausura
de locales, intercepcion de correspondencia, intervencion de comunicaciones

telefonicas.

En las legislaciones modernas se tratan los medios extraordinarios de prueba,
como el agente encubierto o “paraencubierto”, de mucha utilizacién en el combate
al narcotréafico. También se considera la figura del imputado colaborador o mal
denominado “arrepentido”, que se utiliza en la investigacion del crimen
organizado, al proporcionar datos de prueba para la desarticulacion de una

organizacion criminal donde los imputados, regularmente son innumerables.

En nuestra ley procesal penal, taxativamente se encuentran los siguientes

medios de prueba:

. Inspeccion

o Registro,

. Allanamiento en dependencia cerrada,
. Allanamiento en lugares publicos,

. Reconocimiento corporal o mental,

. Levantamiento de cadaveres,

. Exposicion del cadaver al publico,
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. Secuestro de correspondencia,

. Clausura de locales,

. Declaracion de menores e incapaces,
° Testimonio,

. Peritacion,

. Autopsias,

J Autopsia por envenenamiento,

. Peritacion en delitos sexuales,

. Examen y cotejo de documentos,

. Traducciones e interpretaciones,

. Reconocimiento de documentos y elementos de conviccion,
. Reconocimiento de personas,

. Reconocimiento de cosas,

. Informes registrales y

. Careos.

Pudiéndose también, utilizar aquellos que no contempla la ley, pero,
atendiendo las garantias establecidas para su obtencion y formalismos para su

incorporacion procesal.

Existen diversas clasificaciones de medios de prueba, pero responden mas a
lineamientos académicos o de métodos, y cualquier clasificacion cerrada estaria
poco favorable y crearia limitaciones, lo que no es concurrente con un sistema
acusatorio moderno. Reiterando que quedan desterrados del dmbito procesal
penal, aquellos medios de prueba incompatibles con el procedimiento penal, como

la coaccion o tortura; asi como aquellos medios que actualmente, no tienen un
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reconocimiento de la ciencia como la clarividencia, brujeria, hechiceria, hipnosis y

otras analogas.

Los tribunales pueden ejercer limitacion sobre los medios de prueba ofrecidos
por el acusador, cuando estos resulten manifiestamente abundantes sobre un

hecho o circunstancia que se pueda probar con un minimo de elementos.

Los hechos notorios por si mismos, no son objeto de prueba, puesto que no es
necesario acreditar su veracidad; el probar quién es el presidente de uno de los tres
organismos del Estado; o los hechos evidentes en los que “no cabe duda” alguna
(después de la noche viene el dia), el que una persona normal, este viva, camine y

respire; salvo que, estos hechos puedan ser controvertidos razonablemente.

Cuando existe un hecho notorio, no se requiere de su comprobacion e
incorporacion procesal. Puesto que, en comun acuerdo con las partes o de oficio,
puede prescindir de esta, declardandola comprobada, por ser del conocimiento,

divulgacion o publicidad general o dominio publico.

2.3.4 Objeto de la prueba

El objeto de la prueba se entiende como lo que se investiga, lo que puede ser

probado en cualquier proceso o debe ser probado en un proceso determinado.

Dentro del objeto de prueba, se conoce aquel denominada doctrinariamente en

abstracto; como los hechos naturales, un terremoto o una helada, la caida de un
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rayo; asimismo, como las cualidades y existencia de una persona, su nacimiento,

edad.

“Se podran intentar probar también las normas de la experiencia comun (usos y
costumbres comerciales y financieros) y el derecho no vigente (normas juridicas
extranjeras que fundamentan un pedido de extradicion.)”'® o como el que, se
presume conocido, como lo instituye el Articulo 3 de la Ley del Organismo
Judicial, en el que establece que contra la observancia de la ley, no puede alegarse
su ignorancia, que se encuentra en desuso o se actia de otra manera en

determinado lugar de su jurisdiccion.

Y la consideracién en concreto; respecto a que el elemento de prueba debera
referirse al hecho delictivo, y sus circunstancias modificativas, como atenuarlo,
agravarlo o justificarlo, y las extensiones del dafio ocasionado. También
determina quién o quienes han participado en el hecho ilicito, individualizdndolos;
como los motivos y facultades del actuar ilicitamente y circunstancias de

peligrosidad del imputado; o en su defecto, que no constituye delito.

Podemos finalizar el punto anterior, como lo sintetiza el jurista Cafferata Nores

en sus nociones generales de la prueba en el proceso penal:

» “Medio de prueba: la regulacion legal acerca del testimonio
(obligacion de atestiguar, citacion y compulsion del testigo, forma de

la declaracion, etc.);

16 Ibid. P4g. 26.
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* Elemento de prueba: el dicho del testigo, sus manifestaciones y
respuestas sobre lo que se le interroga, en los cuales transmite el

conocimiento que tiene al respecto;

= Organo de prueba: la persona del testigo que aporta el elemento de

prueba y lo transmite al proceso mediante sus dichos;

* Objeto de prueba: aquello que se investiga y sobre lo cual se interroga

al testigo para que diga lo que sepa al respecto.”"”

2.3.5. Prueba indiciaria

Consideramos apuntar el término, puesto que, su empleo ahora es frecuente y
estudiado dentro de los medios de prueba en particular; partiendo de que el
“Indicio (indicium, indicar, hacer conocer algo) es aquel dato (del latin datum lo que
se da) real, cierto, concreto, indubitablemente probado,”inequivoco, indivisible” y
con aptitud significativa para conducir hacia otro dato aun por descubrir y
vinculado al thema probandum.”*s, es lo que otros autores denomina “hecho cierto”
o lo que la norma en veces cita como efectos, rastros materiales del delito; pero el
indicio es mas amplio, pues contempla una accion, omision, el lugar, el tiempo, la

cualidades, que infieren a otro dato que se le denomina “dato indicado” con el

7 Ibid. P4g. 29.

8 Mixan Mass, Florencio. Prueba indiciaria. Pag. 42.
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auxilio de la experiencia del investigador, de consideraciones técnicas o cientificas,
de leyes naturales o sociales.

Seria inuatil enumerar o clasificar los indicios, puesto existente tantos como
figuras delictivas pueda comprender la ley sustantiva, aunando a ello, que
actualmente concurren y se instituyen delitos nuevos por avances tecnoldgicos o
las formas asociadas de delinquir, comprendiendo cada una de ellos para su
investigacion, los propios como los ya conocidos que ayuden a inferir los datos

probatorios dentro de una investigacion.

Ahora, la representacion de prueba indiciaria atiende a aquella actividad
cognoscitiva a través del ejercicio mental, que discurre sobre un dato probatorio y
se resume en un argumento probatorio, basado, como apuntamos anteriormente,
en la experiencia o reglas técnicas, cientificas, naturales o sociales; siendo el dato
probatorio el inicio de la prueba indiciaria, que conduce hacia otro dato (dato

indicado) que serd material de lo que se pretende probar.

Si el indicio es “un hecho (o circunstancia) del cual se puede, mediante una
operacion ldgica, inferir la existencia de otra.”" (la inferencia es el razonamiento
efectuado observando las reglas ldgicas pertinentes; es una actividad en la que se
afirma una proposicion sobre la base de otra u otras proposiciones, a cada
inferencia posible corresponde un argumento, y de estos argumentos trata la 1ogica
primordialmente), es comprensible que los indicios fundamenten resoluciones

judiciales para restringir provisionalmente la libertad o expedir una orden de

19 Cafferata Nores. Ob. Cit. Pag. 190.
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inspeccion y registro en dependencia cerrada, asi como otras medidas tendientes a
asegurar la presencia del imputado o la obtencion de elementos de prueba.

El término indicio es muy utilizado dentro de la actividad del cuerpo de
Especialistas en la Escena del Crimen y los dictdmenes de los laboratorios de
criminalistica del Ministerio Publico, no asi, en la actividad probatoria, donde ya
estan clasificados y concatenados a una hipdtesis, que reconstruye los hechos de un

delito.

El termino “evidencia” esta ausente en tratados sobre el derecho probatorio,
considerando que obedece a que es relativamente reciente en los tratados de la
prueba, y aparece someramente en los de investigacion. El término senala
condicién en abstracto de lo que es manifiesto y que no cabe duda, como el decir:
“La evidencia de la derrota lo dejo aturdido, poner, estar, quedar en evidencia en
conocimiento publico: Las #ltimas investigaciones pusieron en evidencia algo que se
venia sospechando”; siendo que el vocablo es utilizado en medios forenses y cabe
citar, como se escucha en las conclusiones de la argumentacion del fiscal en el
juicio oral que “las evidencias son contundentes” y no las pruebas, o en el ambito
administrativo el de “almacén de evidencias” que resguarda elementos de prueba
o indicios de prueba, atendiendo a los avances tecnologicos y cientificos en cuanto

al tratado de la prueba.

Considerado lo reglado y en concordancia con el Reglamento del Almacén de
Evidencias del Ministerio Publico (RAEMP). Evidencias materiales son las cosas
que por su relacion con un hecho delictivo, son de importancia para la
investigacion y el juicio, las cuales deben de haber sido obtenidas por un

procedimiento legalmente permitido (Articulo 8 RAEMP). Describe que sin
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perjuicio de cualesquiera otras clasificaciones que puedan hacerse para su
almacenamiento, las evidencias materiales (Articulo 9 RAEMP) presenta la

clasificacion siguiente:

e Instrumentos: los utilizados en la preparacién, ejecucion o en el

encubrimiento del delito.

e Objetos: son el producto, fruto o efecto del delito.

e Otros elementos: todos aquellos donde se encuentren rastros, huellas o
sefales del delito. Estos pueden provenir de la victima, del imputado, de la
escena del crimen u otros lugares, siempre que guarden correspondencia

con relacion al hecho delictivo o puedan contribuir a su investigacion.

Especificamente, en razon de su conservacion, naturaleza y procedimiento

legal de obtencion (Articulo 10 RAEMP) se puede enumerar los siguientes:

* Drogas, estupefacientes y substancias reguladas en la Ley de
Narcoactividad (que seran remitidas a los laboratorios de la Policia

Nacional Civil).

* Armas de cualquier categoria (que seran remitidas al Departamento de

Control de Armas y Municiones).
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* Muestras organicas (que a instancia del fiscal investigador o el juez
contralor, pueden ser remitidas a los laboratorios del Ministerio Ptblico o

de la Policia Nacional Civil).

* Por medio de secuestro: todos aquellos instrumentos, objetos y otros
elementos probatorios de importancia para la investigacion, obtenidos
por medio de este procedimiento, en efecto de la negativa a entregarlos o

presentarlos, con autorizacion judicial (Articulos del 198 al 203 CPP)

Reglamento que manda al fiscal investigador tomar en cuenta lo apuntado,

durante la recoleccion de los elementos probatorios.

2.4. Libertad probatoria

En materia procesal son elementos que se suministran al juez o tribunal para su
conocimiento que lo capacitan para decidir sobre la existencia o0 no de una

‘“”

pretension o imputacion sometida a su competencia; “... es el medio mas confiable
para descubrir la verdad real, y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad

de las decisiones judiciales.”?

En la ejecucion de los medios de los elementos de prueba, rige el principio de

7

que:” en el proceso penal todo puede ser probado”, y por cualquier medio de

prueba regulado o andlogo, observando las formalidades de ley. Por lo que no

20 Cafferata Nores. Ob. Cit. Pagina 5.
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alcanza el obtener prueba de cualquier forma o “a cualquier precio”, puesto que,
la legislaciones imponen limitaciones, en aras de la proteccion de valores como la

libertad y la intimidad de las personas.

Esta libertad probatoria tiene su arraigo en el proceso penal acusatorio, en los
fines que este persigue, como lo es la verdad historica del hecho delictivo, pero
reconocemos que no es una libertad absoluta puesto que, existen limitaciones; la
libertad probatoria atiende tanto al objeto de la prueba, como a los medios de

prueba.

En relacion al objeto; no se puede hacer prueba sobre cualquier hecho o
circunstancia que no este relacionado con la hipotesis que origind la persecucion
penal; tal libertad probatoria, no puede exceder en la investigacion a hechos que no
tengan relacion directa o indirecta con el objeto de la prueba, pues esto constituiria

un exceso de las atribuciones legales concedidas al fiscal.

La limitacion a la libertad probatoria, se encuentra también, en lo que se
encuentra expresamente regulado en la ley; como el caso de la injuria (Articulo 162
CP), que no se le admite prueba sobre la verdad de lo dicho al acusado por este
delito; en contraposicion al delito de calumnia (Articulo 160 CP), el cual dispone
que, el acusado de calumnia quede exento de responsabilidad penal, al probar la
veracidad de sus acusaciones; o sea el imputado prueba la veracidad de los

hechos.

Con relacién a los medios de prueba, la libertad probatoria no determina la

utilizacion de un medio determinado para obtener un dato probatorio, pero si se
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debe atender al medio de prueba que sea mas idoneo y que garantice mejores
resultados para su demostracion; con lo que el director de la investigacion debera

de cuidar que medio de prueba es eficaz para su argumentacion de la verdad.

Por lo que es permitido lograr datos probatorios por cualquier medio, hasta
los que no se encuentren regulados en la ley, con la atencidon de que estos sean
eficaces y logren el fin de determinar la veracidad de los hechos delictivos, no
constituyendo una arbitrariedad, pues es con la sensatez de asegurar la eficacia de
la prueba, utilizando métodos andlogos y siempre con la observancia de las

garantias individuales y principios procesales.

Se reconocen excepciones a la libertad de prueba, como la sustraccién de
correspondencia o “escuchas” de comunicaciones telefonicos, que se encuentran
prohibidos por la ley; o que no correspondan al sistema acusatorio y atenten contra
el sistema establecido; y aquellos medios que no son reconocidos como ciencia, es
decir la cartomancia, clarividencia, astronomia y otros. Y por tultimo, aquellos que
medios de prueba que, se encuentran regulados en la ley, como probar el estado
civil y la muerte de una persona, lo que se determina por norma expresa que
unicamente se podra lograr a través de los correspondientes certificados del

Registro Civil.

En resumen, se podran utilizar todos aquellos medios de prueba ya sea
previstos en la ley, o los que analogamente puedan generar datos ciertos, pero
siempre que no supriman las garantias y facultades de las personas o afecten el

sistema institucional (Articulo 185 CPP).
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2.5. Actividad probatoria

Acciones reconstructivas que se inician para descubrir la verdad juridica en el
proceso penal; sosteniendo los presupuestos que el fiscal ha de tomar para
formarse una hipdtesis de lo ocurrido desde la fase introductoria hasta la sentencia.
Dinamizando todo el proceso penal, de donde se origina el gran valor que tiene la
prueba; “... la actividad probatoria, (es) concebida como el esfuerzo de todos los
sujetos procesales tendiente a la produccion, recepcion y valoracion de los
elementos de prueba. Invocando el interés publico en materia criminal, los
cddigos, en general, han puesto la mayor parte de esa actividad a cargo de los
organos publicos (ministerio publico fiscal, policia, e incorrectamente a los
tribunales), los cuales, con diferente intensidad seguin la etapa del proceso (o la
parte de actividad) de que se trate, intentaran lograr el descubrimiento de la

verdad.”?!

