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INTRODUCCION

Durante el transcurso del siglo XX, especialmente en sus ultimas décadas, la
informatica y la biologia molecular han aportado nuevas técnicas de andlisis para el
estudio de las pruebas delictivas y, también, modernos sistemas de identificacion
personal, que agilizan las investigaciones criminales que realiza la Policia Nacional Civil
bajo la direccion del Ministerio Publico. Los sistemas de identificacion personal han
avanzado sobremanera con las técnicas de andlisis del codigo genético, que permiten

extraer y leer fragmentos de la molécula de ADN.

Los andlisis del ADN, que determinan la huella genética de un individuo, es decir
la informacién contenida en sus genes, representan una gran ventaja en la
investigacién de la comision de delitos violentos, pues aportan la ventaja de que son
mucho mas precisos, ya que es practicamente imposible hallar dos individuos que
posean el mismo perfil genético (la Unica excepcion es el caso de los hermanos
gemelos homocigéticos), lo cual facilita las tareas de busqueda y también de
identificacibn de sospechosos en casos de hechos delictivos graves, tales como
homicidio y de agresiones fisicas o sexuales.

La certeza de inclusion o exclusion a la que permite llegar el analisis de ADN
hace indiscutibles sus beneficios dentro del proceso penal pero, a su vez, conlleva
examinar los retos que implica su efectiva implementacién y determinar si su practica

atenta contra derechos fundamentales consagrados para la defensa de la persona.

Asi, la presente investigacion busca determinar qué derechos fundamentales se
ven directamente vinculados con la realizacion de la prueba de ADN. En la actualidad la
prueba de ADN ha sido y es utilizada en el proceso penal guatemalteco como un
mecanismo de inclusién o exclusion que permita establecer que los restos o muestra de
ADN corresponden o no al sindicado, pero no se cuenta con un banco de datos que
permita conocer si el codigo de ADN corresponde a otra persona que no se encuentre

procesada.

()



El problema de la investigacién se definié asi: ¢Es legitima la oposicion del
procesado a la toma de la muestra de ADN en la etapa de investigacién del proceso
penal por considerar que con esta se disminuyen los derechos fundamentales de que
goza toda persona dentro del contexto de un Estado de Derecho tutelar de la plena

vigencia de los derechos fundamentales?

La hipétesis planteada fue: La oposicion del procesado a la toma de la muestra
de ADN, en la etapa de investigacion dentro del proceso penal, resulta ilegitima cuando
la misma emane de orden de juez competente y con respeto al debido proceso y a los
derechos fundamentales que le asisten como sindicado. El objetivo general de la
investigacion fue establecer la legitimidad o no de la oposicion del procesado a la toma
de ADN como prueba anticipada en la etapa de investigacion del proceso penal, cuando

este argumenta que le son vulnerados sus derechos fundamentales.

Los supuestos de la investigacion tienen como marco tedrico la plena vigencia de
los derechos fundamentales dentro del Estado constitucional y democratico de
Derecho, en el entendido que los mismos, necesariamente, coexisten con otros
derechos del mismo rango: a) La prueba cientifica; b) La confiabilidad de la prueba de

ADN, y c) Los derechos fundamentales que le asisten a todo sindicado.

En cuanto a la metodologia, la investigacion propuesta fue de tipo aplicada; para
su desarrollo se hizo uso del método deductivo y se emplearon las técnicas
bibliograficas y documentales. La investigacion se dividioé en cuatro capitulos. El primero
se refiere a la prueba dentro del proceso penal; el segundo aborda lo relativo al acido
desoxirribonucleico y su aporte como prueba pericial; el tercer capitulo se adentra al
desarrollo de los derechos fundamentales como derechos inherentes al sindicado; el
cuarto capitulo desarrolla el tema del ADN y su incidencia sobre los derechos

fundamentales del sindicado.

(ii)



CAPITULO |
1. La prueba dentro del proceso penal guatemalteco

El tema de la prueba es tan antiguo como la civilizacion misma, siendo evidente
que su asidero varid sustancialmente entre el Estado antiguo basado en un fenémeno
de fuerza y el Estado moderno basado en la supremacia de la ley, la igualdad ante la
misma y un cumulo de derechos que son considerados inherentes a la persona

(derechos fundamentales).

“Al comienzo de la civilizacion —la prueba— se basaba en la supersticion y se
partia del supuesto que todo delito tenia su origen en virtudes magicas, encantamientos
y exorcismos. En los juicios de Dios, u Ordalias, se creia que la divina providencia
indicaria al culpable. Se practicaron las pruebas de fuego, agua, de sangrado de la

victima delante del victimario, del veneno, etc.”

“Luego continuo el sistema de las pruebas legales, este consistia en la busqueda
de medios racionales de prueba, testigos o documentos. El juez estaba limitado
discrecionalmente por la libre apreciacion racional de la prueba, este sistema prevalecio

en el sistema inquisitivo.”

Dentro del contexto del Estado moderno, que se configura con la asuncion al
poder del Rey Luis XIV y se consolida a partir de la Revolucion francesa y la
independencia de las colonias inglesas ubicadas en el norte del continente americano,
a toda persona se le reconoce un catalogo de derechos minimos e irrenunciables que lo

identifican y lo configuran como tal: como ser humano.

Este catalogo es a lo que actualmente se le denomina y se le reconoce en el

ambito internacional como derechos humanos. El en ambito estatal los derechos

! Guzman Cérdova, César Roberto, La prueba penal, pag. 7
2 .
Ibid.



humanos que han sido reconocidos y adoptados en los textos constitucionales son

denominados derechos fundamentales.

Es catadlogo de derechos humanos, y su defensa al ser consagrados como
derechos fundamentales, es el que le da razon de ser y fundamenta al Estado
constitucional y democréatico de Derecho. Los derechos humanos son, entonces, la
base, el origen, fundamento y razén de ser de la organizacion politico-social moderna.
Para el caso particular de esta investigacion, los principios de estado de inocencia y de
debido proceso son presupuestos necesarios que el Estado, como ente coactivo y
encargado de velar e imponer el orden publico, debe de respetar al momento de

investigar y procesar a toda persona.

Es por eso que la prueba, dentro de cualquier tipo de proceso judicial, es
fundamental para las partes, esencialmente para aquella que quiera vulnerar ese
estado de inocencia que, tanto en el &mbito nacional como internacional, se le reconoce
a toda persona. Con ese marco teorico es que se desarrolla la prueba en el presente

capitulo y se justifica su inclusion en esta investigacion.

“En el derecho moderno surge la libre valoracion de la prueba por parte del juez;
permitiendo que el proceso se objetivara y se sustrajera del peligro de un arbitrio

incontrolable e ilimitado.”

1.1. Laprueba

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

verdad o falsedad de algo.™

* Ibid.
* Villa-Real Molina, Ricardo y Miguel Angel del Arco Torres, Diccionario de términos juridicos, pag.
437.



Ese algo respecto del cual se pretende probar o improbar su veracidad es la
imputacion de hechos que, para este caso especifico, acontece en materia procesal
penal cuando se le imputa la comision de uno o varios hechos al procesado. Entonces,
el andamiaje juridico procesal provee a las partes para que puedan hacerse de los

respectivos medios de prueba amén de poder probar o refutar dichas imputaciones.

Pero la obtencion y construccion de la prueba, previa a la valoracion que de ella
realice el juzgador, posee limites y prohibiciones que, en algunos casos no resultan ser
tan claros: tal es el caso del la toma de acido desoxirribonucleico (ADN) en la etapa de
investigacion del proceso penal, que conlleva una invasién corporal, si bien minima,

invasion al fin, en el cuerpo del procesado.

1.1.1. Definicién

El vocablo prueba deriva del latin probare, probar, comprobar, ensayar. De
manera genérica, la Real Academia Espafiola, entiende por prueba: “Accion y efecto de
probar. || 2. Razon, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y
hacer patente la verdad o falsedad de algo. || 3. Indicio, sefial 0 muestra que se da de
algo. || 11. Der. Justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio,
hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley. || ~ de indicios, 0 ~
indiciaria. f. Der. La que se obtiene de los indicios mas o menos vehementes
relacionados con un hecho, generalmente criminal, que se pretende esclarecer. || ~
semiplena. f. Der. prueba imperfecta o media prueba, como la que resulta de la
declaracion de un solo testigo, siendo este de toda excepcion. || ~ tasada. f. Der. La
que, por diferencia de la regla de su libre estimacion por el juez, la ley exige

especificamente para poder acreditar un hecho determinado.”

Dentro del ambito del Derecho comun se entiende por prueba aquél medio con
gue se pretende probar algo: “Probar es producir un estado de certidumbre en la mente

de una o varias personas respecto de la existencia o inexistencia de un hecho, o de la

® Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, pag. 1011.
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verdad o falsedad de una proposicion. También puede decirse que probar es evidenciar
algo, esto es, lograr que nuestra mente lo perciba con la misma claridad con que los
0jos ven las cosas materiales. Aunque los términos probar y demostrar son sinénimos,
con mas frecuencia se usa la palabra demostrar para referirse a la actividad que tiene

como término la falsedad o verdad de una proposicién.”

De lo que va expuesto, se evidencia que el término prueba se refiere al medio o
instrumento de que se sirven las partes, dentro de un proceso, para evidenciar la

verdad o falsedad de una proposicidn, la existencia o inexistencia de algo.

“La palabra prueba, en sentido estrictamente gramatical, expresa la accion y
efecto de probar, y también la razén, argumento, instrumento u otro medio con que se

pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de una cosa.”’

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

método de comprobacién.”

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

las partes, la prueba es, ademas, una forma de crear la conviccién del magistrado.”

Ya en materia procesal penal, Alberto Binder sefala: “La segunda actividad de
preparacion de gran importancia es el ofrecimiento de prueba. Este consiste en el
sefialamiento concreto de los medios de prueba que utilizaran las partes para

corroborar sus distintas hipotesis. Ofrecer prueba significa sefialar los elementos o

® pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho procesal civil, pag. 662.
’ De Pina, Rafael. Citado por: Pallares, Ob. Cit.; pag. 662.
® Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho procesal civil, pag. 217.
° Ibid., pag. 219.
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medios de prueba que se utilizardn en el debate. La tercera parte principal del juicio
penal es la produccién de la sentencia. El periodo de produccion de la sentencia
comienza con la deliberacién que es el proceso de discusion y analisis de todos los
elementos que permitiran construir la solucién del caso. El primer nivel es el del analisis

juridico; el segundo, el de la valoracién de la prueba.”°

En su sentido amplio, la prueba es la confirmacion de la hipétesis o afirmacion
planteada o quitarles sus efectos, negandola. Dicha confirmacién o negacion, se sea el
caso, implica que los jueces lleguen al convencimiento con base en su razonamiento
juridico. “Y es que el dato que significa la probanza debe ser objetivo, pues ha de
provenir del mundo externo del proceso y no ser un mero fruto del conocimiento privado
del juez, carente de acreditacién objetiva.”** Siendo que dicho dato probatorio debe ser

licito para ser admitido dentro del proceso.

“La prueba da certeza sobre una afirmacion de la cual se dudaba, después de
que ésta ha sido confrontada con otras y confirmar su exactitud o eficacia; si de la
confrontacion de la afirmacion o cosa de la que se duda con otras cosas o afirmaciones
encontramos que se produce desacuerdo, es indicio de error o ineficacia y diremos que

aquella (la afirmacién) es valida.”?

Con base en lo expuesto, puedo indicar que la prueba, en su sentido procesal
mas amplio, es el conjunto de razones que resultan del total de elementos introducidos
al proceso y que le suministran al juez el conocimiento sobre la existencia o inexistencia

de los hechos que conforman el objeto del juicio sobre el cual ha de decidir.

Siendo técnicamente mas estricta, se evidencia que el fenbmeno de la prueba
presenta cuatro aspectos que pueden ser analizados por separado, pese a que el Iéxico
juridico no las distinga con precision: a) el elemento de prueba; b) el 6rgano de prueba,;

c) el medio de prueba, y d) el objeto de la prueba.

1% Binder, Alberto, Introduccién al Derecho procesal penal, pags. 243 y 244.
™ valenzuela, Wilfredo, El nuevo proceso penal, pag. 182.
2 Guzman Cérdova, Ob. Cit.; pag. 26.



“Elemento de prueba, o prueba propiamente dicha, es todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable

acerca de los extremos de la imputacién delictiva.”?

En cuanto al 6rgano de prueba, se estima como tal al sujeto que porta un
elemento de prueba y lo transmite al proceso. La funcion de éste es la de intermediario
entre la prueba y el juez. El dato conviccional que transmite puede haberlo conocido

accidentalmente (un testigo) o por encargo judicial (un perito).

El medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr
el ingreso del elemento de prueba en el proceso. Su regulacion legal tiende a posibilitar
que el dato probatorio existente fuera del proceso penetre en él para ser conocido por el

tribunal y sus partes, con respeto del derecho de defensa de éstas.

1.1.2. Principios probatorios
1.1.2.1. Principio de investigacion integral

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

del procesado.

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

de las pruebas ofrecidas por las partes.

13 Cafferata Nores, José I., La prueba en el proceso penal. En: Fundacién Mirna Mack, Valoracién de

la prueba (compilacién), pag. 19.



“Corresponde al Ministerio Publico el monopolio de la accion penal y
consecuentemente de la investigacion de los hechos considerados como delictivos. Una
vez incitado por una denuncia el ente acusador esta investido del deber de investigar el
caso, tendra a su cargo el procedimiento preparatorio con intervencion de los jueces de
primera instancia como contralores jurisdiccionales y ejercera la accion penal, teniendo

siempre como premisa el principio de objetividad.”*

1.1.2.2. Principio de la verdad real

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

exclusivamente de las pruebas que aporten las partes.

“Como consecuencia, tanto el érgano jurisdiccional como el Ministerio Publico
tienen el deber funcional de investigar la verdad material, real o historica con relacion al
hecho que da lugar al proceso, por encima a la voluntad de las partes. De manera que
la negligencia, omision, inactividad de las partes y aun la confesion del imputado no
revelan la obligacion de indagar la verdad, més alla incluso de cualquier artificio formal.
Este principio esta limitado por el objeto del proceso en cada caso, el que debe ser
determinado por el fiscal en su acusacion. Le incumbe al juez procurar el conocimiento
de la verdad histdrica con total independencia, ejerciendo esa actividad por si solo, sin
necesidad de requerimiento de parte. La misma actividad debe realizar el fiscal, aun
cuando el juez no se la imponga, porque estd obligado a ello no por una resolucion

judicial sino como un deber funcional.”*®

“La realizacion de la justicia y la busqueda y realizacion de la verdad son las
caras de una misma moneda. Para el Derecho penal es imprescindible que la verdad

que se busca en el proceso, sea la verdad histérica y real del hecho que originé el

% Ibid., pag. 52.
!5 Jauchen, Eduardo, Tratado de la prueba en materia penal, pags. 32 y 33
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mismo. Luego el juez o tribunal no puede conformarse con lo que muestran las partes
por si, sino que debe analizar y valorar las pruebas que le son presentadas durante el
debate oral y publico; dichas pruebas son fruto de la actividad investigadora que ha
desplegado el Ministerio Publico durante la etapa preparatoria y que han de llevar a la
verdad material del hecho. Por ello la sola admisién de los hechos realizada por el

imputado es insuficiente para establecer la verdad del hecho.”®

La verdad real o historica, a la que he hecho referencia, es un principio de
aspiracion del proceso penal, que si nos atenemos a las concepciones ontoldgicas y
filoséficas de la misma, no puede menos que concluirse que conlleva una ilusion, en
buena medida exagerada, que en la mayoria de los casos no es posible de concretizar
desde el punto de vista realista, tornando a este principio como una ficcion, como otras
tantas propias de la ciencia del Derecho por devenir en necesarias y Utiles a sus fines y

metodologia.

De ahi que se ha afirmado con todo acierto que: “Lo que el proceso penal
alcanza es una declaracion aproximativa de la verdad convencionalmente aceptable en
la medida en que cumple con requisitos normativamente establecidos y a los que dota
de plausibilidad juridica por la invocacion explicita de ciertas constancias e implicitas
por el convencimiento subjetivo de los juzgadores. Esa reconstruccion efectuada
mediante una actividad oficial sujeta a reglas no es una auténtica indagacion de la
realidad, sino la busqueda de una plausibilidad social y juridica. Pero cabe insistir en
que eso es todo lo que puede alcanzar el proceso, una verdad de indole procesal,
sujeta a reglas de juego que son en definitiva, garantias [...] el conocimiento judicial no
es un conocimiento de lo real ni, mucho menos, de lo absoluto, sino una plausibilidad
verosimil ajustada a reglas apreciativas que implican formas de mutuo control, sobre

cuya validez debe insistirse.”’

'® Guzman Cérdova, Ob. Cit.; pag. 49.
7 Jauchen, Ob. Cit.; pag. 34.



1.1.2.3. Principio de contradiccion de la prueba

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

procesal de conocerla y atacarla.

“Cada una de las partes sostiene una hipotesis contrapuesta la cual debe ser
escuchada por el tribunal. Asimismo tiene el derecho de aportar las pruebas que
consideren pertinentes y Utiles para sustentar sus respectivas argumentaciones en
defensa de sus intereses y por supuesto con el objeto de establecer la verdad real en el
juicio. La etapa preparatoria es parcialmente contradictoria y tiene mas vigencia una
efectiva investigacion de los hechos y aplicacion de la ley penal, y se reserva la
participacion plena de los sujetos procesales a las diligencias de anticipo de prueba,
habida cuenta de que dichos actos son definitivos e irreproducibles. Durante la fase del
juicio es en donde tanto el contradictorio como la publicidad adquieren su vigencia total

asi como se cuida con celo el principio de inviolabilidad de la defensa.”®

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

considere impertinentes.

“Cabe destacar que si bien en puridad el principio se postula con referencia a la
parte contra la que se opone una prueba, entendiéndose por tal aquella a la que
supuestamente su producciéon habra de perjudicar, lo cierto es que conforme al principio

de comunidad del proceso y de la prueba, el que juega necesaria y arménicamente con

8 Guzman Cérdova, Ob. Cit.; pags. 57 y 58.



éste, la contradiccién de be extenderse a todas las partes admitidas en la causa, aun

cuando pueda conjeturarse que el resultado de la prueba no habra de perjudicarle.”®

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

ofrecidas en su contra.

1.1.2.4. Principio de libertad probatoria

Como regla general los diferentes sistemas juridicos contemporaneos prevén
amplias posibilidades respecto de lo que se puede probar y los medios para hacerlo. Es
evidente que a dicha regla le acompafian, de manera necesaria, ciertas restricciones o
limitaciones, tal es el caso de la manera en que se debe probar el estado civil de las
personas y la limitacion de aportar pruebas prohibidas por la legislacion y las que

resulten incompatibles o no recocidas por la ciencia.

“Este principio tiene una intima relacion con el caracter publico del Derecho
penal, asi como con el interés social que pretende tutelar con su aplicacion y con la
finalidad de averiguacion de la verdad real. En consecuencia, en el proceso penal todo
puede probarse por cualquier medio siempre que sea legal. Por ello, toda prueba
obtenida o recabada en abierta violacion de los principios constitucionales o legales
establecidos, es nula y no puede sustentar un fallo judicial. La excepcién la constituye el
estado civil de las personas, el cual Unicamente puede ser probado con las
certificaciones expedidas por el Registro Civil [ahora por el Registro Nacional de

Personas].”®

“También se encuentran las limitaciones referidas a las garantias individuales y a
las formas procesales previstas para introducir el elemento probatorio al proceso. En

cuanto a las primeras, las constituciones, con la finalidad de proteger la intimidad, la

' Jauchen, Ob. Cit.; pag. 35.
0 Guzman Cérdova, Ob. Cit.; pag. 52.
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vida privada, la salud y la propiedad particular, fijan condiciones formales insoslayables
para que puedan alterarse estos valores en pro de la averiguacion del delito. De modo
que para la obtencibn de la prueba es menester el respeto de las garantias
constitucionales y las formas impuestas para cada medio probatorio; de lo contrario, el

material colectado en violaciéon de estas normas sera invalorable.”?*

Este principio, y los limites que el mismo autoimplica, sera una de las bases
sobre la cual se erigira el estudio de la presente investigacion, al cuestionar y pretender
dar respuesta a la interrogante: ¢ Es legitima la oposicion del procesado a la toma de la
muestra de ADN en la etapa de investigacion del proceso penal por considerar que con
esta se disminuyen los derechos fundamentales de que goza toda persona dentro del
contexto de un Estado de Derecho tutelar de la plena vigencia de los derechos

fundamentales?

1.1.2.5. Principio de comunidad de la prueba

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

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

“Implica que cuando la produccion de una prueba ha sido ordenada por el 6rgano
jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse en la sentencia, todo ello con
absoluta prescindencia de la voluntad de las partes, quienes ya no pueden desistir de

su produccién aun cuando la hayan ofrecido.”?

“La prueba propuesta por el Ministerio Publico, la defensa o cualquiera otra de

las partes, deja de pertenecerle al proponente, para ser prueba del proceso y

2! Jauchen, Ob. Cit.; pag. 36.
2 |bid., pag. 37.
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consecuentemente es comun a todos los sujetos procesales y puede beneficiar a
cualquiera de ellos. Luego resulta una mala practica el que los tribunales permitan que
el proponente renuncie a un elemento de prueba, porque lo que interesa es la
averiguacion de la verdad para la realizacién de la justicia y este es un valor que va mas

alla de los deseos o intereses de las partes.”*

1.1.2.6. Principio de originalidad de la prueba

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

en si.

“Toda prueba que se presente en juicio, consiste en definitiva en personas o
cosas. Desde esta perspectiva, las pruebas se clasifican en personales o materiales. A
su vez, la forma en que la prueba se introduce al juicio puede ser mediante la asistencia
personal del testigo que presencié el hecho en forma directa pro medio de sus sentidos
y de los objetos mismos que constituyen las pruebas materiales, o bien el testimonio de
una persona que depone sobre lo que escuch6 decir a aquél sobre su observacion del
hecho, y en el otro caso, un dibujo, fotografia, reproduccion, filmacion, etcétera, de los
objetos materiales probatorios. En el primer caso se estard frente a las pruebas

originales; en el segundo, a pruebas no originales o indirectas.”**

8 Guzman Cérdova, Ob. Cit.; pags. 52 y 53.
2% Jauchen, Ob. Cit.; pag. 50.
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Con lo expuesto, entiendo que la originalidad de la prueba no es otra cosa que la
condicidon subjetiva de la prueba, considerada en su sustancia. La prueba no original
constituye una prueba de una prueba, de ahi su debilidad, pues implica el riesgo de

desvirtuar los hechos y conducir a conclusiones erroneas.

“Si tomamos en consideracién la posicion del juez a quien se le debe
proporcionar todos los medios adecuados para que logre conocer un hecho que no
presencid, toda prueba resultara en definitiva para él, aun siendo original, un elemento
indirecto respecto del hecho. Con lo cual se llega al grave inconveniente de que la no

original seria la prueba de una prueba de otra prueba.”®

1.1.3. Clasificacion de la prueba

La prueba, dentro de Derecho penal, suele ser clasificada de acuerdo a distintos
criterios. Siguiendo el esquema planteado por Hugo Roberto Jauregui, expongo los tres
criterios comunmente mas utilizados. Asi, la prueba se clasifica de acuerdo a su utilidad
en la busqueda de la verdad, a su forma de presentacion en el debate y conforme al

ordenamiento juridico®.

1.1.3.1. De acuerdo a su utilidad en la busqueda de la verdad

De acuerdo a su utilidad en la busqueda de la verdad, la prueba se clasifica en:

a. Prueba directa. Son todos aquellos datos que de ser creidos por el juzgador,
comprueban los hechos que se buscaba demostrar sin ningln otro tipo de
consideracion.

b. Prueba indirecta. También llamada circunstancial; son todos aquellos datos
de los cuales se pueden desprender inferencias que permitan en un
momento dado convencer al juzgador de la forma en que ocurrieron

determinados hechos. La declaracién de una persona que vio al acusado en

* Ibid., pag. 51.
%% Introduccién al Derecho probatorio en materia penal, pags. 30, 31y 32.
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la escena del crimen poco tiempo antes de que este ocurriera, el hallazgo del
arma homicida en la que aparecen las huellas dactilares del acusado, etc.

La prueba indirecta cobra un valor muy importante en materia penal, pues
dificilmente puede contarse en un gran nimero de casos con prueba directa
para plantear las acusaciones y mientras mas delicado sean los delitos que
se persigue en nuestro medio mas dificil resulta el lograr que la gente

participe.

1.1.3.2. De acuerdo a su forma de presentacién en el debate

De acuerdo a su forma de presentacién en el debate la prueba se clasifica en:

a. Testimonial. También denominada personal, comprende a todas aquellas
personas que suministran informacion al juzgador, ya sea sobre los hechos
gue les constan, o sobre algun aspecto relacionado con el delito y que
requiera de sus especiales conocimientos en cualquier ciencia, profesion o
arte. Pueden clasificarse en:

Testigo lego. El comunmente denominado testigo, que es aquella persona
comun y corriente que tiene conocimiento personal y directo de la forma
en que ocurrieron determinados hechos.
Testigo perito. Es aquella persona que por sus conocimientos
especializados en determinada ciencia, arte u oficio puede ser
considerado como experta en la materia.

b. Demostrativa. Estd constituida por todas aquellas personas, objetos o
representaciones perceptibles por los sentidos: ropa, armas, croquis, planos,
etc., cuyo objetivo es demostrarle al juzgador como ocurrieron los hechos. Se
clasifica en dos clases:

Real. Que se da cuando los objetos que se presentan son los mismos que
fueron parte del hecho en el cual se quieren presentar como prueba: el
arma homicida, la ropa que llevaba puesta la victima o el victimario, un
reconocimiento en la escena del crimen.

llustrativa. Consiste en todos aquellos objetos, armas, ropa, etc., que no
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siendo los utilizados o encontrados en la escena del crimen ilustran al
juzgador sobre como ocurrieron los hechos que se pretenden probar: un
calibre la misma marca que la que se utilizo en el crimen, una ropa de la
misma clase que portaba la victima, una representacion computarizada de
la trayectoria de los proyectiles disparados.

A parte de estos medios se mencionan ademas las categorias de prueba
cientifica y conocimiento judicial que consideramos que al ser aceptadas
para su admision en juicio deben de presentarse a través de un perito o0 un
medio representativo en el caso de la primera, y por lo mismo seria factible
incluirla dentro de las categorias ya mencionadas y en cuanto a la
segunda por ser una evidencia sobre hechos no sujetos a prueba, que ya

estan admitidas dentro de la mente de los juzgadores.

1.1.3.3. De acuerdo al ordenamiento juridico

El Cddigo Procesal Penal guatemalteco contempla en su Articulo 182 una
disposicién por la cual los hechos o circunstancias de interés para la correcta solucién
de un caso podran ser probados por cualquier medio de prueba permitido; y en su
Articulo 185 establece que incluso pueden ser utilizados otros medios de prueba no
contemplados en este Cadigo; siempre que los mismos no contravengan el
ordenamiento juridico. Dentro de los medios de prueba que se contemplan

expresamente se encuentran: Testimonio, Peritacion, Reconocimientos y Careos.

Otros aspectos a considerar, son por ejemplo que en materia penal, al contrario
qgue en las demas areas del derecho, la carga de la prueba, o sea la obligacién que
tienen las partes de probar sus distintas aseveraciones, opera solo en funcién de la
parte acusadora, pues en el procedimiento comun es el Estado, como ente soberano, el
que debe ejercer la persecuciéon penal, y el obligado a demostrar, que la persona que
se encuentra sindicada de un delito y que segun sus investigaciones fue quien lo
cometid, sin olvidar que segun nuestro ordenamiento todo procesado es considerado

inocente hasta en tanto el tribunal correspondiente lo haya declarado culpable en
15



sentencia, y la misma se encuentre firme y que dicha apreciacion debe hacerse mas
alla de toda duda, pues aunque nuestro ordenamiento no lo expresa de esa manera, al
establecer que en caso de duda se debe favorecer al reo, se esta afirmando que la

condena solo puede emitirse cuando no exista ninguna duda razonable.

1.1.4. Valoracion y sistemas de valoracion de la prueba

La valoracion de la prueba resulta de una operacién intelectual que realiza el
juzgador con el fin de determinar cudél es su utilidad a los fines de la reconstruccion del
acontecimiento histérico cuya afirmacion dio origen al proceso. En razén de ello se le
define como: “La operacion intelectual destinada a establecer la eficacia conviccional de
los elementos de prueba recibidos.”’

Cabe a aclarar que si bien, la valoracion de la prueba es una tarea
principalmente asignada a los 6rganos jurisdiccionales, que exteriorizan la valoracion en
la motivacion de las distintas resoluciones dictadas durante el proceso, también
corresponde a las partes civiles, al querellante, al Ministerio Publico y al defensor del
imputado. Siendo en la fase de instruccion, o etapa de investigacion, las partes tendran
la oportunidad de meritar los elementos de prueba reunidos, para tratar de demostrar
gue los mismos son suficientes 0 no para elevar la causa a juicio. Dentro de esta etapa,
el atague a la prueba obtenida ilegalmente resulta esencial para el tema de esta
investigacion ya que, como se fundamentara en los capitulos siguientes, las garantias
procesales y los requisitos de la obtencién y aportacién de la prueba no son exclusivos

de su incorporacion en el juicio.