Para alcanzar la efectividad de la actividad probatoria, se regulan acciones
razonables con fines del descubrimiento de la verdad, con caracter restringido,
puesto que limitan derechos personales del imputado o en su caso de terceras
personas. Como la restriccion de la libertad con la finalidad de que el imputado no
entorpezca la persecucion penal; la intromision en su intimidad o pudor, cuando
sea objeto de una inspeccion judicial sobre su cuerpo, o el desapoderamiento,

sobre efectos de su propiedad en el caso de un secuestro y, en el presente motivo

2 Ibid. P4g. 36.
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de estudio, cuando existen indicios razonables que en un lugar hay objetos o cosas
pertinentes para la investigacion, se restringe el derecho a la inviolabilidad de la
vivienda, incluso a terceros y sus bienes si son objeto de prueba. La actividad
probatoria aparece concretamente dentro del proceso al momento del ofrecimiento
(la obtencién corresponde puramente a la investigacion), la recepcion y su

correspondiente valoracion.

2.5.1. Valoracion de la prueba

Es aquel juicio intelectual destinado a arraigar la eficacia cierta de lo que se
desprende de los elementos de prueba, su utilidad al conocimiento de la
reconstruccion de los hechos. Tarea encargada a los integrantes del tribunal,
durante el juicio oral (Articulos 376, 377, 380, 381 CPP), con los que estaran
fundando su sentencia; pero es también tarea de las partes durante los momentos
procesales idéneos (Articulo 347 CPP), para demostrar que éstos elementos son
suficientes, para lograr cada uno su correspondiente hipotesis, con lo que se tiene

la conviccion de arribar a un juicio oral.

Todo elemento de prueba para ser valorado, conforme a la libre conciencia
explicada y fundada (Articulo 384 CPP), debe ser obtenido por un procedimiento
permitido o incorporado al proceso conforme a las disposiciones legales. (Articulo

186 CPP).

2.5.2. Sistemas de valoracion de la prueba
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“Uno de los temas mas trascendentales y propios de la ciencia procesal, es
determinar de qué manera el juzgador debe valorar las pruebas, dando origen,
desde la antigiiedad a diferentes criterios, que pueden sintetizarse en tres grandes
sistemas existentes actualmente en el mundo: el sistema de la intima conviccion, la

prueba tasada, y la libre conviccidn.”?, o sana critica racional.

La intima conviccion, es de utilizacion en el sistema de derecho penal de los
pueblos de origen de habla inglesa (anglosajon), dentro de un juicio por jurados,
carece de un orden normativo verdadero, para valorar los medios probatorios y la
sentencia carece de fundamentos explicativos del porque se llegd a una sentencia.
El jurado solamente expresa su conclusion en sentido condenatorio o absolutorio,
exponiendo los puntos utilizados para llegar a un convencimiento, de caracter
vinculante y el juez (unipersonal) percibe la prueba, y desde su intima conciencia
dicta el fallo o sea “El juez es libre de convencerse, segiin su intimo parecer, de la
existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquéllas segun su leal

saber y entender.”?

El sistema de prueba tasada o prueba legal es la que, en el proceso se establece
y regula el modo general de apreciar cada una de las pruebas, determinando la
prueba con la cual el juez debe de estar convencido del hecho que se quiere probar,
asi como de las circunstancias en las cuales no debe de estar convencido. En este

tipo de proceso se norma la forma en que cada 6rgano de prueba debe de

2 Mérida. Ob. Cit. Pag. 10.

BCafferata Nores. Ob. Cit. Pag. 46.
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estimarse, como por ejemplo el testimonio de dos personas o mas, que sean
reconocidas y honradas suman una plena prueba o que a falta de cuerpo del delito
el juez no debe de estar convencido, aunque otros medios y elementos de prueba
sefialen lo contrario (no se encontro el cadaver no existe homicidio). Sistema que se
observa en un proceso de corte inquisitivo y en los Estados en donde rigen
politicamente la inobservancia de la actual corriente humanistica del derecho penal

y el cual esta entrando en desuso.

En el sistema de la sana critica racional o de libre conviccidn, que es el utilizado
en nuestro sistema acusatorio, se caracteriza por la inexistencia de régimen legal
sobre la forma de probar los hechos y su valor individual; pudiendo el juez en la
etapa intermedia, admitir cualquier medio de prueba que sea util y pertinente para
conocer la verdad, lo que conocemos como libertad probatoria, no siendo
arbitrario, puesto que se debe de apreciar la prueba por los magistrados (en juicio
oral y publico), objetivamente sobre los lineamientos, la experiencia comun de un
hombre medio, las reglas de la logica y el recto entendimiento humano, reglas
conocidas del método de la sana critica racional que orientan las formas y maneras

del pensar de los juzgadores

En este sistema los juzgadores deberan de fundamentar o motivar su sentencia,
explicando como se lleg6 a las conclusiones vertidas, discurriendo en la misma, la
coherencia y derivacion de sus apreciaciones basadas en la logica (identidad, no
contradiccidn, tercero excluido y razon suficiente), ciencia (como la psicologia para
percibir estados emocionales, personalidad del imputado, lo dicho y actuado) y
experiencia comun (conocimientos del dominio publico e indiscutibles por origen

cientifico, como la gravedad).
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CAPITULO III

3. La persecucion penal

Desde la elaboracion del Proyecto de Coédigo Procesal Penal, se ha utilizado
indistintamente los conceptos de persecucién penal y accion penal; siendo que la
persecucién penal es complemento de la primera; nociones que se desarrollan a
continuacién, como el trato somero de la fase de investigacion o preparatoria y las
partes que intervienen, con la finalidad de encuadrar al lector en la actividad
puramente de investigacion, con la cual se ha de lograr obtener todos aquellos
indicios o elementos probatorios, obtenidos a través de medios de prueba

dispuestos por el investigador.

La accion se entiende como la facultad de acceder a los drganos jurisdiccionales
del Estado y que éste a través del desarrollo de la jurisdiccion protejan los
derechos e intereses legitimos, tanto individuales como sociales; se dice que el

derecho a la accion es el derecho a la funcion de tutela de la jurisdiccion.

El derecho a la accién, implica la defensa de los intereses, a la aplicacién del
derecho, el planteamiento de una pretension; no es la simple actividad de acceso a
los tribunales jurisdiccionales, es el derecho a obtener una sentencia conforme a

derecho, sea o no favorable a la pretension civil o acusacion penal planteada.

En nuestro dmbito el Ministerio Publico, por mandato constitucional, es el
obligado a ejercitar la accion penal; desde que toma conocimiento de un hecho

revestido de caracteristicas ilicitas y “Esta noticia implica la obligacion de
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investigar, es decir que la accion penal por delitos publicos conlleva o provoca la
averiguacion indispensable para determinar lo que ocurri6 y poder de esa manera
sostener valida y razonablemente una acusacion.”?.

1,

La accion “...se origina cuando el titular tiene el derecho de acusar, ya sea el
Estado o el particular, y que este derecho de accionar y acusar, se dirige hacia el
tribunal que ostenta la facultad de administrar justicia, conforme a su jurisdiccion

y que tiene, ademas el derecho de imponer una pena.”?.

Este poder punitivo o ius puniendi es detentado por el Estado, quien ejerce las

funciones de persecucion (accion) y sancion de los delitos (jurisdiccion).

“En las infracciones mas graves al orden juridico, el Estado actua de oficio,
independientemente de la voluntad del afectado.  En el actual sistema, la accion
penal ha sido asumida por el Ministerio Publico, quien acusa en nombre del Estado
de Guatemala.”?; en los delitos de accién puiblica en representacion de la sociedad
o a instancia particular; siendo suficiente para ejercer la accion, la base del
conocimiento de actos, previamente analizados por el fiscal, que si constituyen

indicios (sospechas) suficientes de que alguien cometié un hecho punible.

2+ Barrientos Pellecer, César Ricardo. La Etapa Intermedia. Pag. 30.
% Ruiz Castillo. Ob. Cit. Pag. 125.

% Fiscalia General de la Republica de Colombia. Manual de unidades especiales.
Pag. 111.



49

“El ejercicio de la accion penal publica se complementa con el ejercicio de la
persecuciéon penal.  La persecucion penal publica es la obligacion que tiene el
Ministerio Pablico de investigar y recabar los medios de prueba para determinar si
procede el ejercicio de la accidén penal, asi como evitar las consecuencias ulteriores
del delito.”?”. La persecucion es ordenar, dirigir y efectuar una persecucion,
siendo en nuestro medio el agente fiscal y auxiliar fiscal los encargados de la

persecucion, este ultimo bajo la direccion y supervision del agente fiscal.

La persecucidon penal es aquella serie de actos a cargo del ente que tiene la
accion penal, para descubrir la existencia de wun hecho delictivo, Ila
individualizacion y grado de participacion del imputado o imputados, las
caracteristicas del hecho y el alcance de los dafios causados; desarrollando en la
llamada etapa preparatoria (instruccidn) todas aquellas acciones de investigacion,
por la que el Ministerio Publico se encuentra revestido de una serie de
atribuciones, como dirigir a la Policia Nacional Civil, pedir informes y peritajes,
efectuar entrevistas (tomar testimonios), practicar inspecciones de lugares,
personas y cosas o el ingreso a la vivienda con el fin de obtener elementos de

prueba.

“De acuerdo con el principio de legalidad, la persecucion penal procede
exclusivamente en un proceso penal (Art.107) con observancia del sistema de
garantias; para lo cual el érgano acusador tendrd a su cargo especificamente la

investigacion penal y la direccion de la policia.”?® Por lo que resumimos que, el

2 Ministerio Publico. Ob. Cit. Pag. 111.
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Ministerio Pablico es una institucion auxiliar de la administracion publica y sus
organos y entidades son un medio por el cual el Estado ejecuta su actividad (accion
penal) por mandato constitucional; también es auxiliar de los tribunales quienes
son los encargados de administrar justicia (actividad jurisdiccional) con el fin de
velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. Posee funciones autébnomas
y promueve la persecucion penal dirigiendo la investigacion de los delitos de
accion publica de oficio o a instancia particular. Siendo principio basico como lo
define su Ley Organica, el ejercicio de esta persecucion penal y la realizacion de la

justicia bajo el principio de legalidad.

3.1. Concepto, fines y objetivos

La persecucion penal consiste en aquellas actividades, preliminares,
encaminadas a determinar los medios de prueba, para promover la investigacion

de los delitos, cumpliendo con los fines del proceso penal.

El investigar implica el realizar actividades intelectuales y experimentales de
modo sistematico o como apunta el penalista Alberto Binder Barzizza, que: “la
investigacion es una actividad eminentemente creativa: se trata de superar un
estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos aquellos medios de
investigacion o de prueba que puedan aportar la informacion que acabe con esa

incertidumbre.” 2

28 Barrientos Pellecer. Ob. Cit. Pag. 22.

» Binder Barzizza, Alberto. El proceso penal. Pag. 25.
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El Ministerio Publico por atribucion de la ley, le corresponde exhortar la
investigacion de los delitos de accion publica; el proceso penal tiene como fin la
averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta, de las circunstancias en que
pudo haberse cometido, la participacion del sindicado y su responsabilidad
(Articulo 5 CPP); siendo que, la persecucion penal tiene como fin realizar esa
averiguacion de circunstancias, individualizacion, sindicacion, participacion y
responsabilidad de una persona en un acto tipificado como delito. Siendo su
objetivo perseguir con objetividad, imparcialidad y legalidad la realizacion de la

justicia.

3.1.1. Métodos de investigacion

Un método es una guia que ayuda a comprender las cosas desconocidas por
medio de una aplicacion sistematica de sus pasos; el método es una ruta o jornada
racional del espiritu para tener como meta el conocimiento de la verdad, el método
que sigue la ciencia natural para su investigacion se le denomina cientifico,
cumpliendo generalmente con la sucesion de etapas fundamentales, como la

observacion de los hechos o cosas.

Cada hecho delictivo le plantea un problema que se determina por las
interrogantes fundamentales siguientes: a) ;Qué sucedio? b) ;Como sucedio el
hecho? c) ;Donde sucedio el hecho? d) ;Cuando sucedi6 el hecho? e) ;Con qué
sucedio el hecho? f) ;Por qué sucedid el hecho? g) ;Quién realiz6 el hecho? Con lo
que se construye las hipotesis o explicacion condicional, que trata de reconstruir el

desarrollo del hecho ocurrido, pudiéndose establecer tantas como sean necesarias
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para llegar a la correcta explicacion del hecho. Para lo cual, necesita recolectar
todos los indicios de prueba, que ha de comprenderlos y coordinarlos con las
experiencias y las hipotesis establecidas; convergiendo en la teoria del hecho, que

es el resultado final de probable aplicacion a la investigacion.

Para resolver la problematica que se le presenta al investigador, generalmente
discurre en los conocidos métodos de induccién, con el cual parte de una idea
particular para arribar a una idea general, y el de deduccidon de lo general a lo
particular; apoyandose en los principios estructurados de la criminalistica, de
donde puede llegar a la practica de las diligencias pertinentes y utiles, logrando
determinar la existencia de un hecho delictivo, con las circunstancias de
importancia para la ley penal, la comprobacion de la persona o personas que
intervinieron y de que forma lo hicieron y la verificacion del dafo causado por el

delito.

La investigacion es una serie de pasos que dan respuesta logica a una pregunta
especifica, desarrollando un esquema logico; en nuestro medio el Manual del Fiscal
define un método dado por valido para el desarrollo de la investigacion; inicia con
el analisis de la informacion; consistiendo en el reconocimiento de los hechos o
examen de rastros, datos e informaciones; el planteamiento de las hipotesis
preliminares con la informacion que se dispone. El descubrimiento de la
informacion una vez organizada y clasificada, apoyandose con la hipdtesis le
ayudarda a determinar lo que se busca; una vez agotada la investigacion, se
analizara la informacion de que dispone, desechando todo aquello que no sea util o

pertinente, denominado a esto como la formulacion del nticleo del caso. El ntcleo
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hipotesis definitiva.

“La hipdtesis es una historia, un relato, que narra como sucedieron los hechos y
no debe ser una calificacion juridica de esos hechos; la separacion entre hechos y
calificaciones juridicas nos ayudard para realizar una buena investigacion y
plantear correctamente la acusacion.”®  Seleccionando con posterioridad, la
hipotesis mejor sustentada, de acuerdo a la logica y a la sana critica; realizando la
comprobacion de la hipotesis; sometiendo ésta a la confrontacion con los elementos
probatorios recolectados, y los que resisten tal refutacion constituiran el nticleo de
la hipotesis definitiva, en caso contrario, se hace necesario replantearse una nueva;
se verificara la tipicidad, o sea, si se determinan las categorias tedricas de un hecho
tipico, antijuridico y culpable; cumpliendo con la confirmacion de la hipdtesis, que

determina como ocurrieron los hechos, como los probara y habiendo identificado

el tipo penal se puede proceder al planteamiento de la acusacion.

También existe un método eficaz desarrollado en el Manual de Unidades
Especiales, de la Fiscalia General de la Nacion de la Republica de Colombia, ( en
Curso facilitado por la Seccion de Asuntos de Narcdticos (NAS) de la Embajada de
los Estados Unidos de América y compartido por los Licenciados José Fernando
Duarte Gomez y Jairo Acosta Pardo, anteriores fiscal y jefe de Policia Judicial de la
Republica de Colombia, respectivamente) de opcional aplicacion en delitos
conocidos por la Fiscalia Especial contra la Corrupcion del Ministerio Pablico, que
constituye una herramienta para garantizar una investigacion efectiva e integral,

denominando a esta herramienta metodoldgica: dibujo de ejecucion; y constituye

%0 Ministerio Publico. Ob. Cit. Pag. 233.



“...un instrumento para planear, ejer““‘!‘3 4 ~—aluar una investigacion.  De esta
forma el dibujo de ejecucion permite:
e Determinar las pruebas pertinentes y conducentes, es decir la
prueba necesaria.
e Imprimir celeridad a la investigacion.
e Efectivizar el principio de la investigacion integral.
e El trabajo en equipo con la Policia judicial.

e La optimizacion de las determinaciones anticipadas.

e La participacion del Fiscal en el juicio.”?!.

Consiste en un plan investigativo debidamente documentado, que provee de un
marco de referencia para garantizar que la investigacion cubra todos los aspectos
del ilicito. Tomando como punto de partida el tipo penal, que inicialmente se
percibe, sin que esto constituya una posicion rigida, puesto que con la integracion
de nuevos elementos de juicio la adecuacién tipica puede variar; de esta manera
teniendo como base la tipicidad, el sujeto, la conducta, el verbo rector y otros
elementos del tipo penal, se podra establecer las directrices que le permiten, al

fiscal, organizar de manera claray precisa lo que debe ser la investigacion.

Este método se realiza en trabajo de equipo, entre el fiscal sus auxiliares y
personal de apoyo como investigadores, policia y técnicos en criminalistica, que se
encuentran bajo la direccion del fiscal; quien valora y solicita autorizacion judicial

de los medios de prueba, puesto que son su personal quienes descubren los medios

31 Fiscalia General de Colombia. Ob. Cit. Pag. 19.
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de prueba. Debiendo de existir grupos de tarea, compuestos por auxiliares,
investigadores y policias, debidamente asignados bajo la tutela del fiscal, quien
dirige las reuniones de trabajo por comunicacion directa, tratando de eliminar en lo
posible la comunicacidn escrita, facilitando el didlogo fluido, efectivo, amistoso
para establecer los objetivos de la investigacion, teniendo como factores en esta

fase el trabajo en equipo y la oralidad.

Credndose el concepto de prueba necesaria; que es “aquella fundamental y
suficiente para tomar una decision de fondo en el proceso penal: una preclusion o
una resolucion de acusacion, y este aspecto lo podemos determinar facilmente en
la medida en que utilicemos el dibujo de ejecucion para planear y desarrollar la
investigacion. Buscando erradicar entonces la mentalidad anclada en el pasado,

cuando se nos exigia perfeccionar la instruccion” .

El dibujo de ejecucion es una sencilla grafica o marco donde se describe en su
parte superior, a manera de titulo, el nimero de caso y/o numero de causa judicial,
el delito o calificacién provisional, encargado de la investigacion, fecha de los
hechos y otros que se crean convenientes. Bajo esta primera clasificacion, se
distribuyen seis columnas; bajo la clasificacion de elementos, se numeran por
ejemplo al autor o participes del delito; a continuacion, la fuente, que consiste en el
medio probatorio que contiene el hecho; la segunda, si fuere pertinente, el nimero
de folio de la carpeta del investigador, bajo la denominacion de hechos que prueba,

se anota lo mas importante de lo que informa el medio de prueba, para la

% Ibid. Pag. 13.
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y diligencias por practicar y la columi.u v.guicaite a quién se le asigna la tarea.

El dibujo de ejecucion determina los objetivos de la investigacidn, que se resume
fundamentalmente a los elementos de la tipicidad, pues la descripcién de la
conducta delictiva contiene: a los autores o participes, la conducta punible
investigada; con lo anterior no quiere decir que se planteen otros objetivos
relacionados a la antijuricidad, culpabilidad, la investigacion integral y el

restablecimiento del derecho.

Se analizaran los elementos mads relevantes para la demostracién de los
objetivos, de todo lo que existe en ese momento se escoge lo pertinente y
conducente a la comprobacion de los elementos del hecho. A partir de aqui, se
analiza la investigacion, se fijan objetivos y se planea la actividad investigativa y
probatoria que se va a ejecutar; determinando el “quién”, “como” y “cuando” se

va hacer la actividad investigativa.

3.2. Fase o etapa de investigacion.

Momento procesal que consiste en la acumulacion de informacion que servira
para determinar si es posible someter a una persona determinada a un juicio.
Inicia con los llamados actos introductorios en nuestro Cdédigo Procesal Penal,
como la denuncia presentada por cualquier persona, la denuncia obligada por
razén del cargo o empleo publico, la querella que se presenta por escrito ante el

juez contralor y la prevencion policial o parte policiaco.
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Esta fase del proceso se le denomina, procedimiento preparatorio o de
instruccién; consistiendo en la fase puramente de la actividad de investigacion
criminal que realiza el Ministerio Publico; quién es el encargo de realizar la
investigacion juntamente con sus auxiliares y personal de apoyo; determinando los
tipos penales de los hechos punibles, la participaciéon de posibles autores y el
alcance del dafo causado; etapa en la cual, se toman decisiones inmediatas como
anticipos de prueba o requerimientos con autorizacion judicial, para realizar actos
que puedan afectar garantias y derechos procesales, como la inspeccion o el

registro a realizar en vivienda o domicilio cerrado, entre otros.

Esta fase se fundamenta, entre otros, en el principio de oficialidad, por lo que el
acto de iniciacién procesal o persecucion de oficio, se da cuando el fiscal tiene
conocimiento directo por las vias establecidas, de la comision de un hecho punible,
actuando de inmediato en la persecucion penal, en contra del imputado, evitando

que se produzcan ulteriores consecuencias.

Los actos de investigacion son reservados para los que no sean parte en el
proceso, pudiendo solicitar autorizacién al juez contralor que se disponga la
reserva total o parcial de la investigacion por el plazo de ley; se deberan de
observar y realizar todas aquellas medidas para evitar la contaminacién o

destruccion de rastros, evidencias y otros elementos materiales.

La investigacion del Ministerio Pablico, debe de comprender la ejecucion de los
medios de prueba, logrando la materialidad del delito, con los que demuestren la
existencia del hecho punible y la totalidad de los elementos que lo describen

(Articulo 289 CPP).
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El fiscal, en su funcion de investigador, requiere de un perfil adecuado para el
buen desempeno de su cargo; como “el conjunto de aspectos cognoscitivos,
psicomotores, experiencia, escolaridad, valores e intereses y rasgos de
personalidad que debe poseer un investigador....”%; tales como, el mantener una
actitud de sospecha, de curiosidad, ser observador, facultad de recordar hechos y
sucesos, sentido comun, equilibrio, ser paciente, persistente, leal, tener interés en el
trabajo e ingenioso; puesto que la investigacion es una actividad eminentemente

creativa.

“En la realidad de la mayoria de nuestros sistemas procesales latinoamericanos,
lo que deberia de ser una actividad creativa se ha convertido en una actividad
rutinaria, en una simple acumulacion de hojas con actas, reunidas de manera mas
0 menos mecdanica.”*; en nuestro caso, prevalecen viejas estructuras, como el
apoyarse en el medio probatorio del testimonio, relegando las ahora preeminentes
pruebas cientificas a casos de indole sexual; aunando, el poco conocimiento que
impera, sobre el derecho probatorio y carencia de verdaderas estrategias de
investigacion; mudando al investigador a un burdcrata mas del aparato legal del
Estado, donde el volumen de un expediente con integracion de actas y oficios,
demuestra su labor ante una autoridad superior; por lo que los beneficios de la
libertad de prueba y de ejercer la persecucion penal de una manera autonoma; no

se ha podido precisar.

33 Reyes Calderon, José Adolfo. Técnicas criminalisticas para el fiscal. Pag. 3.

3 Binder Barzizza. Ob. Cit. Pag. 25.
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Relativo a la construccién de un expediente de investigacion podemos apuntar
que el Ministerio Pablico, por mandato legal, llevara un registro de las actuaciones
realizadas durante la investigacion (Articulo 150 CPP), sin denominar o
particularizar si es en un libro de registros o en cuadernillos o expediente analogo
al del érgano contralor, llegando a la duplicidad de actuaciones y desorientacion
en el intervencion del proceso para las otras partes procesales, al intentar consultar
un expediente que los guie y asi elaborar sus requerimientos; asimismo, referente a
las evidencias (elementos de prueba) materiales que no fueron adquiridas
mediante la institucion de secuestro, seran almacenadas por el Ministerio Publico,
donde tnicamente se resguardan, previo al ofrecimiento o incorporacion procesal;
actos que deberdn de ser documentados en actas con observacion de formalidades
para su elaboracidn, correccion y duplicidad, éstos ultimos, para efectos de
procedimientos en los cuales deba de conocer un juzgado o tribunal de alzada. Por
lo que dentro de la investigacion preliminar todo acto que implique la ubicacion,
determinacion, individualizacion, obtencion y conservacion de los elementos de

prueba y otros que puedan surgir, deberan ser documentados.

El Articulo 48 de la Ley Organica del Ministerio Pablico con relacion a la
investigacion, refiere que el fiscal a cargo de la investigacion, debe de reunir
elementos de conviccion de los hechos punibles en forma ordenada, que permita el
control del superior jerdrquico, de la defensa, la victima y las otras partes

procesales.

Todo ello, implica que el fiscal del Ministerio Publico debera de planear su

trabajo de investigacion y evitar iniciarla con una precaria hipoétesis en la cual se



asumen decisiones juridicas de gran responsabilidad, como la calificacion juridica
a priori de los actos o la situacion juridica del imputado, sin tener las herramientas
adecuadas para controlar la investiga ~“~ -~ ~~~luar el resultado de las diligencias a
realizar.

La consumacién de la investigacion se determina en la formulacion de una
acusacion, puesto que, en su caso, el resultado de la investigacion es suficiente
para probar los hechos endilgados a un imputado. Y en sus formas anormales
seria con la desestimacion, por lo que se solicita el archivo de las actuaciones , pues
no existe delito o falta que perseguir; el sobreseimiento, accion a favor del
imputado por sus condiciones que no lo hacen merecer una pena, sino una medida
de seguridad o correccion, cuando faltan elementos para probar razonablemente la
imputacion por consiguiente no se puede acusar; la clausura provisional, cuando
no existen presupuestos suficientes para archivar por sobreseimiento, puesto que
existen elementos de prueba, pero no son suficientes y se espera incorporar nuevos
que viabilicen una acusacién, accion presentada oportunamente en cuanto al
advenimiento del plazo para formular la acusacion; y el archivo, al igual que el
desistimiento, opera cuando no existe delito o falta que perseguir, no se puede
proseguir con la investigacion o no se ha individualizado al imputado o

imputados.

3.2.1. Las partes procesales

Son los sujetos procesales que intervienen dentro de la fase preparatoria o de
investigacion; el Ministerio Publico, que cuenta con medios de investigacion
ilimitados tinicamente con la observacion apuntada anteriormente, de no vulnerar

las garantias del imputado o la estabilidad del Estado. El imputado, a través de su
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defensor o defensores. Las partes civiles en la proporcidon y naturaleza que les
corresponde. El querellante adhesivo a la persecucion penal del Ministerio
Publico. El agraviado y abogados defensores que propondran los medios de
investigacion que sean utiles y pertinentes para su practica por medio del
Ministerio Publico; siendo que si estas son rechazadas puede hacer uso de los

recursos que la ley le proporciona.

Asi como de oficio el propio juez quien en la preparacion del juicio oral el
tribunal podra ordenar la recepcion de la prueba pertinente y ttil que considere
conveniente, siempre que su fuente resida en las actuaciones ya practicadas
(Articulo 351 CPP). O el tribunal podra ordenar, atin de oficio, la recepcion de
nuevos medios de prueba, si en le curso del debate resultaren indispensables o
manifiestamente utiles para esclarecer la verdad. (Articulo 381 CPP); siendo que de
acuerdo a la ley todos los actos de la investigacion son reservados para los extrafnos

(Articulo 314 CPP).

El Capitulo V del Codigo Procesal Penal desarrolla la teoria de la libertad de
prueba, donde se observa que, salvo disposicion legal, para la averiguacion de la
verdad de los hechos delictivos, se tiene el deber de procurar emplear todo medio
de prueba taxativamente normado o aquellos medios de prueba no normados,
pero velando por que los mismos, no restrinjan alguna garantia o derecho
fundamental, asi como no atenten contra el orden institucional del Estado,
observando el ordenamiento mds andlogo par su incorporacion legal al proceso,
conteniendo los medios de prueba del testimonio, la peritacion, el reconocimiento
y el careo, medios de prueba inmediatos de comprobacién, como la inspeccion y el

registro, con sus modalidades y formalidades legales y los medios auxiliares de



prueba, donde se comprenden el reconocimiento corporal o mental, el
levantamiento de cadaveres, exposicion del cadaver al publico, entrega de cosas y
secuestro, secuestro de correspondencia, apertura y examen de la correspondencia

y clausura de locales.
62
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CAPITULO IV

4. Inspeccion y registro en dependencia cerrada

Estos medios probatorios corresponden a los actos de investigacion de caracter
irreproductible, (que una vez realizados no se pueden volver a realizar con los
mismos fines y objetivos), que confieren la facultad de percibir o descubrir
elementos de prueba o indicios en el lugar donde se ha llevado a cabo un delito;
tanto la inspeccion para de determinar y constatar en personas, lugares o cosas,
como el registro, en personas, viviendas, domicilios y vehiculos, para determinar y
recabar elementos de prueba. Los medios probatorios anteriores, no fundan
verdaderas pruebas, puesto que estos han de ser concatenados a otros elementos
para crear la prueba; medios de prueba que han de realizarse en la etapa
preparatoria del proceso o de poder ser requeridos también, en la iniciacion del

juicio oral.

Con la obtencion de datos probatorios, en la realizacién de estos medios de
prueba, se pueden crear las presunciones suficientes en el juzgador provocando el
procesamiento del imputado; no son monopolio exclusivo del fiscal investigador,

puesto que pueden ser requeridas por las partes procesales para su realizacion, por



convenir a sus intereses; de la ejecucion de estos medios se ha de dejar constancia

documental para su incorporacion pr-----

El estudio que nos ocupa, es la realizacion de estos dos medios de prueba en
particular, llevados a la practica, por el medio auxiliar de ingreso a la vivienda o
domicilio, 0 como se denomina también allanamiento, en la cual su realizacion
restringe derechos fundamentales de la persona; por lo que esta tltima practica
debe de realizarse bajo ciertos principios y de manera restringida, por razén de no
poder practicarse otro medio mas idoneo en la investigacion, debiendo de ser
verdaderamente fundamentada tanto en su investigacion preliminar como el
sacrificar el derecho a la inviolabilidad de la vivienda; Unicamente se puede
realizar con autorizaciéon del juez contralor del procedimiento o del que conozca
las primera diligencias, quién debera de valorar y fundamentar la autorizacion del
ingreso. Considerando que su estudio merece ir conociendo paso a paso, sus

diferencias, principios y regulacion legal.