“Este es el momento culminante del desarrollo procesal, en el cual el 6rgano
jurisdiccional debe hacer un analisis critico, razonado, sobre el valor acreditante que los
elementos probatorios introducidos tengan. Este examen de mérito, si bien lo realiza en
definitiva el juez o tribunal al momento de decidir, siempre esta procedido de la

actividad critica que las partes hacen de las pruebas, traducida en los alegatos sobre el

?" Cafferata Nores, Ob. Cit.; pag. 46.
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mérito de las mismas, colaborando de esta manera en aquél anélisis.”?®

En lo que refiere a los sistemas de valoracion de la prueba los principales son: a)
de la prueba legal; b) de la intima conviccion, y c) de la libre conviccion o sana critica

razonada o racional.

1.1.4.1. Sistemade la pruebalegal

En el sistema de la prueba legal, es la ley procesal la que prefija, de modo
general, la eficacia conviccional de cada prueba, estableciendo bajo qué condiciones el
juez debe darse por convencido de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque
intimamente no lo esté) y, a la inversa, sefialando los casos en que no puede darse por

convencido (aunque intimamente lo esté).

“Este sistema, propio del proceso de tipo inquisitivo, rigié principalmente en
épocas de escasa libertad politica (constituyendo un fenémeno correspondiente la falta
de libertad judicial), como un curioso intento de garantia para el imputado, en el
momento de la sentencia definitiva, frente a los extraordinarios poderes otorgados a los
jueces por la ley en todo el procedimiento previo. Indudablemente, este sistema, ante el
proposito de descubrir la verdad real, no se evidencia como el mas apropiado para ello,
pues bien puede suceder que la realidad de lo acontecido pueda ser probada de modo
diferente del previsto por la ley. Por eso se halla, hoy en dia, abandonado, aunque sus

reglas no deben ser descuidadas a la hora de la libre valoracién del juez.”?°

A este sistema también se le denomina de prueba tasada y conforme al mismo
cada elemento probatorio o las condiciones para que ciertos hechos se tengan por
probados se encuentran predeterminados en la ley. “La valuacion la hace el legislador

de antemano recogiendo y plasmando de este modo la experiencia colectiva acumulada

?8 Jauchen, Ob. Cit.; pag. 45.
? Cafferata Nores, Ob. Cit.; pag. 47.
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durante largo tiempo sobre la eficacia que debe otorgarsele a cada prueba. Bajo este
sistema no solamente se regula en la ley la forma de valorar la prueba sino también el
objeto de la prueba, los medios por los cuales se debe obtener el conocimiento de la

misma y la forma de su ofrecimiento y produccion.”*

1.1.4.2. Sistemade la intima conviccién

En el sistema de la intima conviccién, la ley no establece regla alguna para la
apreciacion de las pruebas. El juez es libre de convencerse, segun su intimo parecer,
de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquéllas segun su
leal saber y entender. A esta caracteristica debe agregarsele otra, que es la inexistencia

de la obligacion de fundamentar las decisiones judiciales.

“Si bien este sistema, propio de los jurados populares, tiene una ventaja sobre el
de la prueba legal, pues no ata la conviccion del juez a formalidades preestablecidas
(muchas veces, ajenas a la verdad real), presenta como defecto evidente el de no exigir

la motivacién del fallo, generando el peligro de arbitrariedad y, por ende, de injusticia.”®*

Siendo que el sistema se basa en el sistema de jurados, también presupone que
el ciudadano cumplira fielmente con sus deberes civicos, quien, al ser convocado a
integrar el jurado, decidird no impulsado por los sentimientos y las pasiones, sino por la
razon y la l6gica, movido por la basqueda de justicia. “Generalmente este sistema exige
como estructura procesal coherente el juicio oral, la adopcion del sistema
preponderantemente dispositivo y acusatorio, y el juzgamiento de las cuestiones de
hecho a cargo de un jurado integrado por legos, junto al magistrado letrado que dirige el

debate y resuelve las cuestiones de Derecho.”?

%9 Jauchen, Ob. Cit.; pag. 48.
3! Cafferata Nores, Ob. Cit.; pag. 48.
%2 Jauchen, Ob. Cit.; pag. 46.
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1.1.4.3. Sistemade lalibre conviccién o sana critica racional

El sistema de la libre conviccién o sana critica racional, al igual que el anterior,
establece la mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige, a
diferencia de lo que ocurre en aquél, que las conclusiones a que se llegue sean el fruto

racional de las pruebas en que se las apoye.

“En este sistema el juez no tiene reglas que limiten sus posibilidades de
convencerse, y goza de las mas amplias facultades al respecto, su libertad tiene un
limite infranqueable: el respeto a las normas que gobiernan la correccion del
pensamiento humano. La libre conviccidn se caracteriza, entonces, por la posibilidad de
que el magistrado logre sus conclusiones sobre los hechos de la causa valorando la
prueba con total libertad, pero respetando, al hacerlo, los principios de la recata razon,

es decir, las normas de la légica, de la psicologia y de la experiencia comun.”?

“La otra caracteristica de este sistema es la necesidad de motivar las
resoluciones, o sea, la obligacién impuesta a los jueces de proporcionar las razones de
su convencimiento, demostrando el nexo racional entre las afirmaciones o negaciones a
que llegd y los elementos de prueba utilizados para alcanzarlas. Esto requiere la
concurrencia de dos operaciones intelectuales: la descripcidon del elemento probatorio y
su valoracién critica, tendente a evidenciar su idoneidad para fundar la conclusion que

en él se apoya.”**

“Las caracteristicas fundamentales de este sistema son: la inexistencia absoluta
de dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre el valor
acreditante que debe otorgarsele a cada prueba, de modo que el juez puede admitir
cualquier medio de prueba que estime util y pertinente para comprobar el objeto de
conocimiento. Pero ello no implica de ninguna manera el arbitrio absoluto del juzgador,

pues fuera de aquella amplitud referida al principio de la libertad probatoria, se le

% Cafferata Nores, Ob. Cit.; pag. 48.
* Ibid., pag. 49.
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impone su valoracién conforme a los principios de la sana critica racional, o sea que
debe apreciar la prueba y fundar su decisiobn basandose no en su intimo
convencimiento, sino objetivamente en los mas genuinos lineamientos que indica la
psicologia, la experiencia comun y las reglas de la l6gica y el recto entendimiento

humano.™®

El sistema procesal guatemalteco adopta este sistema y, en el Articulo 385 del
Cddigo Procesal Penal, sefiala que para la deliberaciéon y votacion, el tribunal apreciara

la prueba segun las reglas de la sana critica razonada.

1.1.5. Finalidad y requisitos de la prueba

La finalidad de la prueba es concurrente con la del proceso penal, busca
descubrir la verdad en la medida que sea posible y en total e irrestricto respeto al
debido proceso y, por ende, a las garantias procesales que la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y la legislacion de la materia penal reconocen y al imputado y

de las cuales el Estado se erige como garante.

Es por ello que el principio de la libertad de la prueba encuentra sus limites en la
vigencia de los derechos fundamentales que la carta constitucional reconoce a los
habitantes del Estado de Guatemala. Asi, la prueba, dentro del contexto del debido

proceso, debe reunir las caracteristicas de legalidad, pertinencia y admisibilidad.

“La prueba legal o prueba licita es aquella evidencia que ha sido obtenida por los
procedimientos y en la forma que la misma ley prescribe, es decir, con pleno respeto de
las garantias y derechos que la Constitucion y las leyes ordinarias estableces, por lo
gue puede admitirse y utilizarse en juicio. En sentido contrario prueba ilegal o ilicita es
aquella obtenida con violacion o quebrantamiento de procedimientos, en consecuencia,

con atropello de cualesquiera de las garantias procesales establecidas en la legislacion,

% Jauchen, Ob. Cit.; pag. 49.
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es juridicamente inaceptable, y no utilizable contra ninguna persona en juicio.”®®

El tema de la legalidad de la prueba y de la prueba ilegal o ilicita, sera abordado
en los capitulos siguientes, siendo esta la base de donde parten los argumentos que
estiman que con la obtencion del Acido Desoxirribonucleico (ADN) conlleva una
invasion al cuerpo del sindicado y una flagrante violacion a la garantia de no
autoimputacion que acomparfa a toda persona sefialada de la comisién de un delito y

que es atentatoria al estado de inocencia que debe respetar el Estado.

La legalidad de la prueba encuentra su fundamento en las siguientes premisas:
a) busca disuadir o desalentar a los funcionarios del orden publico para que no violen la
proteccién constitucional; b) evitar que los juzgadores se conviertan en complices de la
desobediencia a la Constitucion, al recibir la evidencia ilegalmente obtenida, y c)

impedir que el gobierno se beneficie de sus propios actos ilegales.

En cuanto a la pertinencia de la prueba, se sefala que: “Una prueba es
pertinente cuando tiene relacion y sirve para convencer al juzgador con respecto al
hecho que se pretende probar, y es no pertinente cuando dicha evidencia no guarda
congruencia con el hecho que se pretende probar o cuando siéndolo, su utilizacion
causa dafo grave a los derechos del acusado, inferior al valor probatorio que pudiera
tener.”’

“En relacion a la admisibilidad, el Derecho evidenciario regula el principio general
de que toda prueba pertinente es admisible, salvo que exista una regla de exclusion. La
regla de exclusion es aquella disposicion del Derecho probatorio que excluye prueba
pertinente, fundamentando tal exclusion en factores de falta de confiabilidad de la
prueba, razones exteriores de politica publica o el posible entorpecimiento o dafio que
dicha evidencia pudiera causar al descubrimiento de la verdad; fin Gltimo del proceso

penal.”®

% Jauregui, Ob. Cit.; pag. 34.
" Ibid., pag. 42.
% Ibid., pag. 43.
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“En el primer caso hablamos de lo que en Derecho evidenciario norteamericanos
se conoce con el nombre de prueba de referencia, como ejemplo del segundo los
privilegios evidenciarios, y dentro del Ultimo grupo que se encuentra formado por toda
aquella evidencia que aunque si tiene algun grado de relacion con el hecho que se
pretende comprobar, el juzgador considera, que de admitirse seria mas grande el
perjuicio que ocasionaria que su valor evidenciario en concreto, rechazarla para evitar
esta eventualidad, tal el caso de la prueba acumulativa o la que crea prejuicios en el
juzgador.”**

En el caso de la pertinencia de la prueba, pese a que esta guarde intima y directa
relacion con el hecho que se pretende probar, puede suceder que la misma sea
perjudicial y violatoria a los derechos fundamentales que acompafian al sindicado.
Siendo este el argumento que han sostenido los doctrinarios y las Cortes que se

oponen a la toma de la prueba de ADN pues estiman que violenta dichos derechos.

¥ |bid.
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CAPITULO II

2. El 4cido desoxirribonucleico (ADN) como prueba cientifica en el proceso

penal

En la actualidad son innegables los beneficios de la implementacién de la prueba
del acido desoxirribonucleico (ADN) como prueba cientifica dentro del proceso penal.
Sin embargo, dicha prueba conlleva una serie de retos y compromisos (la mayoria
econdmicos y técnicos), para las instituciones procuradoras de justicia y obliga a
cuestionarse sobre los limites de la aplicacion de dicha prueba al estimarse, en algunos

casos, que atenta contra derechos fundamentales del procesado.

“El propdsito de un Archivo de Identificacion Genética o Banco de Datos de ADN,
es proporcionar a la Justicia y a la autoridad policial, prueba cientifica para la
investigacion y prosecucion de crimenes violentos o delitos sexuales u otros hechos
delictivos en los que la evidencia biolégica se recupera de la escena del hecho. Un
registro de ADN es una forma objetiva y absolutamente confiable de analisis,
investigacion e identificacion. Es una herramienta fundamental de investigacion, que
permite con rapidez y con exactitud cientifica, identificar al delincuente y esclarecer
delitos. La informacion genética en los ambitos de la poblacion delictiva o infractores es
utilizada en varios paises con fines de investigacion criminal, con significativo éxito, por

cuanto coadyuva eficazmente en la lucha contra el flagelo de la delincuencia.”*

En lo que refiere a la importancia de la prueba cientifica de ADN dentro del
proceso penal se indica: “...la importancia de este medio probatorio resulta indudable.
Los miles de pares de bases que se reparten de forma secuencial y determinada para
cada persona y determinan la posibilidad de seleccionar a un Unico individuo de entre
todos los demas de su especie si se conoce esta secuencia, han situado a la Ciencia
ante la singular fortuna de hallar un factor individualizador de tal magnitud que se habla
ya hoy de la huella genética como verdadero criterio de identificacion de los seres

humanos. Su utilizacién en el esclarecimiento de hechos delictivos ha supuesto una

0 pid.
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revolucion en el ambito de la biologia forense y en la investigacion de la autoria del

delito.”**

La importancia de la prueba de ADN como mecanismo para hacer mas efectivo
el combate a la delincuencia ha sido acogida en convenios internacionales que, con las
limitantes que le imponen otros convenios en materia de derechos humanos, han
permitido la colaboracion entre estado para identificar a sospechosos de la comision de
diferentes tipos de crimenes. Tal es el caso del Convenio Europeo de Colaboraciéon

Fronteriza suscrito entre estados de la Union Europea, en el cual se prevé:

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

demas disposiciones del presente Tratado.”*?

En lo que refiere al debate sobre si la prueba de ADN conlleva violaciones a los
derechos humanos, existen abundantes posturas pero parece que hay comunion en
considerar que es un mal necesario (en lo que refiere a la invasion de la privacidad del
individuo y otros derechos) en beneficio de un bien superior: la justicia (y, por ende, del

bien comun).

“1 Moreno Verdejo, Jaime, ADN y proceso penal, http://www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/fiscales/
FISCALS33.pdf, (02 de enero de 2007), pags. 1801 y 1802.