4.1. La inspeccion

Es el medio probatorio por el cual el fiscal o auxiliar fiscal, aprecia directamente
con sus sentidos, sin intermediarios, la materialidad del delito que puedan ser til,
por si misma, para la reconstruccion conceptual del hecho que se investiga,
dejando constancia objetiva de sus percepciones, que se han de valorar
posteriormente para poder aplicar otros medios de prueba o incorporacion de los
obtenidos. Se clasifica como de cardcter irreproductible, puesto que no puede ser
renovado en las mismas condiciones, si se produce una nueva inspeccion sobre los

mismos elementos, podria arrojar dudas acerca de lo que realmente se percibid



originalmente; de donde, se tiene que valorar concienzudamente la utilizacion de
este medio probatorio.
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No es simplemente una percepcion visual, como en la “inspecciéon ocular”,
puesto que, entran en funcidn todos los sentidos e ingenio del investigador y de
acuerdo a la naturaleza del hecho que se procura probar; puede tener por objeto
sin distincion, personas, objetos o lugares, para comprobar los indicios que haya
dejado el delito; por ejemplo: de la sangre en el lugar del hecho, se infiere la lesion
o el homicidio. La inspeccion puede ser clasificada dentro de los medios de prueba
en particular, pero utilizando la enumeracion doctrinal que nos provee José
Cafferata Nores; existen modalidades que segun se trate el caso, como la
inspeccion de lugres o cosas, podria ser un medio de prueba en particular o la
inspeccion de personas o cadaveres, puede ser tomada como un medio auxiliar o
vehiculo para llegar al objeto del medio de prueba; y se pueden numerar de la

siguiente forma:

e Inspeccidon de lugares (impactos de proyectiles, ubicacion, iluminacion
o estado).

e Inspeccidn de cosas; muebles, que poseen corporalidad fisica (un arma,
un vehiculo).

e Sobre personas (caracteristicas anatomicas o mentales).

e Inspecciéon de cadaveres (identificacion, ubicacion de lesiones,

posicion).

4.2. El registro



Medio probatorio del que se puede decir que, es la actividad probatoria llevada

a cabo por el érgano encargado de la investigacion en un lugar determinado, no
expedito al acceso publico, ain en contra de la voluntad de la persona que la
ocupa, por lo que se presupone el ingreso a un lugar siendo un medio auxiliar en la
investigacion que deberan de ser debidamente documentados por el fiscal o
auxiliar fiscal que lleva a la practica e’ - 6é “~ teniendo como finalidad:

e Buscar cosas vinculadas a la investigacion del delito (indicios o

huellas)

e Buscar alguna persona imputada de un hecho delictivo (homicida).

e Buscar y aprehender un reo evadido (fugado).

e Buscar y aprehender a una persona sospechosa de criminalidad

(cumplir una orden de aprehension).

La accidn del registro necesariamente conlleva el ingreso a un lugar por lo que
“afecta el derecho de inviolabilidad del domicilio, la entrada y registro constituyen
dos medidas distintas: mediante la entrada se penetra en el domicilio; a través del
registro se buscan y recogen, en caso de ser hallados, datos utiles a la investigacion

y fuentes de prueba.”

Siendo la diferencia con la inspeccion, que el registro presupone la entrada

previa a la vivienda o domicilio, pero también se observa la entrada al domicilio

% Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolas. Entrada y registro en el domicilio. Pag. 117.



para realizar la primera, sobre lugares, cosas o personas cuando se encuentra

limitado su acceso en razén del inmueble que los resguarda.
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El Articulo 187 (CPP) desarrolla estos medios de prueba, donde cubre los
presupuestos anteriormente aludidos para realizarlos. Pero en su primer parrafo,
con poca técnica legislativa, reunié dos medios de prueba en un solo Articulo, con
un enlace en la conjuncién “o” disyuntiva (de seleccion o escogencia) dentro de su
redaccion: “cuando fuere necesario inspeccionar lugares, cosas o personas”
refiriéndose a la inspeccién para determinar y ubicar vestigios del delito, o “se
presuma que en determinado lugar se oculta el imputado o una persona evadida”
refiriéndose al registro para buscar al imputado o alguna persona evadida, cuando
se han de realizar en vivienda o domicilio sin acceso al publico, el cual de acuerdo
a lo contemplado doctrinaria y juridicamente se ha de efectuar tinicamente con la

imprescindible autorizacion judicial.

No se define taxativamente el objetivo de cada uno de estos dos medios
probatorios; por lo que se ha caido en la costumbre en nuestro medio, de solicitar
la autorizacion al drgano jurisdiccional indistintamente una “orden de inspeccion
y registro”. Es mas, se tiene la opinidn que al solicitarla de tal forma, se pretende
ampliar la actuacion del fiscal o auxiliar fiscal, pues al ingresar al lugar -
previamente autorizado ambas medidas- puede inspeccionar o sea, comprobar el
estado o circunstancia de las personas, lugares y cosas, asi como registrar el lugar
en la busqueda de efectos materiales para la averiguacion de la verdad, amparado

por una resolucion judicial.
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En su segundo parrafo, el Articulo citado, prescribe el procedimiento y objetivo
de la inspecciéon, muy acorde con la doctrina probatoria, en relacion a la
comprobacion de personas, lugares y cosas, los rastros y otros efectos materiales de
utilidad para la investigacion; asi como, agrega que dicho medio también podra
ser utilizado para la individualizacion de los participes en los hechos delictivos,
entendiéndose como reunir elementos de conviccion suficientes para determinar el
o los autores del hecho delictivo. La ley no define lo que se entiende por
individualizacién del imputado, si embargo, en base a la regulacion general del
proceso, se entendera como individualizado un imputado cuando se halla recaido
sobre él, en algunas de sus formas, el poder coactivo del estado (Por ejemplo, una
declaracion como imputado, una orden de aprehension o el auto de
procesamiento).  El Articulo 188 (CPP) describe la facultad que tiene el Fiscal o
Auxiliar de ordenar la presencia de las personas del lugar donde se realiza la
inspeccion, asi como el de poder ordenar que comparezca alguna en particular y su
negativa a estar presente puede ser constitutivo del delito de desobediencia
(Articulo 414 CP); en el contexto de la Seccion Segunda del Cédigo Procesal Penal,
se entiende que tales medidas seran aplicables cuando se realiza un registro en

dependencia cerrada.

En cuanto al registro, en el Articulo 190 (CPP), se describe su procedimiento y
enumeran las excepciones; destacando que cuando éste se deba practicar en
dependencia, morada, recinto habitado o de una casa de negocio, cerrados al
publico, se requerira orden escrita de juez; suponiendo que se deba a la poca
cultura de respeto a los derechos fundamentales reconocidos por la legislacion y
desarrollo del derecho probatorio en nuestro medio, pues el registro lleva

dispuesta la accion del ingreso a la vivienda o al domicilio.



Asi como, el epigrafe mantiene el término de allanamiento, considerando que
tiene mejor asiento y desarrollo dentro del campo procesal civil (consentir una
pretensién) de poco aplicacién en el campo juridico y doctrinal sobre materia
probatoria penal; tal denominacion podria ser debido a que en nuestro medio, en el
pasado se denomino a asi al abuso indiscriminado de la intromision a la vivienda

o domicilio, efectuadas por los organi- - "~ -~ ~guridad del Estado.

El Codigo Penal contempla el delito de allanamiento de morada, pero esta
accion se denominada asi, pues es realizada contra la voluntad de los ocupantes de
la morada, y puede ser cometido por los diversos agentes, de caracter publico o
privado.  El Licenciado Jorge Mario Castillo Gonzéalez nos comenta que “La
violacidn de la vivienda, equivale a penetrar en la vivienda sin consentimiento del
titular y produce delito de allanamiento. ... El allanamiento ilegal, afecta la validez
de los actos procesales posteriores al mismo, atenta contra el debido proceso. De la
violacion del domicilio, no se derivan efectos probatorios.”?** Considerando mas
conveniente relegar dicho término a éstos delitos, asi mismo, se observa que en
textos nacionales relativos al tema, a la autorizacién para el ingreso a la vivienda o
domicilio se le denomina orden de allanamiento, lo que consideramos que no es
acorde, puesto que es una accion realizada con amparo a la ley y la misma

llanamente la denomina autorizacion.

% Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Constitucion Politica de 1a Republica de
Guatemala. Pag. 49.
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Debido a la fundamental tarea de efectuar una fiscalizacion y control sobre los
derechos reconocidos en el esquema legal, el legislador otorgd disposiciones
particulares para la realizacion del registro en dependencia cerrada, como el
horario (Articulo 189 CPP) para su prdctica, que no debe realizarse dentro del
rango de las seis a dieciocho horas (en horas nocturnas); y la norma constitucional
(Articulo 23 CPRG), limita el ingreso o penetracion a la vivienda con autorizacion
judicial nunca antes de las seis ni después de las dieciocho horas (en horas
diurnas); desarrollando la norma procesal el procedimiento regular y el caso de
ausencia de persona alguna, al momento de realizarlo (Articulo 192); asi la norma
constitucional manda que unicamente se podra penetrar a la vivienda con
autorizacion judicial, desarrollandose tal precepto, en el Articulo 191 del Cddigo

Procesal Penal.

En el anterior cddigo procesal abrogado (Decreto Numero 52-73), concedia el
Capitulo XVII al Registro Domiciliario, desarrollando el tema en diecinueve
Articulos (del 508 al 526), conteniendo definiciones, sus formalidades de ejecucion
y situaciones que se puedan presentar, guardando mejor estructuracion y técnica
juridica — doctrinaria sin sacrificar la sencillez en su redaccion que la hacen menos
compleja que nuestra actual norma procesal penal. Su introduccion contenia una
definicién de allanamiento, del cual se describia que un juez podia decretar la
entrada y registro, de morada o casa de habitacion, cuando se haga necesario para
la investigacion y comprobacion (del cuerpo del delito) de hechos punibles o
hubiere indicios (que los definia en los Articulos del 498 al 507) de encontrarse en
ella el sindicado. Clasificaba los edificios, lugares publicos y otros lugares;
consideraba las excepciones, establecia la diferencia entre domicilio, residencia y

otros establecimientos, naves, aeronaves, misiones diplomadticas y consulares; las



medidas de aseguramiento del lugar, su forma de notificacion, el procedimiento
para el empleo de la fuerza publica, la discrecién para no realizar inspecciones
inutiles y las consideraciones a la persona y lugar; el allanamiento policial, el
cierre por sellos, elaboracion de acta, las responsabilidades por dafios y perjuicios y
su horario de ejecucion; con lo que cubria la generalidad de supuestos que se
presentan en la penetracion o ingreso a la vivienda o domicilio, para la practica de

algin medio probatorio.

71

4.3.1. Garantia a la intimidad

Intimidad entendida como una arista del valor libertad, de donde también se
vierte el valor juridico de la dignidad personal; tomada como la libertad de vivir
cada uno su propia vida, conforme a sus gustos o preferencias, sin imposiciones
del grupo social; pero en armonia con ese grupo social, que no vulnere los

derechos o intereses de los demas.

Desde ya se insinta que no es un bien juridico de facil definicién, algunos
autores identifican intimidad con privacidad; vocablo incorporado a nuestro
lenguaje, del concepto inglés de privacy, mientras otros, consideran la privacidad
como un concepto mas amplio; por lo que en la doctrina y leyes, el vocablo mas
ajustado a nuestra lengua y cultura es el de intimidad, que se le otorga analogia

con el vocablo personal.

La intimidad como la define el Diccionario de la Lengua Espafiola en su

segunda acepcion comprende la: “Zona espiritual intima y reservada de una



persona o de un grupo, especialmente de una familia.”%. El licenciado Jorge Mario
Castillo Gonzdlez, define la intimidad como “la parte personalisima y reservada
de la persona particular, que obliga a no%fectarla con abuso y descaro.”*, o bien
como decimos la “vida privada de una persona y su familia”.

El licenciado Castillo Gonzdlez, comenta que la intimidad tiene entre otros los
sinonimos de amistad, confianza, familiaridad, union, aislamiento, trato,
confidencia, adentros, interior y por antéonimos entre otros, los de desconfianza,

enemistad, animadversion, hostilidad.

Sus elementos corresponden al dmbito espiritual y personal, a la interioridad, al
aislamiento, tanto de un individuo como de un grupo familiar, contrario a esto
podria decirse que la invasion a la intimidad genera la desconfianza, rechazo y
hostilidad. Siempre esta limitada al reconocimiento razonable que de ella haga la
sociedad, puesto que, el individuo a pesar de que no desee que se conozca un acto
intimo, la sociedad debe de reconocer esa expectativa segtin la propia conducta
qué se lleva a cabo, pues si esta conducta es ilicita, no vale el &mbito donde se
desarrolla, porque es un acto constitutivo de delito; por lo que de manera tacita las

leyes limitan la intimidad.

Para efectos practicos se considera la intimidad como la antitesis de lo publico;
por tanto, se toma como todo aquello relativo al hogar, la familia, la religién, la

salud, la sexualidad, los asuntos legales y econémicos, en el desarrollo personal del

% Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espafiola. Tomo II. Pag.
1182.

% Castillo Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 55.



individuo; se desarrolla como un derecho personal, en el cual, por su ejercicio la
persona aspira a tomar decisiones dirigidas a su auto realizacion personal,
extendiéndose a la exclusion de terceros y la proteccion de garantias
constitucionales relativas al domicilio, la correspondencia e intromisiones ilegales
sobre el propio cuerpo.

a_ -

La intimidad o vida privada del ¢i - se desarrolla principalmente dentro
de su vivienda o domicilio, por lo que consutucionalmente se preserva que nadie
podrd penetrar en morada ajena, sin permiso expreso de quien la habita, a

excepcion de poder hacerlo con orden escrita de juez competente (Articulo 23

CPRG).

La tutela juridica es la necesaria proteccion del individuo en su intimidad frente
a actuaciones de las autoridades publicas, con relacion a intereses de toda una
sociedad; de habida cuenta que convenios internacionales reconocen los derechos
fundamentales y se han preocupado en tratar el derecho a la intimidad (Articulos
12 DDH y 11 CADH). Como una libertad publica y referido exclusivamente a la
persona como titular de este derecho fundamental, tomando como aquella parte
muy personal y reservada de la persona, que obliga a no ser objeto de injerencias,
abusos y descaros; enunciados que tutelan la intimidad y no la propiedad, como
ha de creerse; sino que se refiere a la intimidad tanto personal como la de la
familia o el desarrollo de una persona como tal dentro de un ambiente que le

proporciona seguridad, contra terceros e inclusive de los poderes del Estado.




Para el derecho penal la intimidad corresponde a aquella parte propiamente
personal, corporal y abstracta que esta muy ligada al pudor o recato que no solo se
proyecta sobre el cuerpo humano; como por ejemplo en la toma de muestras en
delitos de indole sexual, en los registros personales o policiacos, sino que también,
sobre el ambito donde se desarrolla, como la vivienda, en el caso de la inspeccion y
registro en dependencia cerrada, sobre el ambiente familiar en muebles, maletas y

correspondencia particular.

La ley sustantiva, al igual que la norma constitucional, no tutela la vivienda o
domicilio entendiéndose como derer  /* _ opiedad, sino la inviolabilidad del
domicilio, la cual resguarda la libertad y seguridad que implica la existencia propia
de su morador; de donde deviene que uno de los aspectos de libertad y seguridad,
es su propia intimidad y la de su familia.; la intimidad es sagrada e impenetrable,
la cual alcanza su maximo grado dentro de su domicilio; la constitucion protege la
persona, sus bienes, documentos y efectos personales y unicamente con
procedimiento judicial de una orden escrita por autoridad judicial competente, se
pueden afectar tales derechos, siendo esta autoridad la que realiza el analisis de los
derechos individuales y sociales que se encuentran amenazados, a excepciéon de

causas de flagrancia o situaciones de urgencia.

4.4. Derecho a la inviolabilidad de la vivienda

La inviolabilidad se define como una cualidad, de aquello que no se debe o no

se puede vulnerar o mancillar, entendiéndose que conserva su integridad y



dignidad, que se debe respetar, que es intocable y sagrado, “lo que de hecho o de

derecho no cabe violar o profanar, salvo graves consecuencias.”?

Los medios de prueba de inspeccion y registro practicados en dependencia
cerrada, con autorizacion judicial, son de las excepciones contenidas en el Articulo
23 de la Constitucion Politica de la Re - ‘;5 *> Guatemala.

En referencia al jurista espafol Lucas Verdd, citando al Profesor Vicente José
Martinez Pardo, indica que: “... el domicilio o morada es la prolongacion especial,
no solo de la seguridad, sino, ademas, de la dignidad de la persona humana y, por
tanto, la inviolabilidad del domicilio no solo es un derecho positivo, sino, antes que

nada, es un derecho natural y fundamental de toda persona.”#

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

mas elementales y trascendentales de la persona.

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

medios de inspeccion y registro en dependencia cerrada, se procedera con

% Ossorio. Ob. Cit. Pag. 398.
4 Martinez Pardo, Vicente José. La entrada y registro domiciliario. “www. Hot
Mail.Com.”



autorizacion judicial (Articulos 187 y 190; 1.2.3.4. CPP) y numera propiamente,

excepciones a la inviolabilidad de la vivienda o domicilio:

Por hechos de la naturaleza donde se encuentre amenazada la

vida o la integridad fisica de quienes habiten la vivienda.

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

aprehension.

Cuando voces procedentes de la vivienda o domicilio revelen
que alli se estd perpetrando un delito o desde él se pida

auxilio.

4.5. Concepto de vivienda y domicilio

Es necesario el estudio sobre dichos términos, sus definiciones y alcances, para

fijar las propiedades de su aplicacion juridica como practica, pues en la necesidad

de proteger el derecho y garantia establecida es imperante delimitar el

allanamiento Unicamente a los lugares o dependencias que fueran necesarias,

cuidando el lesionar intereses que van mas alla de lo que se desea investigar.



La mayoria de tratadistas sobre los medios de prueba restrictivas de derechos
fundamentales, utilizan la palabra “domicilio”, entendiéndose como domicilio
“ambito o reducto en el que se veda que otros penetren.”#, por lo que es un
ambito propio de una persona, el cual es reservado para el conocimiento de los
demas.
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En sentencia comentada por el Profesor Vicente José Martinez Pardo, comenta
que un tribunal constitucional define el domicilio como: “un espacio en el cual el
individuo vive sin estar sujeto necesariamente a usos y convenciones sociales y
ejerce su libertad mas intima, de modo que no so6lo es objeto de protecciéon el
espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la

persona y de esfera privada de ella.”+.

El Doctor Ricardo Gil Lavedra (integrante de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la ciudad de Buenos Aires),
al revisar una sentencia de condena (Buenos Aires, 10 de agosto de 1984), sobre la
inviolabilidad del domicilio cita a Joaquin V. Gonzalez, en lo referente al término

1,

domicilio: “ ...el domicilio es el centro de las acciones privadas, donde se realizan
la soberania del individuo y los actos sagrados, misterios de la vida de la familia, el

espacio en el que el hombre tiene poder superior al del Estado mismo.”#

41 Velasco Nuniez, Eloy. Medidas restrictivas de derechos fundamentales.
Pag. 357.

42 Martinez Pardo. Ob. Cit. “www. “Hot Mail.Com.”

# Maier, Julio B. Jurisprudencia, Notas a fallos. Pag. 77.



Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra domicilio se deriva del
latin domicillium, de domus que quiere decir casa; y lo define como morada fija y
permanente de una persona y en una segunda acepcion como “lugar en que
legalmente se considera establecida una persona para el cumplimiento de sus
obligaciones y el ejercicio de sus derechos.”*. En otro sentido juridico el término
domicilio alude al lugar que se considera como residencia de una persona, desde
donde ejercerd sus derechos y le seran exigidas sus obligaciones; serd el domicilio
el que determine el lugar para recibir notificaciones o citaciones judiciales y
requerimiento de deudas, inspeccior -~ “---"-s, en resumen viene a ser la sede
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juridica de la persona.

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

modesto mobiliario, como la de inmueble dotado de varios ambientes muebles

lujosos y varias entradas.

La habitacion en la relacién que el tema nos ocupa, es aquel lugar destinado a

una vivienda o cada uno de los espacios entre tabiques destinados a dormir, comer

4 Real Academia Espanola. Ob. Cit. Tomo I. Pag. 773.



u otras destinadas al desarrollo familiar. El término estancia se entiende
como aquella mansién, habitacion y asiento en un lugar, casa o paraje; el aposento
denota aquel lugar destinado a una sala o cuarto donde se habita ordinariamente y

donde se permanencia durante cierto tiempo determinado.

Dependencia término empleado en el titulo de este estudio, que se refiere
propiamente a cada habitacion o espacio dedicados a los servicios de una casa. La
residencia: lugar donde se vive, espec’-'~~~~*- e proporcion grande y lujosa.
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Nuestra Constitucion Politica utiliza el vocablo vivienda; el Licenciado Castillo
Gonzalez explica que en Guatemala, la vivienda es inviolable, no el domicilio,
puesto que éste ultimo tiene una relevancia de tipo legal y la otra esta revestida de
una connotacidn real e informal, puesto que la constitucion en su norma, garantiza
algo real, que es de aplicacion general a cualquier lugar, con la condicién de que en
dicho lugar habite la persona, agregando que vivienda equivale a morada,
atendiendo a la condicion, que domina en nuestro medio sobre la idea de poseer

un espacio o lugar donde desarrollar la familia.

El Articulo 23 de la Constitucion de la Republica contiene la garantia que
protege la vivienda “La doctrina juridica protege el domicilio. ...la vivienda se
considera real y personal,... el domicilio se considera formal y juridico;... la
vivienda equivale a residencia privada u hogar de la persona, el domicilio, por lo

general, se fija ante autoridad.”+ La norma constitucional y particular tutela

% Castillo Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 49



el derecho a la intimidad, que conlleva la libertad de la persona, no el derecho a la

propiedad.

Por las consideraciones anteriores los términos de vivienda y domicilio, por
tener caracteres comunes y ser los que considera nuestra ley, son los que mejor
guardan la técnica juridica en nuestro medio; y consideramos el vocablo
dependencia como una especie de los anteriores, con la que se puede crear la idea
de los distintos espacios que componen un inmueble, desde el mas lujoso, hasta el
humilde; por lo que se deberian de emplear tanto en los requerimientos escritos
del fiscal investigador, resoluciones judiciales y actas que documentan la diligencia

de entrada a lugar cerrado para practicar los medios de prueba.
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4.6. Derecho tutelado

La inviolabilidad del domicilio, como quedo establecido es una garantia basica
de la libertad, puesto que sin respeto a la morada o domicilio no hay una
verdadera libertad de la persona; constituye una proteccion a su intimidad
personal y familiar. El Licenciado Jorge Mario Castillo Gonzalez comenta que “La
doctrina juridica garantiza la inviolabilidad del domicilio como parte del derecho a
la intimidad. En tal sentido, la inviolabilidad del domicilio es un derecho publico
subjetivo que la persona tiene frente al Estado y frente a los particulares, gracias al
cual, impide el ingreso o la permanencia en su residencia de una persona ajena...
sin su consentimiento. La casa, como se dice en Guatemala, “es sagrada”; la

“violacién de la casa”, equivale al desconocimiento de la libertad y la seguridad de



las personas.” . Nadie podra entrar a vivienda alguna, sin permiso de quién
la habita (su derecho de exclusion), a cualquier titulo (propietario, copropietario o
inquilino), siendo que este derecho guarda relacion con el valor libertad, de donde
se desprenden los valores o derechos a la dignidad personal e intimidad,
guardando una intrinseca dependencia con la situacion y derecho a la seguridad
del ciudadano reconocida en la Constitucion de la Reptblica de Guatemala, de
donde se discurre que el valor que se tutela la dignidad e intimidad personal y

familiar.
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4.7. Interés en juego

En el ejercicio de la limitacion al derecho de inviolabilidad del domicilio, se
encuentran intereses en juego, como lo es el interés publico, comtn o colectivo en
contra de la accion delictiva y el interés, en principio privado, pero también
publico o colectivo asumido por el aparato Estatal, por el respeto a una serie de
minimas libertades y garantias denominadas seguridad individual conocidas

ahora, como dignidad humana.

Se encuentra en juego la eficacia de la persecucion penal del Ministerio Publico,

por un lado, y el resguardo de las garantias del ciudadano como limite al ius

# Ibid. P4g. 48,



puniendi del Estado, por el otro; de donde nacen una serie de limitaciones a ese
poder Estatal, entre los cuales se encuentra la inviolabilidad del domicilio. Esta
alternativa, sobre el conflicto de dos intereses sociales, el primero el interés en la
pronta y cumplida ejecucion de la ley penal, y la segunda como el de prevenir que
los derechos individuales resulten lesionados por medios constitucionales con la
aplicacion de la ley (por ejemplo el recabar un elemento de prueba util y
pertinente, a través de un allanamiento ilegal), nos sitia en la eleccion de que es
preferible renunciar a este medio de prueba y dejar sin castigo el delito, que
lesionar una garantia constitucional; puesto que su practica convertiria en letra

muerta la norma constitucional.
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4.8. Excepciones

El derecho a la inviolabilidad del domicilio no es absoluto, soporta limitaciones,
en consecuencia de la necesidad de que la persecucion penal alcance todo ambito,
en el cual puedan existir indicios de delito, con las unicas exigencias de observar
las condiciones legales para su obtencidon; “se reconoce que la garantia de la
inviolabilidad del domicilio no estd a merced de las “leyes que reglamentan su
ejercicio”, sino que, por su misma enunciacion, reconoce su sustrato material que
proviene del reconocimiento de un dmbito individual privativo del hombre, cuyo

cercenamiento debe responder a causas graves y aun procedimiento formal



riguroso.”¥’; excepciones contenidas en la norma, sobre la inviolabilidad de la
vivienda, como aquellas situaciones que se apartan de la regla o condicion general;

que viene referida desde la propia norma constitucional (Articulo 23 CPRG) como:

* Con permiso de quien habita la vivienda, o sea el tenedor del
derecho de excluir a terceros en su vivienda, manifestando su
permiso expresamente.

* Por orden -requisito fundamental- escrita, de juez competente,
limitacién propiamente dicha por el imperio legal del Estado,
manifestado a través de un érgano jurisdiccional y a instancia del

ente investigador.
En la norma procesal penal (Artic-"- """ " 2.3.4. CPP) se encuentran:
83

0 Cuando se sucedan estragos naturales, como un terremoto o huracan,
en la que se vea amenazada la vida o integridad fisica de los
moradores, y otros semejantes de extrema necesidad como un

incendio o explosiéon provocados.

0 Cuando exista denuncia de que personas extrafias se vean
introducirse a una vivienda, con intenciones de cometer un delito,
entendiéndose que tal denuncia, por razéon del momento de

comision, ha de ser verbal a una autoridad proxima y el que

4 Maier, Julio B. Inviolabilidad del domicilio. Pagina 64.



denuncia es vecino conocedor de la situacion del inmueble y la forma

de penetracion al mismo.

0 Para lograr la aprehension de un individuo cuando se le supone
participe de un delito, entendido en la extension de la flagrancia y
que el sospechoso ingrese a una vivienda con la finalidad de evadir a

sus perseguidores.

0 Cuando se escuchen voces, desde el interior de la vivienda, en
solicitud de auxilio, se puede ingresar a la vivienda con la finalidad
de socorrer a la persona que solicita la asistencia, o que dentro se
comete un delito, siendo que por signos externos, se logre apreciar el
mismo y se ingrese con la finalidad de tratar de evitar ulteriores
consecuencias.
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Existen otros supuestos contemplados en la doctrina juridica, como por causa de
un embargo o un lanzamiento (de orden civil) y en estados de excepcion o de sitio

por razén de orden social.

49. La entrada a domicilio

Dentro del derecho probatorio se hallan diversos procedimientos auxiliares para
la obtencion de elementos de prueba; la investigacion a veces puede parecer que no
tiene limites y rara vez son absolutos, permitiendo al juez limitar su contenido en
aras de un fin superior cual es la investigacion de un hecho delictivo que haga

peligrar la convivencia social, siendo la entrada a la vivienda o domicilio un medio



auxiliar para lograr la obtencidon de esos datos probatorios que coadyuven en la
reconstruccion del acto ilicito investigado; entre los medios auxiliares de prueba,

orientados en la clasificacion de Cafferata Nores, podemos citar:

J El secuestro (para la preservacién y resguardo de objetos muebles).
J El registro domiciliario (bisqueda de personas, objetos o cosas).
J La requisa personal (busqueda de elementos probatorios en ropas y

cuerpo de un sospechoso).

J Clausura de locales (inmovilizacion de cosas muebles que debido a sus
caracteristicas no puedan transportarse y quedan a resguardo de las

dimensiones de una dependencia clausurada).

J Intercepcion de corresponden-i~ feacuestro de faxes, cartas, telegramas
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u otro tipo de corresponde..c.u poroonal, ttil a la investigacion).

J Intervenciones de comunicaciones telefonicas (por intermedio de
equipo electronico de escucha telefonica, grabando la conversacion til

y pertinente para la investigacion).

En nuestro medio, no se les denomina medios auxiliares, pero que si se
consideran dentro de nuestro ordenamiento legal vigente; a excepcion de las
intervenciones de comunicaciones telefonicas que constitucionalmente se garantiza
su secreto; actualmente se prevé una ley que permita las escuchas telefonicas en
delitos del crimen organizado y de trascendencia social. Por las exigencias
modernas del crimen organizado, el narcotrafico, delitos informaticos, lavado de
dinero y activos; ha dado lugar al nacimiento de los denominados medios

extraordinarios de prueba y nuevos tratados doctrinarios sobre figuras de la



“necesidad versus moralidad”, “informalidad y legalidad” y la necesidad de

mantener el principio contradictorio en la obtencion de las pruebas; figuras como:

e El agente encubierto (agente de policia, que actiia bajo una entidad
encubierta para investigar el delito y aportar datos a la investigacion o

participar en compra de drogas vigiladas).

e El paraencubierto o informante (personas a las que se les remunera su
informacion eficaz, para el descubrimiento y aprehension de los autores de

delitos, principalmente narcotrafico y lavado de dinero u otros activos).
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e El imputado colaborador (figura que es conocida en nuestro
ordenamiento legal para los cOmplices o autores del delito de
encubrimiento, para la aplicacion de un Criterio de Oportunidad, y que
presten declaracion eficaz para la aprehension de los autores de los delitos

descritos en el numeral 6 del Articulo 25 del Codigo Procesal Penal).