“2 Tratado entre el Reino de Bélgica, la RepUblica Federal de Alemania, el Reino de Espafia, la
Republica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos y la Republica
de Austria relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia
de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal. En: http:/
www.lexureditorial.com/boe/0612/22583.htm
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“Dado que la informacion genética esta garantizada en los catalogos de derechos
humanos como parte de la privacidad del individuo o, méas bien, dentro de la intimidad
en sentido estricto, y si, ademas, se resguarda a su titular frente al tratamiento que de
ella pueda realizar un tercero que administre las bases de datos que contienen las
huellas genéticas —gracias al reconocimiento de un derecho fundamental especifico
para la proteccion de datos de caracter personal—, cabe concluir que la recoleccion,
conservacion y procesamiento de los resultados de muestras de ADN bajo estos
registros, importan una intromision en el ambito en que el individuo esta facultado y
amparado para mantener la reserva. Y si a ello agregamos que para recoger las
muestras que generaran los datos del registro, en ocasiones resulta necesaria una
intervencion corporal previa, demostrativa de una clara injerencia en la intimidad
personal y corporal, en la dignidad de la persona, y en la integridad fisica y psiquica del
individuo, vemos reforzado nuestro argumento.”*

“Ahora bien, en nuestra afirmacion inicial hemos incorporado una alusion expresa
a la sociedad democratica, por considerarlo el entorno politico dentro del cual se
admiten estos derechos constitucionales. Sin embargo, la relacion entre una sociedad
democratica y el reconocimiento de los derechos fundamentales no resulta del todo
facil, sobre todo cuando la comunidad politica, representativa de los individuos, es
capaz de afectar el contenido de tales derechos imponiendo limitaciones. En tales
circunstancias, ciertos intereses individuales garantizados con determinados derechos
pueden ceder ante intereses generales y publicos, si la voluntad del pueblo se
pronuncia a favor de ello, impidiendo excepcionalmente que su titular pueda exigir a
terceros el respeto de su ejercicio.”**

El autor espafiol Tomas Lopez-Fragoso Alvarex, plantea la posibilidad de colision
entre la recoleccién del ADN (por ser una intervencién corporal), y consiguiente prueba

cientifica, con diversos derechos fundamentales del procesado: “Constituyendo las

“*® Herrera Bravo, Rodolfo, Los registros de ADN y los derechos constitucionales, http://www.ieid.org/
congreso/ponencias/Herrera%20Bravo,%20Rodolfo.pdf, (02 de enero de 2007), pag. 14.
44 e

Ibid.
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intervenciones corporales una restriccion de importantes derechos fundamentales, cabe
plantearse en primer lugar la posibilidad de realizar validamente en nuestro sistema
juridico tales intervenciones. Estas medidas restrictivas pueden afectar a los siguientes
derechos fundamentales: dignidad de la persona; integridad fisica y moral y prohibicién
de tratos inhumanos y degradantes; derecho a la libertad; derecho a no declarar contra

si mismo y a no declararse culpable, y, derecho a la intimidad personal.”*

Conforme al contenido de esta investigacion, pretendo responder si es
justificable disminuir ciertos derechos fundamentales de las personas con el fin de
potenciar un derecho tan sentido como los es el de la seguridad. Siendo que, en ese
sentido, las opiniones se encuentran divididas pero todas llaman a ser cautelosos pues

las consecuencias pueden ser catastroéficas:

“En definitiva, estas medidas restrictivas de derechos del individuo pueden gozar
de legitimidad y constituir un aporte para la sana convivencia social. Sin embargo,
previo a imponerlas es preciso reflexionar sobre el equilibrio de tales injerencias, porque
una aplicaciébn excesiva, contraria a derecho, avalada por la ciudadania y sus
autoridades, no haria mas que dirigir a la sociedad por un falso camino de seguridad
cuyo precio incide en la dignidad del hombre y el entorno de libertad de sus acciones, lo
cual ha sido correctamente sentenciado por Benjamin Franklin al sefalar: Los que
cambian su libertad por su seguridad no merecen libertad ni seguridad. No sea que las

propias ovejas estén permitiendo al pastor despellejarlas.”*®

%5 Lépez-Fragoso Alvarex, Toméas, Las pruebas biolégicas en el proceso penal. Consideraciones
sobre la identificacion por el ADN, pag. 227.
“® Herrera Bravo, Ob. Cit.; pag. 18.
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2.1. Latoma de ADN como prueba pericial y la actitud de las partes frente a la

misma

Conforme el Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, dentro del proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar
contra si misma. Dicho Articulo contiene lo que la doctrina conoce como el principio de
incoercibilidad del imputado®’, que implica la imposibilidad de influenciar, de cualquier
modo, al imputado para obtener que él suministre prueba en su contra. El imputado
aportara material probatorio a su favor o en su contra solo voluntariamente, tomando la
decision libremente sin coaccion de ninguna naturaleza; no es permisible de manera
alguna constrefiirlo a brindar informacion, porque nadie puede ser obligado a declarar

contra si mismo: nemo tenetur se ipsum accusare.*®

El principio de incoercibilidad del imputado resulta ser una garantia constitucional
que implica que, de la actitud pasiva del imputado con respecto al aporte de informacion

0 prueba no se puede extraer ninguna presuncion en su contra.

“Ninguna inferencia que lo perjudique directa o indirectamente puede hacer el
juez en la sentencia partiendo de la conducta negativa del imputado de manera tal que
ésta se erija como una prueba de cargo. Se desprende entonces que el mismo no esta
obligado, en principio, a cooperar con la realizacion de ninguna peritacion; solo podra
hacerlo libre y espontdneamente. Y de esa falta de colaboracién no se podra derivar
ninguna presuncion en su contra.”*®

Cuando el autor citado sefala que el imputado no estd obligado en principio, a
colaborar con ninguna peritacion y que, de dicha negativa, no podra inferirse en su
perjuicio, evidencia que ello solamente es procedente cuando el imputado no esté

obligado a coadyuvar con la peritacion. Siendo que el imputado no esta obligado

47 Cf. Jauchen, Ob. Cit.; pag. 429.

“® Principio juridico que se traduce: “nadie esta obligado a acusarse a si mismo”. Tomado de: Segura
Munguia, Santiago, Frases y expresiones latinas de uso actual, pag. 99.

9 Jauchen, Ob. Cit.; pag. 430.
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cuando se lo tome como sujeto u drgano de prueba, esto es, como quien con su relato
0 actitud puede suministrar informacion o pruebas para el esclarecimiento de la verdad.
Y si lo esta cuando él mismo con su persona sea el portador material del elemento

probatorio.

Lo anterior es asi porque el imputado no es sujeto de prueba sino que resulta ser
objeto de prueba. Su libre determinaciéon y voluntaria ayuda es garantizada cuando
puede aportar, con su conocimiento u obrar, datos o elementos que orienten la
investigacion, pero no cuando €l mismo es el investigado en su persona fisica por
contener intrinsecamente la prueba, como en el caso en que se necesite efectuarle una
extraccion de sangre, de cabello o sea menester someterlo a un reconocimiento en
rueda de personas, requisa personal, 0 a una inspeccién corporal o mental para

verificar la existencia de cicatrices o estados psiquicos.

Eduardo Jauchen estima que, cuando el imputado sea portador de materia
probatorio, éste si puede ser compelido fisicamente amén de lograr la obtencion de la
materia probatoria. “En estos casos puede ser forzado para lograr el examen, y el limite
con que se debera operar esta fuerza lo determinara la naturaleza de la circunstancia,
tomando como parametro la prohibicion de poner en peligro la vida o la salud, y la
imposibilidad extrema derivada de su resistencia total. Se concluye que son supuestos
en los que por estar obligado a prestarse al acto que resulta necesario para que la
pericia pueda posteriormente realizarse, su actitud reticente y su falta de cooperacion
puede luego ser tomada como elemento indiciario en su contra; no le esta, por ende,

vedado al juez poder extraer una presuncion desfavorable en estos casos.”°

“No obstante, conforme al principio de investigacion integral deberd procurar
obtener el conocimiento de los motivos reales de la resistencia del imputado para la
pericia, pues no necesariamente puede obedecer dicha actitud a un sentimiento de

culpabilidad, sino a otros motivos que operen como prioritarios en la mente del

0 |bid., 431.
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imputado a pesar de su real inocencia.”*

Auque, a priori, fuere razonable y pareciera suficiente el establecer la diferencia
en cuanto a la alternancia que puede acontecer al considerar al imputado como sujeto u
objeto de prueba; Y derivar de dicha division la procedencia o no de una intervencion
corporal, la situacion, como se vera, no resulta ser tan obvia ni sencilla. En estos casos
entran en colision, al menos de forma aparente, diversos derechos y garantias
constitucionales que le asisten al imputado, siendo que estas colisiones seran

atendidas en los capitulos siguientes, basta aqui con hacer esta aclaracion.

2.2. Nociones generales sobre el acido desoxirribonucleico (ADN)

En este apartado, pretendo proveer a la investigacion de un marco tedrico basico
referido a comprender qué es el acido desoxirribonucleico y sus bondades como prueba

pericial.

“ADN son las iniciales de &acido desoxiribunocleico. Es el componente quimico
primario de los cromosomas; el material del cual estdn formados los genes. En las
bacterias el ADN se encuentra en el citoplasma, mientras que en organismos mas
complejos y evolucionadas, tales como plantas, animales y otros organismos
multicelulares, la mayoria del ADN reside en el nacleo celular. Su funcion es dictar las

instrucciones para fabricar un ser vivo idéntico a aquel del que proviene.”*?

El ADN tiene las siguientes propiedades: a) Capacidad para contener
informacién en lenguaje codificado: es la secuencia de pares nucleétidos; b) Capacidad
de replicacion: dar origen a copias iguales, y ¢) Capacidad de mutacion: justificando los

cambios evolutivos.

*! Ibid.
°2 Fernandez Alvarez, Belén Marfa, EI ADN desde una perspectiva penal, http:/noticias.juridicas.com/
articulos/55-Derech0%20Penal/200612-11156578461200.html (15 de julio de 2008), pag. 1.
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Asi, cuando se habla de ADN o acido desoxirribonucleico, se hace referencia a
una macromolécula maestra en la cual estan codificadas instrucciones que requieren
las distintas clases de células para producir diferentes proteinas, y cuya importancia

“

radica en que con ello “...hace posible generar células y organismos enteramente

similares y asi establecer la herencia entre seres vivientes homoélogos™:.

Ademads, la secuenciacion de las bases que forman este polimero —identificadas
con las letras A (adenina), G (guanina), C (citosina) y T (timina)—, es decir, el orden en
que estan escritas en los 23 cromosomas del ser humano, abre enormes proyecciones
en el campo terapéutico, por ejemplo vinculadas al envejecimiento o las enfermedades
hereditarias. Sin embargo, el desciframiento del genoma humano también da pie a un
complejo debate ético y, por supuesto, juridico, en relacién con algunas aplicaciones de
la informacion que se obtiene, aunque no entraré en €l por exceder con mucho nuestro

estudio centrado en la intimidad genética de delincuentes.

“Los examenes de ADN constituyen pericias cientificas realizadas sobre
muestras bioldégicas que contienen estas moléculas, destinadas a determinar
secuencias exclusivas de una persona. Como resultado de lo anterior, se forma una
huella genética del individuo, que en el &mbito forense se contrasta con aquella hallada
en el lugar de comisién de los hechos punibles o en la propia persona o ropas de la
victima, y cuando coinciden es posible concluir el grado de probabilidad de la autoria

del sujeto de quien proceden las muestras.”™*

Tales resultados, una vez digitalizados, se pueden almacenar en bases de datos
automatizadas. En ellas se trata informacion de diferente categoria, sea referida a
delincuentes individualizados genéticamente, a evidencias encontradas en el lugar del
delito o, incluso, a la informacion genética de las victimas. Por lo tanto, no hay duda que

los datos que se recolectan en estos ficheros son de caracter nominativo, ya que

%% perretta Paiva, Marco, El genoma humano, Los derechos de la persona que esta por nacer, pag.
21.
> Herrera Bravo, Ob. Cit.; pag. 2.
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conciernen a personas naturales o fisicas identificadas o identificables y, por ende, su
tratamiento debe ser respetuoso de las normas sobre proteccion de datos de caracter
personal.

Sin perjuicio de lo anterior, el cimulo de datos personales arrojados por un
examen de ADN también es diverso, y aunque en algunas ocasiones podran ser de
mera identificacion, como es el caso del nombre, sexo o edad, y la posibilidad de
tratamiento no reciba mayores trabas, en otras pueden ser datos sensibles referidos a
la salud y de cuyo andlisis es posible confeccionar perfiles y realizar valoraciones de la
personalidad del individuo que facilmente pueden derivar en discriminaciones arbitrarias

o clasificaciones odiosas, lo cual exige una protecciéon especial, un refuerzo en la tutela.

“De hecho, las leyes de proteccion de datos personales suelen responder
prohibiendo el tratamiento de los datos sensibles, salvo que la ley o el consentimiento

expreso del titular dispongan lo contrario.”®

Finalmente, cabe agregar que el cddigo genético de las personas es Unico,
exclusivo y excluyente, lo que permite identificarlas con certeza, y estd presente en
todas sus células, por infimo que resulte el material corporal sobre el que se realiza la
prueba, debido a que el ADN de todas ellas es el mismo. Ademas, la aplicacion de esta
prueba puede ocurrir transcurrido largo tiempo desde que se recogen las muestras,
siempre que sean favorables las condiciones de conservacion. De ahi el enorme interés

en disponer de un sistema de informacion genética para la investigacion forense.

“Cabe destacar la singular preocupacién con que recientemente se ha abordado
en el plano internacional el tema de los andlisis de ADN. Tanto el Convenio sobre los
Derechos Humanos y la Biomedicina (1997) del Consejo de Europa ,como la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los Derechos

Humanos (1997), hacen constante referencia, en su articulado y Preambulos a la

*® |bid., pag. 3.
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dignidad humana como limite infranqueable en las practicas que recaen sobre el
material genético. Las razones no pueden ser mas obvias, el caracter sensible del
material que se maneja, la posibilidad de obtener la mas privada informacion a partir de
dicho material, las repercusiones que la manipulacion de dicho material puede tener
sobre la salud y el cédigo genético del individuo y otras, que incluso, pueden resultar
todavia desconocidos en la actualidad permiten poner de relieve la existencia de
auténticos peligros cuando se plantea el tema de la genética. Eser destaca que ‘de la
misma forma con que, por una parte, se celebra euféricamente los progresos de esta
Biotecnologia son inquietantes, por otra, los peligros que pueden derivarse de la
genética humana moderna y que puede reclamar, dado el caso, las medidas oportunas
de aseguramiento’.”®

Por lo anterior, junto con el caracter pericial propio de las técnicas de ADN, es
que los andlisis genéticos y su aplicacion forense son calificados como auténticas
diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamentales, pero no
necesariamente violatorias a los mismos. Por constituir, estas diligencias, medidas
restrictivas de derechos fundamentales, es que resulta imprescindible que las mismas
sean ordenadas por el ente jurisdiccional competente, quien debe velar por que los
derechos fundamentales del sindicado sean afectados lo menos posible y estrictamente

en la manera que sea necesaria.