El profesor Vicente José Martinez Pardo, al tratar el tema de la entrada y registro
domiciliario, cita la siguiente definicion de Ortells Ramos que consideramos
acertada: “La entrada y registro domiciliario es un acto de investigacién que se
puede clasificar como indirecto o de busca y adquisicion de fuentes de
investigacion, que consiste en la penetracion en un recinto aislado del exterior, con

la finalidad de buscar y recoger fuentes de investigacion y de prueba, también de



ejecutar una medida cautelar personal contra el imputado (detencién o prision

provisional)”4.

En principio, el registro supone la penetraciéon o introduccién en un lugar
cerrado, pero la entrada no siempre implica un registro, puesto que como quedo
apuntado anteriormente, puede ser para efectuar una inspeccion; siendo que
registrar es observar o examinar minuciosamente, encontrar algo; el autor Gomez
Colomer considera que se trata de “dos actos en uno”, y los define unitariamente
como penetracion en un lugar para buscar y recoger fuentes de investigacion y
para proceder a la detencidn, el jurista Fenech Navarro indica que la entrada y
registro sirve para obtener el conocimiento del delito, medios de prueba y el
hallazgo de personas.
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De acuerdo con la Guia Metodologica Minima para efectuar allanamientos,
encontramos otra definicion de entrada a la vivienda o domicilio: “Concepto de
allanamiento.  Diligencia investigativa que se realiza mediante registros, dirigida
a la obtencién de evidencias que conformaran elementos probatorios para
sustentar un proceso penal.”#. El allanamiento es el vehiculo para el ingreso a la
vivienda o domicilio con el objetivo de practicar un registro, por lo que

acertadamente dicha guia contempla la acciéon de ingreso al domicilio en este

48 Martinez Pardo. Ob. Cit. “www.”“Hot Mail.Com.”.

4 Ministerio Publico. Guia metodoldgica minima para efectuar allanamientos.



sentido, puesto que, cuando se desee realizar una inspeccion en lugar cerrado, se

atendera a lo dispuesto en el Articulo 187 (CPP), con la observancia de dicha guia.

La entrada al inmueble para efectuar cualquiera de los dos medios probatorios
de inspeccion o registro con ingreso a vivienda o domicilio, ha de ser excepcional,
no automatica, condicionada siempre a circunstancias del caso y proporcional a la
finalidad que persigue; tiene que proveerse una adecuacion entre la medida y el fin

perseguido, y exige que la injerencia facilite la obtencion del éxito pretendido.

Ademas tiene que darse la necesidad o excepcionalidad, concediéndose la
entrada cuando no hay otros caminos menos gravosos para llegar a su
descubrimiento, tiene que darse la proporcionalidad, atendiendo a la gravedad del
hecho y la existencia de indicios.
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La gravedad del hecho viene por lo general condicionada por la gravedad de la

pena, de lo que resulta que podrad adoptarse cuando el hecho delictivo sea un

delito, pero seria desproporcionada para la investigacion de las faltas.

En la etapa de instruccion, la intervencion del juez contralor se circunscribe a la
autorizacion de los medios de prueba, las partes pueden solicitar al juez, que
realice el anticipo de prueba, por el caracter irreproductible que conlleva esta
figura, y mas aun, cuando los medios de inspeccion y registro son actos de los

denominados definitivos e irreproductibles.

O en la etapa del juicio oral, los magistrados pueden ordenar, de oficio o a

pedido de una de las partes, dentro del plazo de ocho dias que se estipula para el



ofrecimiento de prueba, la realizacion de una inspeccidon o de un registro en lugar
cerrado, si tal diligencia contribuye a perfeccionar la realizacién del juicio

(Articulos 317, 347 y 348 CPP).

4.9.1. Principios comunes
89

Las formalidades contenidas en las leyes supranacionales, constitucionales y
penales, de caracter positivo en todos los Estados donde se ha adoptado el
procedimiento acusatorio, que aporta la teoria del derecho probatorio; puesto que,
la prueba constituye la columna vertebral de este proceso; las formas y cualidades
de la obtencién e incorporacion de la prueba obtenida a través de medios
probatorios que en su practica injieren validamente en principios y garantias
reconocidas de la persona y su dmbito donde se desarrolla; tanto en doctrina como
en la jurisprudencia se han desarrollado los principios que han de regir en la
ejecucion de esta medidas, y de observancia necesaria para obtener efectivos fines
en la realizacion de cualquier ingreso a vivienda o domicilio con autorizacion

judicial, siendo éstos:

. Legalidad.

. Motivacion.

. Necesidad.

. Utilidad e idoneidad.

. Proporcionalidad.

4.9.1.1. Legalidad



En un sistema procesal garantista como el nuestro, cualquier limitacién a un
derecho fundamental, debe derivarse de una habilitacién legal, por lo que
constitucionalmente existe la excepcion de poder ingresar a la vivienda como
principio general que rige la materia el de poder ingresar con orden escrita de juez
competente, debidamente fundada.
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Los tratadistas unifican criterios, que se da cumplimiento al requisito
constitucional, cuando existe orden escrita para ingresar o allanar una dependencia
cerrada; al contrario si no existe habilitacion legal, da lugar a considerar que la
diligencia de entrada y registro se practicéd con violacion al derecho fundamental
de la inviolabilidad de la vivienda. “Cualquier limitacion de un derecho

fundamental debe derivarse de una habilitacion legal ...”%.

4.9.1.2. Motivacion

Posterior a la legalidad de la existencia de una orden judicial, existe la exigencia
constitucional, de que el juez motive su resolucion en virtud de la cual se
determind la diligencia; resolucion que debe de contener un juicio de proporciones
entre el sacrificio del derecho y el fin de adoptar la decision de ingresar al
domicilio; siendo una consecuencia del estudio razonado del juez; sin embargo en
nuestro medio, con contadas excepciones, la resolucién judicial se limita a la
trascripcion del articulado constitucional y especifico en cuanto que es un derecho

que se restringe especificamente por ley, su procedimiento procesal como el

% Consejo General del Poder Judicial. Medidas restrictivas de derechos
fundamentales. Pag. 354.



horario y consideraciones personales a los moradores, apuntado que dicho ingreso
a la vivienda o domicilio es bajo la estricta responsabilidad del fiscal investigador
que la requiere y ha de practicar; teniendo a menos su papel de fiscalizador de las
garantias constitucionales; puesto que tal razonamiento y fundamentacion tiene
entre sus fines, que el morador del inmueble, conozca en su oportunidad, cuales
fueron las razones por las cuales se le esta limitando de un derecho, con lo que
también se le otorga los efectos de las medidas legales que pueda adoptar a raiz de
tal injerencia en las instancias que le c- =~~~ -~ 1a.
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Relacionado con la motivacion, la guia metodologica sefialada anteriormente,
manda al fiscal investigador fundar su requerimiento de autorizacion de
allanamiento en vivienda o domicilio cerrado, en la cual debera de consignarse por

escrito:

0 Los motivos de la necesidad del allanamiento; el porque de la
necesidad y wutilidad de restringir un derecho fundamental y la

idoneidad del medio que se quiere emplear, sea registro o inspeccion.

o El posible delito acaecido.

0 Los sospechosos como autores, que dan motivo o fundamento para

tener indicios de haber cometido un delito.

0 Descripcion detallada y precisa de lo que se pretende encontrar; en caso
de registro: Buscar cosas vinculadas a la investigacion del delito

(indicios o huellas), alguna persona imputada de un hecho delictivo(



homicida), aprehender un reo evadido (fugado), buscar y aprehender a
una persona sospechosa de criminalidad (cumplir una orden de
aprehension); y se fuere el caso de una inspeccion, comprobar el estado
de lugares (impactos de proyectiles en una pared o muro, su ubicacidn,

iluminacién o estado).

0 Inspecciéon de cosas (muebles, vehiculos, estancias, dependencias),
personas (caracteristicas ~~"~-~-les o volitivas), de cadaveres

92
(identificacion, ubicacion ue 1esiones, posicion o causa de muerte).

0 Individualizacion de la ubicacion de la vivienda o domicilio, con su
nomenclatura municipal y todos aquellos rasgos estructurales que la
identifiquen, a falta de nomenclatura su identificacion se puede realizar
por sus rasgos estructurales y en lo posible su ubicacion dentro del
conjunto de inmuebles y orientacion cardinal; pudiéndose apoyar con
croquis o fotografias; puesto que no existe la denominada “orden de

allanamiento en blanco”.

0 Nombres de los funcionarios que participaran en la diligencia de
allanamiento, quedando a cargo del fiscal o auxiliar fiscal el
documentar fielmente lo acaecido, asi como el resultado de la practica

del medio probatorio.

Todo esto, con la finalidad de que el juez tenga los elementos necesarios para
fundar su resolucién y que se cumple con los principios que rigen dicha practica;

para asentar los motivos que lo llevan a autorizar el ingreso a la vivienda o



domicilio, como elementos objetivos idoneos con que se cuentan hasta ese

momento preparatorio.

4.9.1.3. Necesidad, utilidadeid """
93

La medida de entrada y registro domiciliario, solo resulta apta para la obtencion
de elementos de prueba ante la imposibilidad material de utilizar otros medios
menos lesivos. “La necesidad hace relacion a si la diligencia, con un alto
grado de probabilidad, que permitird obtener... elementos del delito en el lugar
que se va a registrar, que nos permita demostrar un hecho del que atin no tenemos
medios de investigacion, o si ya esta suficientemente acreditado para qué perder
tiempo que podriamos dedicar a otras diligencias.”>* Su utilidad es en atencion a
la propia investigacion que se realiza, puesto que, si la realizacion de la entrada
para la inspeccion o registro en la vivienda o domicilio alerta o precipita la fuga del
sospechoso o imputado, seria conveniente considerar otro medio de prueba para
obtener los elementos deseados. La idoneidad guarda relacion con el momento
adecuado para la realizacion de la entrada a la vivienda o domicilio, para evitar a
lo sumo, la desaparicion de elementos de prueba o la ubicacion del imputado o
fugado; debiéndose realizar anteriormente a tal decisién, labor de investigacion e
inteligencia veraz, para su planeamiento y ejecucion eficaz; no limitdndose como se
acostumbra en nuestro medio a suposiciones que son respaldadas con testimonios
que rinden los cuerpos de seguridad, que en ocasiones obedecen a vendetas o

presiones de entes bien establecidos politicamente, con resultados negativos;

51 Ministerio Publico. Guia practica del investigador criminalista. Pag. 47.



convirtiendo al ente investigador en el brazo legal para la mala practica del ingreso

a la vivienda o domicilio.

4.9.1.4. Proporcionalidad
94

El juez, en la motivacion de su resolucion, debe de realizar un juicio de
proporciones, entre el sacrificio del derecho tutelado y el fin que persigue el medio
de prueba a practicar por el fiscal investigador, patrocindndose cuando no existan
medios alternativos por realizar. Es preciso tener en cuenta que la medida podra
ser iddnea y no necesaria y, ademas, debera considerarse lo que se define como el
éxito previsible, descartando su aplicacion cuando sea posible advertir un escaso
éxito. A la hora de llevar a cabo el juicio en cuestion, el juez debe tomar como
referencia inicial la relevancia social de los bienes que se tratan de proteger con la
persecucién del delito, que normalmente van asociados con la gravedad de las

penas que se pudieran imponer.

4.9.2. Autorizacion judicial

En ingreso a domicilio, por tratarse de una medida propia de investigacion y
constituye una excepcion al derecho de inviolabilidad de la vivienda o domicilio, a
utilizarse con criterio restringido y de acuerdo a la ley, tiinicamente el juez que

controla estas garantias reconocidas, es quien puede autorizar el allanamiento.

A falta de consentimiento del interesado, y no tratdndose de delito flagrante, la
entrada en domicilio ha de ir precedido necesariamente de resolucion judicial

fundada, sobre los argumentos en el requerimiento del fiscal investigador;



constando el mandamiento judicial que se da cumplimiento al requisito
constitucional; por el contrario, la ausencia del mismo da lugar a que se valore la
diligencia con violacion del derecho fundamental a la inviolabilidad de la vivienda
(Articulo 23 CPRG ), lo que constituiria el delito de allanamiento ilegal por
funcionario publico (Articulo 436 CP) o

En caso de adjudicarse elementos de prueba, libraria que la trayectoria
probatoria y su objeto de prueba, fuera ilegal y por ende inadmisible (Articulo
183 CPP), sin efecto alguno; creandose aqui reglas de exclusiéon probatoria, como
la conocida “frutos del arbol envenenado”, con la que se desea expresar, si el

medio de prueba es ilegal, la prueba también nace ilegal.

La orden escrita de autorizacion del ingreso a vivienda o domicilio cerrado,
deberd de ser notificada (Articulo 192 CPP), utilizando una copia de la resolucion
y autorizacion judicial, al morador del lugar y en su defecto a cualquier persona
mayor de edad de preferencia a un familiar si se tratare de domicilio dedicada a la

vivienda.
4.9.3. Sujetos que intervienen
Respecto al requisito de quien o quienes son las personas que deben estar
presentes durante la ejecucion de la diligencia de entrada a lugar cerrado,

generalmente se consideran:

. Los funcionarios de policia.

. El encargado de la investigacion.



. El juez o magistrado.

. El titular del derecho de exclusion.
° Los peritos,
. Los testigos.

4.9.3.1. Los funcionarios de po" -
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“La direccion de la investigacion de los delitos de accion publica la realiza el
Ministerio Publico con la Policia Nacional Civil, la que siempre debera obrar bajo
sus Ordenes. ...La direccién que ejerce el Ministerio Publico sobre la Policia
Nacional Civil en su labor investigativa, es de caracter funcional, es decir, derivada
unica y exclusivamente de la funcion de investigacion del delito que ésa cumple.
No se relaciona con las demas labores que realiza la policia. Tampoco se extiende

a toda la policia, sino tinicamente a aquellos agentes que cumplen esta tarea.”*

Los funcionarios y agentes de policia son auxiliares del Ministerio Publico en la
fase preparatoria y accionan en las investigaciones bajo las 6rdenes de los fiscales
(Articulos 157 y 112 CPP), en la diligencia de entrada a vivienda o domicilio
cerrado, cumple su funcion preventiva, cuando existe oposicion de los moradores
del inmueble a allanar, ejerciendo la fuerza en el sentido de obligarlos a
permanecer en el lugar todo el tiempo necesario (Articulo 188 CPP); también en el
caso de que no se encuentre persona alguna en el lugar o el morador niegue el

acceso a pesar del conocimiento de la autorizacion escrita, se procedera a ingresar

% Ibid. Pag. 69
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con el uso de la fuerza publica con la intervencidn de los agentes de policia (que
nuestro anterior cddigo procesal penal en su Articulo 519 describia el
procedimiento, como la situacion de que: “si las puertas exteriores estuvieren
cerradas, el juez se anunciard tres veces, con el tiempo necesario entre cada una,
indicando que es la autoridad publica la que llama. Si la puerta no fuere abierta,
después de la tercera llamada, penetrard de hecho usando la fuerza necesaria...
Quienes hayan resistido seran procesados, necesariamente...) procedimiento que
se puede observar a falta de desarrollo de la norma positiva; facilitando el acceso
al inmueble por el lugar mas conveniente, puesto que, se cuidara el causar el
menor dafo posible y que el mismo acceso quede debidamente asegurado al retiro
de los funcionarios que practican la diligencia (Articulo 192, 2°. parrafo CPP). “La
planeacion y realizacion del operativo propiamente dicho es una funcién que
compete a la especialidad técnica de la Policia y no del Ministerio Publico ... debe
dejar en manos de la policia la planeacion y ejecucion del operativo de ingreso al
inmueble e intervenir en el registro una vez que la Policia ha garantizado la

seguridad en el sitio.”*

Se entiende, que cualquier cuerpo de seguridad u otras fuerzas de seguridad
(policias municipales, militares), pueden auxiliar al fiscal o auxiliar fiscal en la
practica de ingreso al lugar. En casos de urgencia, la policia esta facultada
para requerir el ingreso a una vivienda o domicilio al juez, quién de acuerdo a la
ley, extendera la autorizaciéon, haciéndolo del conocimiento, por los medios mas

viables, al Ministerio Publico para que se pueda penetrar al lugar (Articulo 306

% Ibid. Pag. 48



CPP); deberan de aparecer consignados en el acta que documenta la diligencia de

entrada a vivienda o domicilio cerrado.

49.3.2. Elencargado de lainve-""--~*~
98

El Ministerio Publico que actuard en la etapa preparatoria a través de sus
fiscales de distrito, fiscales de seccion, agentes fiscales y auxiliares fiscales de
cualquier categoria, quienes podran asistir sin limitacion alguna a los actos
jurisdiccionales relacionados con la investigacion que tiendan a la averiguacion de
la verdad (Articulo 309 CPP). La ley otorga al fiscal investigador el poder para
investigar y este cuenta con los diferentes medios de prueba que lo oriente a la
averiguacion de la verdad de los hechos delictivos; dentro de los que se cuenta el
ingreso a lugar cerrado, como el medio auxiliar, para llevar a cabo los medios de
inspeccion y registro, solicitando a los tribunales la correspondiente autorizacion

(Articulos 46, 157, 181, 187 y 190 CPP).

El fiscal investigador es aquella persona “... facultada por la ley para llevar a
cabo labores de campo, de laboratorio y gabinete aplicando la ciencia y la técnica
de la criminalistica... que dirige, guia, orienta, controla, supervisa y valora
material, técnica y juridicamente... qué camino seguir y como hacerlo dentro de los
causes legales.”*, actiia a instancia de los cuerpos de seguridad, por denuncia,
querella o la propia investigacion. Interviene en las etapas de investigacion propia

y la actividad probatoria (que puede, en ciertos momentos darse en la anterior),

5 Ibid. Pags. 59 y 60



que conlleva desde la obtencion de los elementos probatorios, su ofrecimiento y
posterior incorporacioén en el juicio or-’
99

Recibe y evalta la realizacion de la diligencia de entrada a un lugar cerrado,
con la informacion que tiene a mano, verificando la misma — mas puntualmente en
cuanto a informes de caracter anonimo — que esta sea ldgica, creible o verosimil con
relacion a los hechos; debera de evaluar la necesidad, conveniencia e idoneidad de
su solicitud al organo jurisdiccional; puesto que a partir de su apreciacion se
genera una restriccion al derecho fundamental de la inviolabilidad de la vivienda o
domicilio, asi como en el caso de tener positivos resultados, los elementos o medios
de prueba obtenidos corren la suerte de ser objeto de una anulacién y
responsabilidades por parte de los funcionarios actuantes.  Salvo en casos de
urgencia la orden puede ser solicitada por la policia con noticia inmediata al fiscal
encargado (Articulo 306 CPP); puesto que esta practica es propia de la fase de

investigacion.

A recibir la resolucion que autoriza la medida, asi como la autorizacion del
allanamiento (Articulo 191 CPP) que se traduce a una orden judicial, el fiscal o
auxiliar fiscal al momento de presentarse al lugar, notificard al interesado o
morador del inmueble, en ausencia de alguna persona idonea fijard copia de la
autorizacion judicial en un lugar de resguardo y visible (Articulo 192 CPP). El
fiscal investigador debera de documentar por medio de acta (Articulo 146 CPP) u
otro medio idoneo (Articulos 148, 187 y 192 CPP) que registre las formalidades del
acto y sus actuaciones en la diligencia, como la forma de realizar la inspeccion, el
registro o ambos medios de prueba, la forma de ubicacidn, estado, de los personas,

lugares o cosas, como la obtencion y resguardo de los elementos de prueba



encontrados, individualizando cada uno de ellos; para lo cual se auxiliara de los
peritos o funcionarios que crea convenientes ( Articulo 197 CPP); debiendo dar
lectura al acta en presencia de todos las que intervinieron en el acto, suscribiendo

cada uno de ellos el cuerpo de la misma.
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Pudiendo ejercer sus facultades coercitivas contra aquella persona que
obstruya la diligencia o se oponga a la practica (Articulo 188 CPP) o bien, si fuera
el caso de tener que ingresar al inmueble por medio de la fuerza ptblica (Articulo
192 CPP); debiendo dejar asegurado el lugar. Posteriormente, procedera al envid
de la documentacién relacionada a la diligencia, informando de las resultas de la
misma al juez autorizante, para que este intervenga de acuerdo a la ley y la
remision de los elementos de prueba a los almacenes que correspondan de acuerdo

a sus caracteristicas y naturaleza.

4.9.3.3. Eljuez o magistrado

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

al igual que los jueces por los principios de legalidad, imparcialidad, objetividad y



que actdan en representacion de la sociedad y responden penal y
disciplinariamente por sus arbitrariec - * ‘1 *0 i “'-zalidades.”?.

A falta de consentimiento del interesado, y no tratdndose de delito flagrante, la
entrada a la vivienda o domicilio ha de ir precedido de resolucion judicial;
constatando mandamiento judicial ya se da cumplimiento al requisito
constitucional (Articulo 23 CPRG), por el contrario, la ausencia del mismo da
lugar a que se estime que la diligencia de entrada se practicé con violaciéon al

derecho fundamental a la inviolabilidad reconocido.

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

ejercicio de la acciéon publica.

“La funcién del juez, por lo tanto, es verificar que concurren los presupuestos
necesarios para autorizar la injerencia en un derecho fundamental, y para ello
valorarad si se han aportado los elementos necesarios para acreditar la necesidad de
la medida, de manera que ésta tenga una justificacion razonable. Si coexisten

elementos suficientes, se vulnerarian las garantias de las personas afectadas por el

% Ibid. Pg. 68.



allanamiento.”’  Su resolucion debe de ser fundada, contener una concisa
relacion de los hechos que le llevan a autorizar el ingreso a la vivienda, la
individualizacion del lugar o de las personas si fuera el caso, como la indicacion de
los elementos probatorios que se pretenden hallar, la nominacién del funcionario
y/o auxiliares que practicara la diligencia, el plazo de vigencia de la autorizacion,

como el horario; no siendo necesaria, pero tampoco limitada su presencia.

102

4.9.3.4. El titular del derecho de exclusién.

Es el morador o quien al momento de la diligencia se encuentre en el lugar por
razon del lugar y posea legitimidad, titularidad o representatividad sobre el
inmueble o lugar; “su presencia se configura como un derecho-obligacion, y solo
podra practicarse en su ausencia en determinados casos, como son cuando no se le
haya en el domicilio o no quisiera concurrir, al mismo tiempo, la obligacion de
presenciarla al interesado supone una mayor garantia de contradiccion. Si el
interesado no ésta, la diligencia se practicard a presencia de un individuo de su

familia, mayor de edad, o en su defecto de dos testigos.”*’

5 USAID. Manual del juez. Pag. 91

57 Martinez Pardo. Ob.Cit. “www. Hot Mail. Com.”



103

Es quien posee la voluntad de exclusion, la prestacion del consentimiento del

- 1.

titular de la vivienda o domicilio obv*- '~ ~ - ---idad del mandamiento judicial, y al

102
contrario, la falta de consentimiento nace necesaria la autorizacion judicial
(Articulo 23 CPRG). Respecto al consentimiento, éste podra ser oral o escrito, que
se dejara constar en acta, la cual debera suscribir al final de la diligencia, pero el
consentimiento de ingreso a la vivienda o domicilio, siempre sera de manera
expresa y formal; no existe el consentimiento tacito o expreso. Se entiende
prestado el consentimiento, por el titular de la vivienda o domicilio, que es
requerido por el funcionario que efecttia la entrada y el registro; consistente en los
actos necesarios que de él dependen, exteriorizando su interés y consentimiento,
sin dejar dudas para invocar la inviolabilidad de la vivienda o domicilio que le
reconoce la constitucion. A la negativa del titular del derecho, se procedera al

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

domicilio.

4.9.3.5. Los peritos

Podran estar presentes los peritos o personas que posean conocimiento especial
sobre una ciencia, arte, técnica, oficio o materia; cuando sea necesaria la practica de
alguna diligencia, en razon de su especialidad, para obtener los indicios necesarios,
valorar o explicar un elemento de prueba si fuere necesario y que para mayor
eficacia de los registros e inspecciones, se podran realizar dentro del lugar las
operaciones técnicas o cientificas pertinentes (Articulo 197 CPP); asimismo, parten
con los mismos principios los traductores, al realizarse una diligencia de

allanamiento en una localidad donde se predomine algiin idioma maya.



4.9.3.6. Los testigos 104

Anteriormente la ley procesal exig’~ ' 1 03 “ncia de dos testigos instrumentales,
honorables o vecinos del lugar para 1a presencia de la practica de la inspecciéon o
registro; actualmente la ley procesal (Articulo 187 CPP) exige que puede presenciar
la diligencia de inspeccién , el propietario del inmueble o quien lo habite al
momento de una inspeccion; a falta de éstos, pondra presenciar la diligencia el
encargado o delegado y si no hubieren personas con tales calidades cualquier
persona mayor de edad, de preferencia familiares del morador o representante; por
lo que no precisa la presencia de personas en calidad de testigos. En el registro en
dependencia cerrada la norma dicta el procedimiento (Articulo 192 CPP) que al
momento de realizar la diligencia, se encuentren ausentes personas que habitan el
inmueble, entendiéndose que pueden ser con las calidades anteriormente
apuntadas, se procederd a ingresar por medio de la fuerza publica, situacion que se
considerard andlogamente en la inspeccion; en el supuesto de que si se encuentre

personas de cualquiera de las calidades apuntadas, dejando constancia documental

de tal situacion.

El caracter de la medida auxiliar de ingreso a domicilio, como queda establecida,
conlleva implicitamente el ingreso a la vivienda o domicilio, por lo que se debe de
realizar con anuencia del titular, con su oposicién o su ausencia, situacion que se
deberd de documentar expresamente en el acta de la diligencia. “La presencia de
testigos en este supuesto (ingreso a la vivienda o domicilio) seria superflua, toda

vez que la garantia para el titular ausente se la proporciona sobradamente...”, el

% Ibid. “www. Hot Mail. Com.”



Ministerio Publico a través de sus representantes, quienes hacen efectiva la
resolucion y autorizacion judicial; la ausencia de autoridades o de autorizacion

judicial es sobradamente ilegal, por lo que seria un delito.

4.9.4. Horario
105
Doctrinariamente se considera el inicio diurno del procedimiento y su
culminaciéon al atardecer, y tiene como objetivo no interrumpir las actividades
propias del hogar en las horas nocturnas; por considerar la situacion de sol a sol,
puesto que, en horas nocturnas la vivienda cumple con mayor necesidad su
funcion de proteccion y resguardo personal y familiar. Siendo que el ingreso o

penetracion al inmueble tiene que ser realizado dentro de este margen.

La doctrina juridica, al respecto de condiciones de gravedad, urgencia, peligro
de orden publico o caracteristicas del registro, recomienda que se pueda continuar
después de la hora fijada, ddndose aviso a los presentes, moradores, defensa y

autoridades.

En nuestro medio y en atencion a lo anterior, en aquellas situaciones que por
ejemplo sea necesario el “inventariar” una cuantiosa cantidad de objetos,
contenidos en una o varias bodegas, que humanamente escapa a la labor de
realizar diligencias o peritajes en corto tiempo, lo que supondria realizar una labor
de dias, es conveniente poner en conocimiento al juez autorizante de la situacion,

y se proceda a ponerlas a disposicion del tribunal correspondiente, y dejar los




inmuebles bajo custodia y guarda de las fuerzas de seguridad; para poder realizar
las operaciones técnicas pertinentes con posterioridad con el fin de ser meticuloso
y preservar de una mejor manera los elementos de prueba; y por tratarse de actos
sucesivos de una misma autorizacion, en diversas momentos, se levantaran tantas
actas como sean necesarias (Articulo 146 del CPP.); sin la necesidad de que se

soliciten tantas autorizaciones, como - 1pg 2sea ingresar a los inmuebles.

Como quedd expuesto anteriormente, el Articulo 189 del Cddigo Procesal
Penal, fija como horario para su realizacion, el rango de las seis a dieciocho horas,
pero es efectivo hacer notar que prescribe que de ordinario se debera de observar
dicho horario. Por lo que puede hacerse valer otro horario no contemplado, de
acuerdo a la urgencia o caracteristicas que demanden el ingreso al inmueble, como
por ejemplo el inminente peligro de una persona que se encuentra secuestrada o
por razones de inteligencia o tactica policial, situacién que no se encuentra en
contradiccion con la norma constitucional (Articulo 23 CPRG), puesto que la
misma, autoriza que otras leyes amplien o incluso creen nuevos derechos, pues si
algiin derecho fundamental no esta previsto en la norma de mayor jerarquia, debe
de considerarse incorporada a los ya establecidos, por el interés social que ha de
prevales sobre los intereses particulares (Articulo 44 CPRG); razones por las cuales
la legislaciéon no ha considerando el supuesto del horario de finalizacion de la

practica de ingreso a la vivienda o domicilio.

El Convenio Interinstitucional para la Optimizacion de la Investigacion
Criminal (de fecha once de julio de dos mil dos, suscrito entre el Ministerio Ptblico
y Ministerio de Gobernacion), de consideracidon para los fiscales en este tipo de

diligencias, refiere que los fiscales que practiquen el allanamiento, tendran claro



que una vez iniciado el allanamiento dentro del horario que la ley establece, no
deben retirarse por ningin motivo, sino hasta finalizar la diligencia, aunque
sobrepase las dieciocho horas, sin embargo, tratardn, en lo posible, que se culmine
en el menor tiempo para evitar moles' -~ - '~ ~ noradores.”.
107

En el mismo sentido se pronuncia la guia metodologica para la practica de
allanamientos del Ministerio Publico, dirigida a las fiscalias de Delitos contra la
Vida y a las Fiscalias de Seccion, donde se prescribe que “Una vez iniciado el
allanamiento, no se podra interrumpir hasta concluir, aun cuando sea posterior a

las 18:00 horas” .

4.9.5. Documentacion

Dentro de la practica de las diligencias de inspeccion y registro, por considerar
que es un acto restrictivo de derechos fundamentales, se hace pertinente y
necesario la fijacion de la diligencia en dependencia cerrada, para lo cual ley
procesal manda la descripcidon detallada y circunstanciada del acto; con lo cual se
cumple con la legalidad de la practica y hace que las otras partes procesales tengan
seguridad de que la misma se realiz6 de acuerdo a lo que establece la ley, asi como

constituye un medio para poder respaldar algin requerimiento posterior; mismo

% Ministerio Publico y Ministerio de Gobernacion. Convenio Interinstitucional
para la optimizacion de la investigacion criminal, De los allanamientos. numeral
romanos III. Literal “f.”