2.3. Actos deinvestigacion y actos de prueba

Como ya lo he expuesto, en el primer capitulo de esta investigacion, por prueba
entiendo aquella actividad que los sujetos de un proceso realizan, bajo los principios de
inmediacion, contradiccion y publicidad, en el juicio oral ante el 6rgano jurisdiccional con
el fin de lograr la conviccidén del juzgador sobre la veracidad de las afirmaciones de
hecho de las partes; Y, por actos de investigacion penal entiendo a aquella actividad
que diversos sujetos, como pueden ser la Policia Nacional Civil, el Ministerio Publico y

los jueces de instruccidn, realizan en la fase de investigacion de un proceso penal con

*® Fernandez Alvarez, Ob. Cit.; pag. 3.
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el fin de comprobar o averiguar la realizacion de hechos delictivos y a sus autores.
Siendo evidente su diferencia estructural, aunque externamente ambas actividades

puedan parecer idénticas.

“A un experto cientifico puede parecerle que de hecho realiza la misma actividad
cuando informa sobre un hecho investigado por €l a los fines de averiguar alguna
circunstancia del hecho delictivo perseguido penalmente, a cuando ese informe
constituye una prueba pericial. Pero, juridicamente, la investigacion se dirige a
descubrir o comprobar hechos, mientras que la prueba lo que intenta es lograr la

conviccién del juez sobre la veracidad de los hechos afirmados por las partes.”’

Mientras que la prueba tiende a posibilitar la destruccion de la presuncion de
inocencia, y con ello alcanzar una sentencia condenatoria; Los actos de investigacion
tienden a lograr la acusacion y la defensa. Naturalmente que la distincion juridica entre
actos de mera investigacion y actos de prueba se basa en el propio sistema procesal
penal, como sistema acusatorio-formal, y asi en los principios que lo informan. La
prueba ha de realizarse en el juicio, por lo tanto, en un juicio concentrado, informado

por la contradiccion y la igualdad de las partes, siendo valorada por el juzgador.

“Por ello, se ha de distinguir entre el juez sentenciador y el juez investigador,
teniendo que practicarse las pruebas ante el juez sentenciador, basando éste su
conviccion, y asi la posible condena, en las pruebas practicadas. Las pruebas
biolégicas, como pruebas periciales cientificas, tendrian, por lo tanto, que realizarse en
el juicio oral de un proceso penal, independientemente de haberse podido efectuar con
anterioridad, en la etapa instructoria (sumario o diligencias previas), determinados actos

de investigacién periciales.”™®

Pero las pruebas periciales cientificas que tienen por objeto modernas técnicas

de investigacion como es el caso de la identificacion por el ADN, por sus propios

*" Lépez-Fragoso Alvarex, Ob. Cit.; pag. 226.
*® Ibid.
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condicionamientos, van a exigir que se permita una excepciéon a las reglas sobre las
pruebas en el proceso penal. Y dicha excepcion, también admitida para otra serie de
actos que se desarrollan en la fase de investigacion de un proceso penal, constituye un
supuesto de la denominada prueba anticipada o preconstituida. De tal manera que
determinados actos de investigacion, que por su propia naturaleza no pueden ser
realizados en el juicio oral, podrdn, no obstante, obtener la naturaleza de actos
probatorios, siempre que se garantice la contradiccion de las partes mediante su

reproduccion en el juicio oral.

2.4. EI ADN como prueba dentro del proceso penal

Dentro del proceso penal, la prueba de ADN se viene a incorporar como prueba
pericial que, conforme he expuesto, posee un alto valor de certeza para identificar a los
individuos vinculados en diferentes situaciones de las que se ocupa la materia penal. Es
por ello que la implementaciéon de esta prueba ha generado diversos aspectos que son
necesarios tener en cuenta al momento de nominar los beneficios de la misma en
relacién no soélo al proceso penal sino al respeto a los derechos fundamentales que le
asisten al sindicado.

El primer punto respecto de la prueba de ADN es que resulta ser un medio
probatorio indudable. “Los miles de pares de bases que se reparten de forma
secuencial y determinada para cada persona y determinan la posibilidad de seleccionar
a un unico individuo de entre todos los demas de su especie si se conoce esta
secuencia, han situado a la ciencia ante la singular fortuna de hallar un factor
individualizador de tal magnitud que se habla ya hoy de la huella genética como
verdadero criterio de identificacion de los seres humanos. Su utilizacion en el
esclarecimiento de hechos delictivos ha supuesto una revolucién en el ambito de la

biologia forense y en la investigacion de la autoria del delito.”®

% Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pags. 1801 y 1802
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Los avances cientificos han incidido notablemente en el enfoque de los
problemas juridicos que rodean esta prueba. El desarrollo tecnoldgico y cientifico en
esta materia ha supuesto, por una parte, una ampliacion de las posibles muestras de
las que se puede efectuar un andlisis de ADN, algunas de ellas de bastante facil
obtencion, y, de otra parte, que el andlisis pueda proporcionar un nimero de datos cada
vez mas precisos y numerosos, por lo que debe concluirse en que el peligro de
vulneracién de los derechos fundamentales se sitla no tanto en la obtencion de las
muestras sino en el alcance de los datos que se obtengan por medio del analisis y la

difusiéon de los mismos.

El ADN como intervencion corporal. “Dentro del amplio concepto de
intervenciones corporales encajan actuaciones tan diversas y con tan distinto contenido
invasivo como la toma de huellas dactilares, extraccion de sangre, obtencion de saliva,
corte de cabello, examen de la cavidad vaginal o anal, exploracion corporal superficial,
el cacheo externo, extraccion de orina, un examen radiologico, y algunas otras medidas
que podrian afectar gravemente a la salud. Es evidente que no puede construirse un
régimen comun a medidas tan variopintas. Por otra parte, los derechos fundamentales
que pueden estar afectados son muy variados y cambian segun el tipo de medida a la
que nos enfrentemos. Estamos en una auténtica encrucijada de derechos

fundamentales que pueden verse concernidos.”®

Marina Gascon Abellan, al reflexionar respecto de las pruebas cientificas, resalta
algunos puntos relacionados a la prueba de ADN a la que considera como la que,
dentro de este tipo de pruebas, ha alcanzado la mas alta fiabilidad y prestigio. Dentro

de los aspectos que la autora resalta, se encuentran:

e Importancia de la prueba
El rendimiento de la prueba de ADN radica en que los miles de pares de

bases que se reparten de forma secuencial y determinada para cada persona

% Del Moral Garcia, Antonio, Intervenciones corporales, pag. 22.
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permiten seleccionar a un unico individuo entre todos los de su especie si se
conoce esa secuencia. No en vano para referirse a este factor
individualizador se habla hoy de huella genética, pues constituye un criterio
absolutamente fiable de identificacion de los individuos.

“La importancia de la prueba de ADN en el ambito forense reside en su
potencial aplicabilidad para resolver muchos casos que serian dificiles de
aclarar por los procedimientos de investigacion convencionales y en la

elevadisima fiabilidad de sus resultados.”*

Aplicaciones posibles

“El potencial de la huella genética es de tal magnitud que su uso en los
tribunales se ha convertido ya en moneda corriente. Son muchas las posibles
aplicaciones forenses de la prueba, aunque los tipos de pericias mas
comunes son la investigacion bioldgica de la paternidad, la resolucion de
problemas de identificacién y la investigacion de indicios en criminalistica
biolégica, es decir, el andlisis de muestras bioldgicas de interés criminal,
como manchas de sangre, saliva, esperma o pelos.”®

En los uUltimos afios, ademas, se han ido desarrollando nuevas tecnologias
de identificacion por ADN que han permitido extender la prueba a muestras
gue hasta ahora no podian ser objeto de la misma. Y, por otra parte, las
intervenciones precisas para la obtencion de muestras para la practica de un
analisis de ADN son cada vez menos invasivas, lo que desde el punto de

vista juridico facilita la practica de la prueba.

Fiabilidad
“La importancia de la prueba en el ambito forense reside también (y sobre

todo) en su elevadisimo grado de fiabilidad. Muy resumidamente, aunque en

61

Gascon Abellan, Marina, Validez y valor de las pruebas cientificas: La prueba del ADN,

http://www.uv.es/CEFD/15/gascon.pdf (02 de enero de 2007), pag. 2.
%2 |bid., pag. 3.
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rigor la prueba es basicamente de naturaleza estadistica, si se realiza en
condiciones empiricas Optimas y utilizando métodos cientificamente
adecuados sus resultados pueden asumirse —en la mayoria de los casos—
como incuestionablemente verdaderos. Si, por el contrario, el método y
técnicas usadas y/o las condiciones de realizacion no son las apropiadas, el
grado de fiabilidad de la prueba disminuye hasta incluso anularse.”®®

En definitiva, la validez de una prueba cientifica (y por consiguiente la
fiabilidad de sus resultados) no es algo que haya que dar por descontado,
sino que depende de la validez cientifica del método usado, de que se haya
utilizado la tecnologia apropiada y de que se hayan seguido rigurosos

controles de calidad.

Validez de la prueba

Para ver con mas claridad cuéles son las condiciones de validez de la prueba
(o de fiabilidad de sus resultados) puede ser Util reconstruirlas a través de las
distintas etapas o pasos de la prueba: 1) recogida de muestras; 2) analisis en
laboratorio para comparar los perfiles genéticos; 3) valoracion probabilistica

de los resultados, y 4) emision del informe final.

La intervencion corporal paratoma de muestras de ADN

El tema de las intervenciones corporales, por implicar una invasiéon al cuerpo de

las personas generalmente sindicadas dentro de un proceso, es comun que sea

abordado desde la perspectiva de la disminucion de los derechos fundamentales que le

asisten a todo sindicado.

“Las intervenciones corporales, en cuanto medidas restrictivas de determinados

derechos fundamentales, consistentes en medios de investigacion o de adquisicion de

fuentes de prueba que tienen por objeto el cuerpo de las personas con el fin de poder

® Ibid., pag. 13.
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perseguir eficazmente hechos delictivos de especial importancia, vienen a constituir, en
la mayoria de las ocasiones, un requisito para poder realizar una prueba biolégica. Ello
es evidente en los casos de identificacion por el ADN, la cual exige una intervencion
corporal, aunque sea minima, con el fin de obtener una muestra de ADN que pueda
compararse con el indicio encontrado en el lugar del crimen o la persona agraviada por

el delito.”®*

Las intervenciones corporales constituyen una restriccion de importantes
derechos fundamentales que, cominmente, el sindicado suele arguir cuando se opone
a ser objeto de la intervencion. Pese a que los derechos fundamentales que se
encuentran vinculados directamente con la toma de la prueba de ADN (entendida, en
este caso, prueba como pericia) son analizados en los siguientes capitulos, es prudente
indicar que estimo que si bien la intervencion corporal implica una disminucion —no una
violacion— a los derechos fundamentales del sindicado, la misma es procedente dentro
del esquema de un Estado constitucional de Derecho, Unicamente cuando se cumplan

los principios del debido proceso y se haga prevalecer el bien comun.

En esto parecen estar de acuerdo la mayoria de doctrinarios, en donde se
bifurcan las opiniones es en lo relativo a si, ante la oposicion del sindicado, es legitima
la coaccion para obligar a que se realice la intervencion corporal. “En definitiva, las
intervenciones corporales, aun restringiendo importantes derechos fundamentales,
encuentran acomodo en nuestro derecho positivo, respetando importantes garantias,
entre las que destaca el respeto al principio de proporcionalidad. Pero una cosa es que
se estimen legitimas las intervenciones corporales en general, y otra que éstas puedan
practicarse coactivamente, esto es, mediante el uso de la fuerza. En el derecho
comparado si se reconoce esta posibilidad de imposicion coactiva de una intervencion
corporal. Asi, por ejemplo, en el derecho procesal penal aleman, donde su Cddigo
procesal penal, en el paragrafo 81 obliga al inculpado a tolerar este tipo de

investigaciones corporales, aunque sin tener que prestar una colaboracion activa en la

® Lépez-Fragoso Alvarex, Ob. Cit.; pag. 227.
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misma, aunque, siempre que tales actos no atenten contra la salud, los inculpados

pueden verse sometidos a ellos, aun sin su consentimiento.”®®

En el caso de la toma del ADN, esta puede ser de manera directa o indirecta,
teniendo ambas diferentes grados de confiabilidad. En el caso de la toma indirecta, es
posible eludir una intervencion corporal para toma de muestras (lo que denominaremos
toma directa de muestras, por ejemplo a través de una extraccion de sangre) a traves
de la colecta de vestigios personales en los que se contienen células de las que pudiera
obtenerse ADN y que no precisan de su colaboracién para ser tomadas (toma indirecta
de muestras, que no exige intervencion corporal, asi: células contenidas en una colilla,

en un vaso, en un pafuelo, en ropa interior, etc.).

Cuando la muestra de ADN se obtiene a través del cumplimiento de la orden
judicial de entrada y registro en el domicilio del sospechoso o en su lugar de trabajo o
en cualquier otro, si bien se evita la intervencion corporal, también es cierto que se
disminuye la fiabilidad de la correspondencia de la muestra con respecto a la identidad

del sospechoso.

“En estos casos pueden originarse dificultades por las dudas sobre la fiabilidad
de la prueba derivadas de varios factores: la posible dificultad para establecer la
identidad de la muestra con el «muestreado» (piénsese en el supuesto de que la
vivienda del sospechoso donde se recogieron efectos personales fuera habitada por
varias personas o que se introdujera la duda acerca de la pertenencia de la muestra a
un visitante ocasional de la vivienda); también por la posible interferencia en el analisis
de determinados factores que inciden en la muestra por el modo de la toma (suscitando
el problema de la contaminacion de la muestra o de la muestra degradada). En
definitiva, este tipo de analisis sobre muestras obtenidas sin el consentimiento del
sospechoso a través de la localizacion de «excrecencias» suyas, puede resultar simple

en su practica o realizacién, pero complicado en su valoracion ante la previsible

® |bid., pag. 228.
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existencia de dudas multiplicadas por la accién de la Defensa sobre la identidad y

fiabilidad del analisis.”®®

Asi, la toma de muestras puede resultar de interés que se efectie de una
determinada manera (toma directa o corporal) que asegure en mayor medida su
identidad y sus condiciones, factores que de no concurrir en igual proporcion en una
colecta de vestigios (toma indirecta de muestras) pueden dar lugar a un juicio positivo
de proporcionalidad sobre la consideracion de la necesidad de una toma directa de

muestras del cuerpo del sospechoso.

Es por ello que se ha considerado que puede ser necesaria la toma de muestras
aun contra la voluntad del sindicado ya que, en ocasiones, no sera suficiente con

muestras que pudieran ser tomadas sin dicha voluntad.

% Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pags. 1811.
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CAPITULO IlI
3. Los derechos fundamentales que le son inherentes a todo sindicado

El Estado, desde su configuracién primigenia —el Estado antiguo— hasta la
consolidacion del Estado moderno —con las revoluciones liberales—, ha tenido que
convivir con el lastre del abuso del poder. Por ello, en el Estado moderno y democrético,
la limitacion al ejercicio del poder publico y la reserva de una esfera de derechos
inviolables al individuo, han sido y son una de las garantias que permite hacer viable la

convivencia social.

Es por ello que las doctrinas de los derechos humanos y su consagracion en las
cartas constitucionales como derechos fundamentales, han hecho posible que toda
persona que es sometida a proceso penal pueda guardar su estado original de
inocencia y defenderlo frente al Estado, siendo este ultimo el obligado a probar la
participacion del sindicado en los hechos que se le imputan, y no a la inversa, como
resulta en una lamentable practica judicial, en la que es el sindicado quien debe

demostrar su inocencia.

Asi, los derechos fundamentales se erigen como la barrera que, en teoria, debe
evitar que el Estado vulnere las prerrogativas que acompafian a toda persona.
Revistiendo de suma importancia dentro del desarrollo de todo proceso penal, y
vinculados de manera directa a esta investigacion, los derechos a ser tratado como

inocente, a no ser vulnerado injustificadamente en su libertad, dignidad e integridad.

3.1. Los derechos humanos

En el contexto del moderno modelo de Estado constitucional y democratico de
Derecho, los derechos humanos son una parte fundamental del mismo. Los términos
derechos humanos y derechos fundamentales, se suelen utilizar de manera indiferente;
Sin embargo, es prudente distinguir que los mismos, si bien no son opuestos, tampoco

existen una total identidad entre ellos.
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Puntualmente sefalaré que los derechos humanos son aquellos derechos que se
reconocen como inherentes a la persona humana y cuyo reconocimiento a partido de
doctrinas filosoficas y del derecho pacticio internacional. Los derechos fundamentales,
resultan, emergen de dichos derechos humanos y constituyen parte de ese catalogo

que ha sido reconocido por los estados en sus constituciones politicas.

Por lo expuesto, primariamente aproximaré una definicion de derechos humanos
y luego, en el entendido de que no son contradictorios sino género y especie, abordaré
el tema de los derechos fundamentales que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala reconoce a los detenidos, ello con el fin de evaluar y diagndsticar si ante la
toma de la muestra de ADN se violan uno o algunos de los derechos que se

enumeraran.

“Los derechos humanos se definen de acuerdo a la perspectiva filosofica de
donde emergen, la vision politica que los legitima y la Optica juridica que los codifica y
los hace exigibles. Desde el punto de vista filosofico, son principios rectores que
configuran la visién del ser humano en la filosofia contemporanea. Tales principios se
consideran atributos inherentes a la persona, de ahi que su negacién conduzca a la
negacion de la persona en si misma considerada. De acuerdo con esta concepcion, los

derechos humanos son inalienables e intransferibles. Son derechos subjetivos.”®’

Estos principios, enfocados politicamente, por ser atributos de esencia de la
especie humana, son también principios rectores de la democracia y le imprimen
sentido a la funcion del Estado; de ellos emana la legitimidad del Estado social de
Derecho. El ser humano es la fuente del poder y de la soberania a partir del momento
en que se adoptd la cosmovision del ser libre e igual en dignidad y derechos. Por esta
razén una de las primeras manifestaciones de las revoluciones demoliberales fue la
consagracion de los derechos del hombre y del ciudadano. Desde este punto de vista,

los derechos humanos son el factor determinante de las politicas publicas y deberia ser

®" Galviz Ortiz, Ligia, Comprensién de los derechos humanos. Una visién para el siglo XXI, pag. 63.
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el eje de los planes generales de desarrollo.

“Desde el punto de vista juridico los derechos humanos forman parte de los
derechos positivos. Primero, porque son predicables de la persona como prerrogativas
inherentes, como facultades cuya titularidad es irrenunciable y, por consiguiente, se
puede y se debe exigir su respeto, garantizar su ejercicio y sancionar a quienes los
conculguen. Segundo, porque ellos conforman un catadlogo de normas codificadas en
los sistemas nacionales, regionales y en el sistema internacional y constituyen una
parte fundamental del derecho internacional expresada en los pactos y convenios
internacionales de donde derivan las obligaciones de los Estados. En los

ordenamientos nacionales se establecen en la Constitucién y en las leyes.”®®

Los derechos humanos se expresan en normas sustantivas que contienen los
derechos y las libertades inherentes al ser humano y que son los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales. Encontramos también normas de caracter
procidimental que definen las formas contempladas por la ley para reivindicar los
derechos cuando son conculcados; Las leyes también establecen los mecanismos de
aplicacion, es decir, las instancias judiciales ante las cuales se hacen respetar los

derechos humanos.

Pese a que se ha evidenciado que los derechos humanos poseen tres
concepciones béasicas desde donde se pueden entender y manifestar, estimo prudente
el enunciar algunas definiciones y sus caracteristicas para poder entrar al desarrollo de
los derechos fundamentales que le asistente a todo sindicado, dentro del contexto del

Estado constitucional y democratico de Derecho.

Hugo J. Lorenzo, al definir los derechos humanos, indica que estos integran una
Orbita propia del ser humano. Ademas constituyen: “Un conjunto de facultades y

atribuciones de la persona humana, que son connaturales a su ser como persona y

% Ibid., pags. 63y 64.
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anteriores a toda norma creada por el Estado o cualquier otra estructura social.”®®

Pérez Lufio indica que los derechos humanos son: “...un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por

los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.””®

También se ha indicado que los derechos humanos: “Se traducen en imperativos
éticos emanados de la naturaleza del hombre como son el respeto a la vida, dignidad y
libertad. Corresponden a los derechos del hombre proclamados por la corriente
iusnaturalista del siglo XVIII en Francia. Se conciben con el caracter de irrenunciables,
intrasmisibles y superiores al Estado y a todo orden normativo positivo en la famosa

Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre de 1789.”"

De la lectura de las definiciones expuestas, puedo concluir que las
caracteristicas que emergen de las mismas, para los derechos humanos, son las de
universalidad e indivisibilidad, interdependencia, interrelacion, exigibilidad y su doble

faceta de derechos individuales y colectivos.

3.1.1. Universalidad e indivisibilidad

Son caracteristicas de los derechos humanos la universalidad y la indivisibilidad.
Estos son principios rectores predicables para todos los seres humanos porque forman
parte de su esencia como miembros de la especie. Por consiguiente, se aplican a todas

las personas, los grupos y los pueblos sin distinciones adjetivas de ninguna naturaleza.

Este principio se establece en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y en los demas instrumentos internacionales, mediante norma expresa que

% \VV. AA., | Conferencia Nacional sobre Derechos Humanos, pag. 369.
" pérez Lufio, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, pag. 48.

™t Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario de Derecho constitucional, garantias y amparo, pag. 463.
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afirma que los derechos consagrados se aplican a todas las personas, sin considera-
cion alguna por cuestiones de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o

cualquiera otra condicion.

“La universalidad de los derechos humanos es la negacién de la discriminacion
en todas sus manifestaciones. Esta practica es un modo de ser enraizado en la
sociedad que todos los Estados se han comprometido a erradicar mediante la
aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos con criterio universal.
Pero aln esta presente en todas las sociedades y se expresa en diferentes formas, de
las cuales la mas grave en las sociedades europeas es la xenofobia. La conciencia
colectiva todavia esta signada por el sentimiento de la desigualdad que induce a la
realizacion de comportamientos discriminatorios. Esta discriminacion oculta es el
obstaculo por excelencia para la aplicacion del principio de la universalidad de los
derechos humanos. La discriminacion no se puede erradicar con la simple adopcién de
normas para combatida. Es necesario llegar a la conciencia individual y colectiva para

modificar las convicciones basadas en la desigualdad y en la intolerancia.””?

3.1.2. Interdependencia

Los derechos humanos son interdependientes porque todos ellos son
predicables de la persona y se establecen en funcion del respeto debido al ser humano
en virtud de su esencia y como el conjunto de condiciones minimas para garantizar su
existencia y la continuidad de la especie. No hay jerarquia en el reconocimiento de los
derechos humanos, ni derechos dignos de mejor tratamiento que otros. Todos ellos son
fundamento de la existencia y son necesarios para mantener la calidad de vida de todos

los seres humanos.

La interdependencia garantiza el tratamiento horizontal de todos los derechos;

este principio recuerda a los Estados la necesidad de abordar su tratamiento de manera

"2 Galviz Ortiz, Ob. Cit.; pags. 65 y 66.
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integral y crear las condiciones para la vigencia de todos los derechos haciendo énfasis

en su interdependencia.

“La interdependencia no puede ser considerada como argumento para justificar
la ineficiencia del Estado en el cumplimiento de sus compromisos internacionales en
materia de derechos humanos. En ninguna instancia internacional y en ninguna teoria o
doctrina es aceptable que la incapacidad del Estado para tomar las medidas necesarias
para la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales sea argumento para
justificar la violacion de los derechos civiles y politicos, o a la inversa. Todos los
derechos humanos son de obligatorio cumplimiento, aun cuando los derechos civiles y
politicos sean de exigibilidad y aplicacion inmediatas, y los econdmicos, sociales y
culturales de aplicacion progresiva. Apenas se estan estableciendo los mecanismos
que los hagan exigibles. Estas consideraciones son aplicables a la indivisibilidad de los
derechos humanos, por cuanto todos conforman el catadlogo de prerrogativas que hacen
posible la garantia de un nivel de vida justo y adecuado a las necesidades globales del

individuo.””®

3.1.3. Interrelacion

Todos los derechos humanos estan interrelacionados. El objetivo de la vigencia
de los derechos humanos es el respeto a la vida y la mejora de la calidad de vida de
todos los seres humanos. Por esta razon, las acciones encaminadas a alcanzar su
vigencia deben manejarse con el criterio de la interrelacion que existe entre el derecho
a la vida y la garantia de las condiciones econdmicas, sociales, culturales y

ambientales, para asegurar la calidad de vida que merecen todos los seres humanos.

“Desde el surgimiento de la Carta Internacional de los Derechos Humanos, la
comunidad internacional ha afirmado esta caracteristica que determina la forma de
accion de los Estados en tomo a la definicion de las politicas y programas en este

campo. La Declaracion universal proclam6 un solo catalogo de derechos civiles,

% Ibid., pag. 66.
46



sociales, politicos, econdmicos y culturales. Ante la imposibilidad de elaborar un solo
pacto, son varios los Articulos comunes establecidos en los dos pactos con el fin de
mantener la interrelacion entre todos los derechos. A los derechos que surgieron con la
Carta internacional de derechos humanos y con los sistemas regionales, se suman los
derechos colectivos como el derecho al medio ambiente sano y el derecho a la paz, que
estan surgiendo a la vida juridica como derechos humanos susceptibles de ser
consagrados mediante convenios internacionales. El derecho al desarrollo es un
derecho humano inalienable definido en la Declaracion de 1986 y en la Declaracion y

Programa de accién de Viena de 1993.""

3.1.4. Exigibilidad

“No todos los derechos humanos tienen el mismo grado de exigibilidad. Son
exigibles en grado sumo los derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y
culturales. El derecho al desarrollo es exigible porque es un derecho humano
inalienable pero aln no cuenta con normas exigibles y mecanismos de aplicacion. Los
derechos ambientales apenas inician su proceso de consolidacion como derechos
positivos. Por el momento, como el derecho al desarrollo sélo esta consagrado en una
Declaracion y los derechos ambientales alin no cuentan con instrumento propio, no son
exigibles por ninguna de las instancias encargadas de monitorear el cumplimiento de

los compromisos de los Estados en materia de derechos humanos.””

La exigibilidad determina el caracter justiciable de los derechos. En el orden
internacional este caracter se cumple a través de los mecanismos de salvaguardia y
procedimientos establecidos en los convenios que consagran los derechos. A manera
de ejemplo se puede citar el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos que cuenta con el
Comité de Derechos Humanos para cumplir este cometido. Toda Convencién o Pacto
contiene la parte sustantiva de los derechos, el mecanismo de salvaguardia, que es el

Comité, y el procedimiento a seguir para cumplir con la exigibilidad.

™ Ibid., pag. 67.
" Ibid.
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Los derechos civiles y politicos, por ser propios de la persona, son exigibles de
manera inmediata y las obligaciones contraidas por los Estados son de obligatorio
cumplimiento, aun cuando los Comités no cuenten con los mecanismos para hacer
efectivas sus decisiones. El sistema de exigibilidad comprende la instancia que conoce
de las comunicaciones, los recursos que pueden interponerse y los procedimientos

establecidos para la actuacion.

Los derechos econbmicos, sociales y culturales poseen un mecanismo de
salvaguardia para el cumplimiento de los compromisos de los Estados parte en el
Pacto. EI Comité examina los informes presentados por los Estados y les presentan
observaciones y recomendaciones generales. Para cumplir esta labor se apoya en
informes y opiniones de las agencias del sistema de las Naciones Unidas y de las

organizaciones especializadas en esta materia.

3.1.5. Derechos individuales y derechos colectivos

Son derechos individuales los que se refieren a la persona de manera inherente
e indisoluble, cuyo ejercicio sélo puede ser realizado por el individuo como un acto que
se desprende de su fuero interno y cuyas consecuencias son predicables de la persona

que lo ejecuto.

El derecho a la vida, a la integridad fisica, psiquica y moral, el derecho al
sufragio, el derecho al nombre, el derecho a la personalidad juridica, el derecho a la
educacion, a la salud, a la vivienda, a tener una familia y no ser separado de ella, a
constituir familia, son ejemplos de derechos individuales. El conjunto de los derechos
consagrados en los tratados y convenios internacionales conforman lo que podemos

denominar la vida y la calidad de vida de todos los seres humanos.

Los derechos colectivos son los que se predican de los grupos o de la sociedad
en general y se configuran a partir de la nocion de sujeto colectivo. Son los derechos

que protegen el interés general. Los derechos colectivos no excluyen la titularidad del
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sujeto individual sobre esos derechos, ni la posibilidad de las personas para
reivindicados. La caracteristica de los derechos colectivos es que al exigir su
cumplimiento, sea por una persona o por el grupo, se beneficia necesariamente la
comunidad. Una persona reivindicando un derecho colectivo actia en su interés

particular y en el interés general.

3.2. Los derechos fundamentales

Como ya adelanté, el término derechos humanos es el méas tradicional en el uso
referido a los derechos positivados que, en el plano internacional, se traducen en
exigencias morales o naturales reclamados como derechos bésicos e, incluso, es el
vocablo que se usa para hacer alusion a las exigencias que, con determinadas
condiciones y relacionadas con la dignidad, la libertad, y la igualdad de la persona, ain
no han alcanzado un estatuto juridico-politico. En cambio, los derechos fundamentales

hay que circunscribirlos como derechos humanos positivados en el plano estatal.