8 Secretaria Ejecutiva. Circular No. 002-2005. Ministerio Publico.



acto que pude ser capturado por una cdmara de video, que en nuestro medio
unicamente sirve de soporte para lo d-- ‘1(;55 - la citada acta.

La inspeccion y registro deberan de quedar debidamente documentadas en
acta (Articulos 146 y 147 Codigo Procesal Penal), donde se hara constar el estado
de las personas, lugar y cosas y otros efectos materiales; asi como individualizacion
de los imputados si este fuera el caso, si se hizo efectiva una orden de aprehension
o la captura de un evadido. Asimismo, todas aquellas incidencias que
ocurrieren, con la finalidad de poder establecer la legalidad y demads requisitos
establecidos para la ejecucion de este medio de prueba que limitan el derecho a la
intimidad que proporciona un lugar excluido para terceros o para efecto de
contradiccidn que se tengan que realizar con posterioridad. Siendo firmada por el
encargado de la diligencia, autoridades, moradores y personas presentes (Articulo

187, ultimo parrafo del Codigo Procesal Penal).

De acuerdo con la ley (Articulo 198 Codigo Procesal Penal), cuando se recaben
elementos de prueba y documentos relacionados con la investigacion, y estos
fueran entregados voluntariamente seran conservados por el Ministerio Publico,
para su posterior incorporacion, previo y oportuno ofrecimiento, como medio de
prueba durante el debate oral y publico (Articulo 150, parrafo 5°. Cddigo Procesal
Penal).

Las cosas y documentos que se encuentre en la dependencia cerrada, seran
depositados y conservados de acuerdo a las técnicas de investigacion y el
Ministerio Publico solicitard la autorizacion de su secuestro si estas no fueran

entregadas voluntariamente (Articulo 198, ultimo parrafo. Codigo Procesal Penal),



en forma perentoria, remitiendo las actuaciones de la diligencia de inspeccion y
registro por medio de allanamiento, al juzgado que expididé la orden de
autorizacion de ingreso a la dependencia cerrada, poniendo a disposicion de dicho
juzgado las cosas o documentos.
109

Por razones de horario o caracteristicas de traslado de dichos elementos y/o
documentos pueden ser resguardados con caracter transitorio, como se apunto
anteriormente, en el Almacén Central de Evidencias del Ministerio Publico,
durante el tiempo en que se obtiene la autorizacién de secuestro para su posterior
traslado al Almacén Judicial de acuerdo a lo que establece la ley (Articulo 200
Cddigo Procesal Penal), por lo que se deberd de observar, con suma diligencia, lo

que respecta a la cadena de custodia para los elementos materiales del delito.

En caso de que existan elementos de prueba o evidencias materiales no
obtenidas por medio del secuestro, seran conservadas por el Ministerio Publico, o
que la diligencia de inspeccion y registro tuviere resultados negativos; como por
ejemplo Unicamente la comprobacion del estado de las personas, lugares, cosas y
otros efectos materiales, que se fijaran de acuerdo a las técnicas de investigacion de
escena del crimen, pasaran a formar parte del registro de las actuaciones realizadas

durante la investigacion (Articulo 150, primer parrafo. CPP).

4.9.10. Prueba anticipada

Este acto jurisdiccional (Articulo 317 CPP) comprende la excepcion a la

incorporacion del dato probatorio en el proceso, a la regla de que la prueba se

produce durante el juicio oral. Esta se produce en el proceso, pero antes del juicio
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oral, en la fase preparatoria; en prin—"-"- ~-"-lamos entender por aquella que es
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anterior y de existencia ajena al proceso, se constituye fuera del juicio oral aunque
se puede incorporar al mismo, bdsicamente por su lectura documental. En
ocasiones el fiscal investigador necesitara que alguna inspeccion o registro como
medio auxiliar para obtener algin elemento de prueba y éste por sus caracteristicas
deba de ser considerado como un acto definitivo, que no pueda ser reproducido,
aunando a esto, que tales diligencias deberan de ser realizadas en una vivienda o
domicilio cerrado, por lo que, estara considerando el realizar la diligencia de
inspeccion o de registro, solicitando la autorizacion para el ingreso al domicilio y

como una prueba preconstituida el objeto de la inspeccion o registro; siendo que

necesitara de cumplir dos requisitos minimos como:

o La imposibilidad de la incorporaciéon del medio o elemento
probatorio en el juicio oral, por su defecto se realizard como prueba

constituida.

0 Y que la prueba realizada en la fase de investigacion, se pueda
incorporar al plenario mediante el interrogatorio de quienes

materialmente la llevaron a cabo, y en su caso mediante lectura.

4.9.11. Entrada en lugares publicos

En dependencias del Estado o edificios publicos, templos de cualquier
religion, cuarteles militares o similares (se comprenderia dependencias del
Organismo Ejecutivo donde su organizacion comprende personal de caracter

militar, asi como otras con organizacion jerarquica como Comisarias de Policia,



Estaciones de Bomberos), lugares de reunion (clubes deportivos, sede sindical) o

de recreo (ferias, parques, cines), no es necesaria la orden judicial.

Por ende, no existe la formalidad del ingreso por medio de autorizacion judicial
y de consiguiente, no existe la formalidad de la notificacién, bastara el
consentimiento expreso del encargado del lugar o del superior jerarquico por
considerar que con solo la autorizacion del encargado del lugar pueda poner en
riesgo la investigacion

111

Cuando sea necesario ingresar a un despacho de las autoridades de los Organos
del Estado, se necesitara unicamente la autorizacion expresa del superior
jerarquico o de la Presidencia si fuere el caso de un drgano colegiado; si el
encargado de la investigacion no obtiene el consentimiento expreso para realizar la
diligencia de inspeccion y registro, se procedera a solicitar la orden de
autorizacion de ingreso al lugar, observandose para el efecto lo regulado para el

ingreso en dependencia cerrada.

Este tema se concluye ante dos interrogantes planteadas desde el inicio del
proyecto de la investigacion, describiéndose la primera: “La practica del medio de
prueba de inspeccién y registro en dependencia cerrada no logra sus objetivos, por

la inobservancia de la norma positiva y vigente.”

Del estudio y andlisis durante la investigacidn, he concluido y me atrevo a dar
respuesta a la interrogante, determinando que no es el marco legal el que hace
deficiente la diligencia de allanamiento en vivienda o domicilio cerrado, para la

practica de la inspeccion y registro, puesto que ésta se encuentra estructurada de



acuerdo a parametros establecidos por la doctrina probatoria a pesar de que la
misma se encuentra normada en forma general, tratando de ser poco formalista,
pero garantizadora del derecho a la intimidad de la persona; como quedo
demostrado.
112

La efectividad de la misma esta intimamente relacionada, con el conocimiento y
aplicacion de los principios comunes que rigen la practica del medio auxiliar de
ingreso a un lugar para efectuar, ya sea un registro, o una la inspeccion; principios
comunes que rigen la materia, que deben de ser de observancia obligatoria, como

los de legalidad, motivacion, necesidad, utilidad e idoneidad y proporcionalidad.

Siendo que al no observar tales principios con el rigor necesario, se esta
limitando un derecho constitucional; a la falta de sustanciacion de los mismos en
los requerimientos y autorizaciones judiciales, se obtienen resultados negativos o

de poca utilidad en la investigacion.

La segunda y ultima proposicion se plate6 de la siguiente manera: “El Medio de
investigacion de inspeccion y registro en dependencia cerrada, efectuada por el
Ministerio Publico, es un medio de prueba que no aporta mayores elementos a la

investigacion.”

Estimo que por la falta de rigor en la aplicacion de medidas probatorias de
caracter restrictivo y limitativo de derechos fundamentales y de los principios que
la rigen, el ingreso a dependencia cerrada con orden judicial, hace que la practica
de este medio probatorio no cumpla con sus fines; abusando de este medio y por

ende se desvaloriza una norma constitucional; en la que el ciudadano se encuentra



desprotegido ante el poder punitivo del Estado. Situacion comprobable con los
resultados publicados diariamente en los medios de comunicacién, donde se
puede establecer que de cinco allanamientos realizados, uno o dos finalizan con la
realizacién de sus objetivos, como la desinformacion de los medios de
comunicacion, que crea el conciente colectivo de que la vivienda mantiene una

endeble seguridad.
113

Se deberan de coordinar y unificar criterios, tanto con tribunales, juzgados,
policia y el Ministerio Publico con el objetivo de elevar el nivel de exigencia en el
apego a los principios comunes que rigen el medio probatorio de ingreso a
dependencia cerrada, haciendo conciencia que este medio de prueba es una
medida restrictiva de derechos fundamentales reconocidos por la comunidad
juridica mundial. Y no dejar ese sentimiento de zozobra o falta de seguridad que

produce el ingreso a la vivienda del ciudadano comun.
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CONCLUSIONES

1. El fin inmediato del proceso penal, es la busqueda de la verdad, que debe
desarrollarse tendiendo a la reconstruccién conceptual del acontecimiento
historico sobre el cual aquél versa. La prueba es el inico medio seguro de

lograr esa reconstruccion de modo comprobable y demostrable.

2. Prueba es todo dato objetivo capaz de producir un conocimiento cierto o
probable acerca de los extremos de la imputacion delictiva, y de las
circunstancias para la individualizacion de la pena, que se incorpora

legalmente al proceso.

3. El principio de libertad de prueba se caracteriza porque en el proceso penal,
todo puede ser probado, por cualquier medio, siempre que no esté
prohibido por la ley, vulnere derechos fundamentales o atente contra la

seguridad del Estado.

4. La prueba indirecta o indiciaria, es aquélla que por medio de la
argumentacion y con apoyo de la experiencia, se deduce o se llega de un
hecho conocido a un hecho desconocido que tiene relacion directa con el que
se trata de reconstruir. Lo anterior quiere decir que si tomamos una de las
pruebas directas, ésta nos llevard a un hecho indiciario, el cual por una
inferencia o deduccidon, nos conduce a establecer la existencia del hecho

principal.
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La persecucion penal publica es la obligacion que tiene el Ministerio Pablico
de investigar y recabar los medios de prueba para determinar si procede el
ejercicio de la accion penal, asi como evitar las consecuencias ulteriores del

delito.

El dibujo de ejecucion es un instrumento para planear, ejecutar y evaluar

una investigacion. De esta forma el dibujo de ejecucion permite:

e Determinar las pruebas pertinentes y conducentes.
e Imprimir celeridad a la investigacion.

e Efectivizar el principio de la investigacidn integral.

El trabajo en equipo con la Policia Nacional Civil y miembros de la
Direcciéon de Investigaciones Criminalisticas del Ministerio Publico, con

plena participacion en la investigacion, produce mejores resultados.

La intimidad se desarrolla como un derecho personal, en el cual en su
ejercicio la persona aspira a tomar decisiones dirigidas a su autorrealizacion,
donde se excluyen a terceros y, también, como proteccién del ciudadano
frente al Estado, en la que se asienta la proteccion de garantias
constitucionales relativas al domicilio, la correspondencia, intromisiones

ilegitimas sobre el propio cuerpo.

Se define el domicilio como: un espacio en el cual el individuo vive sin estar
sujeto necesariamente a usos y convenciones sociales y ejerce su libertad

mas intima, de modo que no sdlo es objeto de proteccion el espacio fisico en
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si mismo considerado, sino lo que en €l hay de emanacién de la persona y

de esfera privada de ella.

La inviolabilidad del domicilio es un derecho publico subjetivo que la
persona tiene frente al Estado y frente a los particulares, gracias al cual,
impide el ingreso o la permanencia en su residencia de una persona ajena,

sin su consentimiento.

La entrada y registro domiciliario es un acto de investigacion que se puede
clasificar como indirecto o de busqueda y adquisicion de fuentes de
investigacion, que consiste en la penetracion en un recinto aislado del
exterior, con la finalidad de buscar y recoger fuentes de investigacion y de
prueba; también de ejecutar una medida cautelar personal contra el

imputado.

Cuando la inspeccidén y registro sea necesario de practicar en lugares
cerrados o sin el consentimiento del titular o encargado del inmueble, se
estard realizando bajo la orden escrita del juez contralor; este ingreso al
lugar es denominado comtinmente allanamiento; sin embargo, se hace notar
que, este vocablo se encuentra desterrado en la mayoria de tratados sobre el

ingreso a dependencia cerrada.

Si no existe habilitacion legal, da lugar a considerar que la diligencia de
entrada y registro se practico con violacion al derecho fundamental de la
inviolabilidad de la vivienda; por lo tanto, se trataria de una prueba

inadmisible; no podra tener efecto alguno, creandose aqui reglas de
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exclusion probatoria; o sea, la que la doctrina denomina “los frutos del arbol

envenenado”.

La investigacion del Ministerio Publico tiene pocos limites, siempre y
cuando sus actuaciones encaminadas a la averiguacion delictiva, se lleven a
cabo con estricto cumplimiento del respeto a los derechos fundamentales,

que raramente son absolutos.

Es imprescindible contar con una previa habilitacion legal otorgada por el
juez contralor que no permita alguna arbitrariedad, con observancia de los
principios comunes, que son aquellas exigencias que estan descritas y
basadas en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Dentro de
estos principios encontramos el de legalidad, motivacién; necesidad,

utilidad e idoneidad; y proporcionalidad.

El marco legal existente, relacionado con la diligencia de registro e
inspeccion en dependencia cerrada, se encuentra estructurado de acuerdo a
parametros establecidos por la doctrina probatoria; no obstante, que la
misma se encuentra normada en forma general, tratando de ser poco
formalista, pero garantizadora del derecho a la intimidad de la persona. La
efectividad de la misma esta relacionada con el cumplimiento de los
principios comunes que rigen la prdctica a del registro y la inspeccion en

dependencia cerrada.
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RECOMENDACIONES

1. Dentro de la capacitacion y especializacion a cargo de La Unidad de
Capacitacion del Ministerio Publico, que se imparta a los funcionarios
del Ministerio Publico, el curso de derecho probatorio, sugiriendo que
dentro de la temadtica del mismo se abarque  conocimientos
relacionados con los principios comunes que debe inspirar la
realizacién de diligencias que afecten garantias constitucionales; y
todos los aspectos relacionados con el sistema de valoracion de la libre

conviccidn o sana critica.

2. Que los funcionarios del Ministerio Publico, previo a solicitar
autorizacion judicial para la practica de la diligencia de inspecciéon y
registro en dependencia cerrada, cuenten con informacion verificada,
veraz y respaldada, que cumpla con los principios comunes que rigen la
practica de dicha diligencia, tales como: legalidad, motivacion, el de
necesidad, utilidad e idoneidad, y el de proporcionalidad. Siendo que
al no apreciarse tales principios con el rigor necesario, por parte del
organo jurisdiccional, se esta limitando el derecho constitucional de
inviolabilidad del domicilio; por un lado y por el otro, los resultados de

la diligencia no son positivos.

3. Que se establezcan reglas de participacion conjunta entre entidades

como el Ministerio Publico, el Ministerio de Gobernacién y los
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Juzgados Penales, para la efectiva y sostenida politica criminal, con

énfasis en la investigacion de los hechos criminales.

Se debe establecer un d6rgano en la estructura del Ministerio Publico,
que maneje y analice toda la informacion criminal, para proveer de
dicha informacion a los fiscales encargados de la investigacion, con
vistas a una mejor preparacion de la acusacidon de los sindicados, para

lograr una efectiva y pronta paliacion de justicia.
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