Asi, los derechos fundamentales son susceptibles de ser comprendidos dentro
de un concepto formal basado en el modo en el que se determina su normatividad, es
decir, entendemos que un derecho es fundamental cuando estda comprendido en la
Constitucion. No obstante, este criterio no sirve cuando tales derechos se disponen en
otros textos legales. Otro tipo de comprensién es el del punto de vista material, o sea, el
que especifica que los derechos en cuestion deben representar derechos humanos
transformados en Derecho constitucional positivo. Aun cuando, como son intentos,
puede que tengan un éxito escaso, concurriendo una pretension de correccion desde la
perspectiva de los derechos humanos, que incluye una dimension ideal y critica en el

marco del Derecho constitucional y de la interpretacion de los derechos fundamentales.

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

en la que nos situamos en un nivel del discurso prejuridico, descansando su
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fundamento en las razones que se entienden como suficientes o buenas para que el
legislador las recoja, valorandolas y regulandolas. Es decir, en este caso nos cefiimos
al plano de las aspiraciones humanas, entendidas esencialmente como necesidades
basicas, que son las que el legislador debe atender para que las personas y los grupos
puedan desenvolver su vida dignamente adaptada a los estandares vigentes en la

sociedad.”’®

En cambio, cuando se habla de derechos fundamentales se hace referencia al
plano normativo juridico, sobre todo al constitucional, sin olvidar las demas normas de
desarrollo, estimando que su validez es formal y, por lo tanto, que tales derechos valen
en funcién de su acogimiento por el Derecho positivo segin la consideracién que,
siguiendo el procedimiento democrético, han llevado a cabo los representantes de la
ciudadania, sin desconocer que haya pautas morales externas al bloque constitucional
que sirven de critica a los ya regulados, pudiendo ser acogidas tales posiciones en
textos ulteriores con la creacion de nuevas normativas, modificando las vigentes,

completandolas o derogandolas.

3.3. Derechos fundamentales del procesado vinculados a latoma de ADN

Si bien, en esta investigacion, unicamente abordo el tema referido a la toma de
ADN y a la oposicion del sindicado a la intervencion corporal que pudiera implicar la
misma, es necesario hacer ver que lo relativo a esta toma, tarde o temprano, conllevara
la creacion de bases de datos que permitan tener a disposicion los perfiles genéticos de

los delincuentes.

La anterior aclaracion resulta necesaria ya que la investigacion recurre
perennemente a doctrina y jurisprudencia de tribunales europeos, especificamente a la
del Tribunal Constitucional Espafiol. Siendo que los estados europeos ya han avanzado

ostensiblemente respecto del tema de la toma del ADN y no solo en la creacién de sus

"® Garrido Gémez, Maria Isabel, Derechos fundamentales y Estado social y democratico de Derecho,
pag. 24.
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respectivas bases de datos, sino de la cooperacion e intercambio de informacién entre
sus autoridades con el fin de combatir a la delincuencia y el terrorismo. Es por esto
altimo que al final del presente capitulo transcribo la parte conducente del Tratado de

cooperacion transfronteriza entre los paises europeos.

En cuanto a la toma de la muestra de ADN, suele argumentarse que se violentan
ciertos derechos fundamentales que le asisten al imputado. En particular, se hace
referencia a la integridad fisica y a la intimidad corporal y personal, derechos que
dimanan de la inmunidad corporal y que se traducen en la posibilidad de no sufrir lesion
0 menoscabo en el cuerpo 0 en la apariencia externa sin consentimiento. Cabe
destacar esto Ultimo, porque la extension de esta garantia protege la inviolabilidad de la
persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo, poniendo en riesgo o
daflando su salud, sino que su ambito constitucionalmente protegido también
comprende toda clase de intervenciones en el cuerpo que carezcan de la aquiescencia

de su titular.

“En cuanto a la integridad fisica, nos parece ilustrativa la distincidon que la
jurisprudencia constitucional espafola realiza al referirse a las diligencias practicables
en el curso de un proceso penal, entendidas como actos de investigacion o medios de
prueba preconstituidos que recaen sobre el cuerpo del imputado o de terceros. El
tribunal menciona, por un lado, a las inspecciones y registros corporales, y por el otro, a

las intervenciones corporales.””’

Las primeras consisten en cualquier género de reconocimiento del cuerpo
humano, sea para identificar al imputado (a través de huellas dactilares, por ejemplo),
sea para determinar las circunstancias relativas a la comision del hecho punible (como
ocurre con los exdmenes ginecoldgicos), sea para el descubrimiento del objeto del
delito (en el caso de inspecciones anales o vaginales), y en principio no afectan el

derecho a la integridad fisica, sino el de la intimidad corporal en la medida en que

" Herrera Bravo, Ob. Cit.; pag. 7.
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recaigan sobre partes intimas del cuerpo.

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

externamente.

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

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

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

cuestion.

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

calidad minima de vida.

“La intimidad tampoco es sinonimo de privacidad, también ésta de mayor

extension y definida por la Real Academia Espafiola como el ambito de la vida privada
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que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision. Lo anterior ha llevado a la
doctrina a distinguir distintas clases dentro del derecho a la intimidad. En Alemania,
Hubmann propuso la Spharentheorie compuesta por el concepto de intimsphare,
referido a la esfera de lo secreto y que se lesiona cuando llegan al conocimiento de los
demas hechos o noticias que deben permanecer ocultas o cuando éstas se difunden; el
de privatsphare, que protege el ambito de la vida personal y familiar; y el de
individualsphére, que alude a todo lo que atafie a la peculiaridad o individualidad de la
persona. No obstante, esta teoria, ampliamente difundida en Europa y Estados Unidos,
presenta un problema advertido, entre otros, por Morales Prats, quien sostiene que
estas esferas en realidad se comunican y por medio del consentimiento de su titular los
componentes de la zona de secreto pueden pasar a formar parte de las relaciones de

confianza, o bien éstas pasar a la esfera privada.”’®

Lo expuesto demuestra que la vulneraciéon del derecho a la intimidad es
compleja, por lo que implica que debe ser abordada desde una doble perspectiva,
efectuando una util distincion entre un concepto restringido denominado intimidad
corporal y otro mas amplio llamado intimidad personal. De esta forma, considero que
una intervencién corporal, como una extraccion de pelos, probablemente no entre en el
ambito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad corporal, ni, por lo
tanto, llegue a vulnerarlo, en cambio, puede que si ocurra respecto de la intimidad

personal.

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

indiferentes los medios utilizados para llevar a cabo la inspeccién o intervencion

"8 Ibid., pag. 8.
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corporal. La integridad fisica, en cambio, puede ser mas amplia que la intimidad
corporal, si las partes del cuerpo afectadas exceden del ambito protegido por el pudor o

recato o los medios utilizados no resultan agresivos.

3.3.1. Ladignidad de la persona humanay a su integridad fisica

El derecho a la dignidad es también conocido como derecho a la honra.
“Después de la vida y la integridad fisica, la honra debe ser el mas preciado valor del
ser humano. La honra es el sentimiento o la conciencia de la propia dignidad, y es
también el mas valioso atributo que una persona pueda tener frente a las demas; de su
reconocimiento depende en alto grado la estima que los demas tengan hacia esa

persona.”’®

“El derecho a la integridad fisica nace y muere con la persona y, de cierta
manera, va mas alla de la muerte. Tiene por objeto proteger la integridad corporal del
individuo, que es parte sustancial de su existencia como persona. De ahi que las
legislaciones modernas en las sociedades civilizadas impongan castigos severos a
delitos como la mutilacion, la castracion, la desfiguracion del rostro, la privacion de la
vista, o del habla, o, en general, a los atentados contra el cuerpo humano que dejen
huella perdurable. También, aunque en menor escala, se sancionan las lesiones que se

causan por agresiones fisicas o aun por accidentes involuntarios.”®

Por lo expuesto, toda legislacion tendiente a regular las pruebas del ADN habra
de establecer las garantias para que la toma de las muestras sea llevada a cabo por
personal especializado y en unas condiciones que permitan afirmar que los derechos a
la dignidad y a la integridad fisica no seran vulnerados debido a la intervencion minima

gue supone la toma de muestras necesaria para la realizacion de un analisis de ADN.

" Naranjo Mesa, Vladimiro, Teoria constitucional e instituciones politicas, pag. 535.
% |bid., pag. 534.
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“La jurisprudencia espafiola, para intervenciones corporales que conllevan una
mayor injerencia en la esfera personal, ha considerado respetados estos derechos. De
este modo, no se ha considerado atentatorio a la dignidad humana el examen
ginecoldgico de una mujer al efecto de determinar si habia practicado un aborto, ni los

registros personales de los reclusos en sus cavidades naturales.”®

Para que se pueda considerar que se esta ante un trato degradante, tienen que
concurrir, conforme establece la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, medidas de naturaleza tal que creen en los individuos sentimientos de
miedo, de angustia y de inferioridad, y que los humillen, envilezcan y rompan su

resistencia fisica y moral.

En este sentido, hay que compartir el criterio de que la afectaciéon de dichos
derechos al extraer la muestra para ADN, extraccion que los avances técnicos han

reducido a un sencillo acto, es inexistente o minima.

3.3.2. El derecho ala libertad

“La Declaracion de los Derechos del Hombre y el ciudadano, comienza
proclamando que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos; y en
su Articulo 40, define la libertad diciendo que consiste en poder hacer todo aquello que
no perjudique a otro. De ello se desprende que el derecho a la libertas no es un

derecho absoluto, sino que tiene sus limites en la libertad de los demés.”?

El derecho a la libertad se vera vulnerado, respecto de aquellas personas que se
opongan a que se tomen muestras para la realizacion de los andlisis, tanto si se
conceptua de un modo genérico, como la compulsién a hacer algo que simplemente no
deseamos realizar, como si se conceptla en su vertiente de libertad deambulatoria

protegida en el Articulo 26 de la Constitucion, que quedara cuando menos limitada

8 Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1828.
8 Naranjo Mesa, Ob. Cit.; pag. 536.
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mientras la prueba se realiza o en la conduccidon de las personas a las dependencias

adecuadas a tal fin.

“La Comision Europea de Derechos Humanos ha declarado a este respecto, que
la ejecucion forzosa de un examen de sangre a una persona constituye una privacion
de libertad, incluso en el caso de que dicha privacion sea de corta duracion (Decision
8278/78, de 13 de octubre de 1979).”%

“Ahora bien, el Articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
establece una serie de supuestos en los que se admite la limitacion del derecho a la
libertad, asi: la privacion de libertad en virtud de sentencia dictada por Tribunal
competente, por desobediencia a una orden judicial, para asegurar el cumplimiento de
una obligacién legalmente establecida, para conducirla ante la Autoridad Judicial
competente cuando existan indicios racionales de criminalidad de que ha cometido una
infraccion o cuando se estime necesario para impedirle la huida de la accion de la

justicia.”®*

3.3.3. El derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable

De manera genérica se garantiza el derecho a todas las personas vinculadas a
proceso penal a no declarar respecto de lo que se les pregunta. “En los juicios penales,
las personas que declaren estan obligadas a ser veraces respecto de lo que digan, pero
nadie, ni los inculpados, ni las partes, ni los testigos estan obligados a declarar respecto
de lo que se le pregunta. Esto significa que la facultad de negarse a declarar puede
ejercerse en forma total o parcial; pero respecto de aquello que se esta dispuesto a
declarar, procesados, partes y testigos tienen el deber de ser veraces.”®
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 16,

establece que, en proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra

8 Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1830.
# Ibid.
® Galiano, José, Derechos humanos. Teoria, historia, vigencia y legislacién, Tomo I, pag. 84.
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si misma, contra su cényuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus

parientes dentro de los grados de ley.

En el caso europeo, su jurisprudencia ha sido constante en sefialar que este
derecho fundamental (el de no declarar contra si mismo) no se ve afectado en modo
alguno por el hecho de que se solicite 0 compela al sospechoso a entregar una muestra

corporal para el analisis de ADN a los fines del procedimiento.

El Tribunal Constitucional Espafiol, con ocasién de las pruebas de alcoholemia,
ha manifestado que el derecho a no declarar contra si mismo se limita a las
declaraciones o testimonios que se prestan en el curso del procedimiento que tengan
un contenido directamente incriminatorio, al sefalar. “Las pruebas de deteccion
discutidas, ya consistan en la expiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el
analisis de orina 0 en un examen médico, no constituyen actuaciones encaminadas a
obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos o su interpretacion o
valoraciéon de los mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con
independencia de que su mecanica concreta no requiera solo un comportamiento
exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarse,
es decir, como aportaciones o0 contribuciones del sujeto que sostengan o puedan
sostener directamente (...) su propia imputacién penal o administrativa, ya que, segun
se dijo en la STC 76/1990 respecto de la obligacién de exhibir o aportar determinados
documentos contables, con ello quien se ve sometido a esas pruebas no esta haciendo
una declaracién de voluntad ni emite una declaracidbn que exteriorice un contenido
admitiendo su culpabilidad (...). De ahi que no exista el derecho a no someterse a estas

pruebas y si, por el contrario, la obligacién de soportarlas.”®

En ese sentido, los tribunales europeos también han sostenido que el derecho a
guardar silencio no se extiende al uso, en un procedimiento penal, de datos que se

hayan podido obtener del acusado recurriendo a poderes coercitivos y cita, entre otras,

% Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1827.
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las tomas de aliento, de sangre y de orina.

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

técnica.

“En el caso Holt versus US, el criterio del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos ha sostenido que la prohibicion de compeler a una persona a ser testigo contra
si misma es una prohibicion del uso de una compulsién fisica o moral para extraer

comunicaciones de ella, no una exclusién de su cuerpo cuando puede ser material.”®’

3.3.4. Derecho alaintimidad corporal

La distincion entre el quebranto que de la intimidad se puede llevar a cabo en
una intervencion corporal como tal y el quebranto producido por la informacién que
arroje el andlisis de la muestra corporal, se refleja por el Tribunal Constitucional
Esparfiol en la sentencia 207/96, donde se establece que: “...1a intimidad personal tiene
un contenido mas amplio que el de la intimidad corporal, en cuanto deriva de la
dignidad humana e implica la «existencia de un dmbito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura,

para mantener una calidad minima de la vida humana».”®®

Conviene distinguir el acto de la toma de muestras en si y el analisis de los datos
que genéticamente encierra la muestra. En el acto en si de la toma de muestras lo que
se ve afectado es la intimidad corporal en su caso. La intimidad personal solo se vera
afectada cuando lo que se autorice sea el conocimiento, por medio del analisis, de

extremos innecesarios para la investigacion penal.

¥ Ibid., pag. 1828.
® Ibid., pag. 1826.
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Entonces, averiguar en un proceso penal a través de una prueba de ADN si una
persona consume droga o padece de una determinada enfermedad, afecta a la
intimidad o al honor exactamente lo mismo que si se averigua ese extremo a través de
otro tipo de pruebas, como puede ser una testifical. La afectacion de la intimidad no
lleva a discutir que pueda recibirse declaracion a un testigo por la policia como medio
de averiguacion del delito, sin necesidad de previa habilitacion judicial, ni de resolucion

motivada, ni de ningun otro requisito especial.

3.3.5. Derecho ala salud

“El derecho a la salud encuentra su acomodo en el necesario juicio de
proporcionalidad, que puede resolverse con un criterio general: nunca una investigacion
penal puede justificar una medida que afecte negativamente por si misma a la salud de

una persona.”®

Es evidente que con la minima intervencién que supone la toma de muestra no
se vulnera este derecho. Hay que tener en cuenta, ademas, que los casos en que se
alega la vulneracion son ordinariamente supuestos de toma de sangre. Y en todo caso,
con independencia de las consideraciones sobre la imposibilidad de que se quebrante
el derecho a la salud con dicha toma, se podria sustituir ésta (fundamentalmente ante
supuestos de negativa por libertad religiosa: testigos de Jehova) teniendo en cuenta las

modernas tecnologias, por la extraccion de pelo o la obtencion de saliva.

3.4. Regulacion internacional

Dentro de la regulacion internacional que puede vincularse con los derechos
intimamente relacionados con la toma de ADN dentro de un proceso penal, se puede
citar: a) Declaracion Universal de Derechos Humanos; b) Pacto de Derechos Civiles y
Politicos; ¢) Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; d) Convencion

Americana de Derechos Humanos; e) Convencion contra la Tortura y otros Tratos o

® Ibid., pag. 1829.
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Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y f) Convencién Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura.

Ademas de la normativa internacional enumerada, es prudente transcribir, en su
parte conducente, el tratado europeo de cooperacion transfronteriza que evidencia la
importancia y los modelos que otros estados adoptaran respecto de las pruebas de
ADN.

Tratado entre el Reino de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, el Reino de
Espafa, la Republica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los
Paises Bajos y la Republica de Austria relativo a la profundizacién de la cooperacion
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia

transfronteriza y la migracion ilegal

Las Altas Partes Contratantes del presente Tratado, Estados miembros de la

Union Europea,

Considerando que en un espacio en el que las personas circulan libremente es
importante que los Estados miembros de la Union Europea intensifiquen su cooperacion
para luchar con mayor eficacia contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la

migracion ilegal,

Deseando asumir un papel pionero en la consecucion del maximo nivel posible
de cooperacion, en aras del desarrollo de la cooperacion europea y sin perjuicio del
Tratado de la Unién Europea y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en
particular mediante un mejor intercambio de informacion, especialmente en el ambito de
la lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, y
ofrecer la posibilidad de participar en esta cooperaciéon a todos los demés Estados

miembros de la Unién Europea,
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Deseando incorporar el régimen que establece el presente Tratado al marco
juridico de la Unién Europea, para conseguir una mejora al nivel de toda la Unién del
intercambio de informacion, especialmente en materia de lucha contra el terrorismo, la
delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, creando a tal fin las bases juridicas y

técnicas necesarias,

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

proteccién de datos,

Considerando que, sin perjuicio de las disposiciones juridicas internas vigentes,
deben mantenerse y preverse unos controles judiciales adecuados de las medidas
previstas en el presente Tratado,

Dispuestos a completar el presente Tratado con otros acuerdos para hacer
posible la consulta automatizada de datos de otras bases de datos pertinentes, en la
medida en que ello sea necesario y proporcionado para profundizar en la cooperacion

transfronteriza,

Han convenido en lo siguiente:

Capitulo |

Parte general

Articulo 1

Fundamentos del Convenio

(1) Mediante el presente Tratado, las Partes Contratantes pretenden reforzar la
cooperacion transfronteriza, en particular en el campo del intercambio de informacion

entre ellas.
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(2) Dicha cooperacién no afectara al derecho de la Unién Europea y, con arreglo
al presente Tratado, estara abierta a la adhesion de cualquier Estado miembro de la
Unién Europea.

(3) La cooperacion en el marco del presente Tratado tiene por objeto desarrollar
iniciativas para reforzar la cooperacion europea en los ambitos indicados en el mismo.

(4) Como maximo tres afios después de la entrada en vigor del presente Tratado,
se pondra en marcha una iniciativa para trasladar las disposiciones del mismo al marco
juridico de la Union Europea, sobre la base de una valoracién de la experiencia
realizada en la ejecucion del mismo, previo acuerdo con la Comisiébn Europea o0 a
propuesta de la Comision Europea y de conformidad con el Tratado de la Union
Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

(5) Las Partes Contratantes informaradn conjuntamente al Consejo de la Unién
Europea y a la Comision Europea con caracter periédico acerca de los avances en la

cooperacion.

Capitulo 1l

Perfiles de ADN, datos dactiloscopicos y otros datos

Articulo 2

Creacion de ficheros nacionales de analisis del ADN

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

(2) A efectos de la ejecucion del presente Tratado, las Partes Contratantes
garantizaran que se disponga de indices de referencia relativos a los datos contenidos
en los ficheros nacionales de andlisis del ADN con arreglo a la primera frase del
apartado 1. Dichos indices de referencia contendran exclusivamente perfiles de ADN
obtenidos a partir de la parte no codificante del ADN y una referencia. Los indices de
referencia no podran contener datos que permitan identificar directamente a la persona

concernida. Los indices de referencia que no puedan atribuirse a ninguna persona
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(huellas abiertas) deberan poder reconocerse como tales.

(3) En el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, cada Parte Contratante designara los ficheros nacionales de
andlisis del ADN a los que sean de aplicacion los Articulos 2 a 6 y las condiciones para

su consulta automatizada con arreglo al apartado 1 del Articulo 3.

Articulo 3

Consulta automatizada de los perfiles de ADN

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

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

automatizada.

Articulo 4

Comparacion automatizada de perfiles de ADN

(1) Las Partes Contratantes llevaran a cabo, de mutuo acuerdo y a través de sus
puntos de contacto nacionales, una comparacion de los perfiles de ADN de sus huellas
abiertas con todos los perfiles de ADN contenidos en los indices de referencia de los
demas ficheros nacionales de andlisis del ADN, para los fines de la persecucion de
delitos. La transmision y la comparacion se efectuaran de forma automatizada. La
transmision para los fines de la comparacion de los perfiles de ADN de las huellas

abiertas Unicamente tendra lugar en los casos en que se prevea dicha transmision en el
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derecho interno de la Parte Contratante requirente.

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

Articulo 5

Transmision de otros datos de caracter personal y de otras informaciones

En caso de que se compruebe que existe concordancia entre perfiles de ADN por
los procedimientos previstos en los Articulos 3 y 4, la transmisién de otros datos de
caracter personal disponibles relativos a los indices de referencia y demas
informaciones se efectuara con arreglo al derecho interno de la Parte Contratante

requerida, incluidas las disposiciones en materia de asistencia judicial.

Articulo 6

Punto de contacto nacional y acuerdo de ejecucion

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

(2) Los pormenores técnicos de los procedimientos descritos en los Articulos 3 y

4 se regularan en un acuerdo de ejecucion con arreglo al Articulo 44.

Articulo 7

Obtencion de material genético molecular y transmision de perfiles de ADN

Si en el curso de una investigacion o procedimiento penal no se dispone del perfil
de ADN de una persona determinada que se encuentre en el territorio de una Parte
Contratante requerida, esta Ultima debera prestar asistencia judicial mediante la
obtencion y el analisis de material genético molecular de dicha persona y la transmision
del perfil de ADN resultante, siempre que:

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

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

4. La toma de ADN y su incidencia sobre los derechos fundamentales del

procesado

En el contexto del moderno Estado constitucional y democratico de Derecho, la
vigencia y plena observancia de los derechos fundamentales que le asisten a los
habitantes es el principal parametro para establecer si el sistema politico cumple o0 no
con los fines para los cuales fue establecido. Que, para el caso del Estado de

Guatemala, es el bien comun, la seguridad juridica y la justicia.

Es por ello que el catalogo de derechos fundamentales que le asisten a todo
sindicado, con base en el principio del estado de inocencia, buscan garantizar que el
Estado, por medio de sus autoridades, no abusen de sus facultades en el ejercicio del
poder con el pretexto de castigar eficazmente los delitos que afectan la convivencia y el

desarrollo del conglomerado social.

4.1. Lacolision de los derechos fundamentales

Ante la situacion de la existencia de derechos fundamentales que le asisten a
todo sindicado y que también existe un catédlogo de derechos que son propios de la
victima y de toda la sociedad que le garantizan el poder vivir en armonia y poder
desarrollarse plenamente como persona en el contexto social, se plantea la existencia

de la colisién de derechos fundamentales que tienen por titulares a diferentes sujetos.

Asi, ante la aparente colision de derechos fundamentales, al verse enfrentadas
diferentes pretensiones, existen diferentes posturas referentes al tema que tratan de dar
respuesta y mecanismos de solucion al problema. Para este analisis es necesario tener
presente que todo ordenamiento juridico reviste de tres caracteristicas basicas: a)
unidad o jerarquia normativa; b) plenitud juridica (que puede ser absoluta o relativa); y
c) sistematicidad juridica (coherencia del ordenamiento juridico) que es la cualidad que

hace compatibles todas las normas contenidas en el ordenamiento juridico
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—antinomias reales y aparentes—.

No faltan casos en los que se plantea un problema particular. Las normas
reconocen derechos, y en esos casos, estos derechos parecerian ser contradictorios o
incompatibles. En el caso del aborto, el derecho a la vida del nifio y el derecho a la
privacidad y libertad de la madre (e incluso el derecho a la vida de la misma). En el
consumo de drogas, el derecho a la libertad y privacidad del drogadicto y el derecho a
la salud publica y seguridad de la poblacién. En la pornografia, el derecho a la libertad
de expresion y privacidad, frente al derecho a la moral publica, a la defensa de la
familia, a la sana educacion de los nifios y jévenes. En los noticieros, el derecho a la

libertad de expresion frente al derecho al honor y la intimidad.

En los delitos de acto impacto (asesinatos, terrorismo, secuestros) al igual que
en la determinacion de la paternidad, se enfrentan la facultad del Estado de investigar y
castigar a los culpables o de proteger y garantizar la paternidad responsable, contra el

derecho a la intimidad del individuo. ¢ Cémo solucionar este dilema?

Algunas propuestas parten de considerar que en tales casos hay realmente un
conflicto de derechos y la solucion esta en sacrificar, en alguna medida, uno en aras del
otro, total o parcialmente. Llamaremos a estas soluciones “conflictivistas” o
“conflictualistas”. Otros, en cambio, consideran que no hay propiamente un conflicto de
derechos sino un problema de delimitacion de los derechos para identificar cuél es el
que realmente existe. Llamaremos a estas soluciones “no conflictivistas” o “no

conflictualistas.

Segun las posturas conflictualistas, los derechos fundamentales son realidades
juridicas que de modo natural tienden a colisionar, lo cual lleva a aceptar que los
conflictos se hacen inevitables. Frente a una situaciéon de conflicto, la solucion se
reduce solo a preferir un derecho y desplazar el otro, es decir, poner a uno de los
derechos en conflicto por encima del otro. Para esto se hace necesario encontrar los

mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho en detrimento del otro. Los
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principales mecanismos de solucion que utilizan quienes parten de una vision
conflictivista de los derechos humanos son la jerarquia (jerarquizacion abstracta) y la

ponderacion de derechos (jerarquizacion en concreto).

Las teorias no conflictualistas parten de la vigencia armoniosa de los derechos
fundamentales y que los mismos poseen un alcance y significacion limitada. Por tanto
estos denominados conflictos solamente pueden darse en el ambito de las

pretensiones.

El proceder adecuado para resolver el aparente conflicto no consiste pues en la
determinacion del derecho prevalente, ya sea por su superioridad jerarquica general o
por su ponderacion teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso; sino en la
delimitacion adecuada del contenido de los derechos aducidos, para asi poder concluir
cual entra realmente en juego y cual no, quién se encuentra realmente bajo la
proteccion del derecho que invoca y quién se ha extralimitado en el ejercicio de su
derecho. Los conflictos de los derechos se resuelven, por tanto, desde la determinacion

del contenido y ambito de los derechos supuestamente colisionantes.

De aqui que los derechos de la persona no puedan formularse en términos
absolutos e ilimitados, sino que por el contrario, su formulacion debe partir del hecho de
que el contenido de los derechos es un contenido limitado, y que debe convivir con las
exigencias no solo de los derechos de los demas integrantes de la comunidad, sino
también por aquellos bienes o valores proclamados constitucionalmente como

principios de la organizacion social.

Para determinar el contenido de los derechos fundamentales no es preciso
efectuar ponderacion alguna de bienes, ni entender como parte de dicho contenido
otros bienes juridicos que supuestamente revisten rango igual o superior, y en
consecuencia limitan ese contenido. El principio de unidad de la Constituciéon y el
consiguiente requerimiento de interpretacion sisteméatica de los derechos

fundamentales no obligan a llevar a cabo tal ponderacion, ni a convertir en limites
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internos de los derechos lo que en realidad no son sino restricciones externas fundadas
desde otros bienes juridicos, a los que se les otorga una supuesta posicion superior;
prohibe, tan sélo, una interpretacion aislada de cada derecho fundamental —y de la
norma constitucional en que se reconoce— que lo convierta en contradictorio con otras

normas constitucionales o que vacie de contenido a éstas ultimas.

Entonces: ¢Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales? Lo
gue hay que tener presente, antes de pretender responder a la interrogante planteada,
es que estos derechos no son realidades que se oponen entre si sino que
necesariamente tienen que se armonicos o integrales. Lo que existen son conflictos
entre pretensiones, pues necesariamente se buscard hacer valer derechos

contrapuestos.

En cuanto a cudl es la importancia de la adopcion de una postura coflictivista o
de una no conflictivistas. En la primera de ellas se tiende a sacrificar uno 0 mas
derechos en beneficio de otro que considera mas valioso o superior ignorando el
caracter necesariamente armoénico e interdependiente de los mismos. La segunda, que
me parece la mas adecuada, delimita el alcance de los derechos en conflicto aparente,
buscando la convivencia armoniosa y en conjunto de los mismos y por ende su vigencia

ajustada y nunca desconociendo la vigencia de ninguno de ellos.

Por tanto, la vigencia plena y efectiva de los derechos fundamentales exige que
los derechos de la persona dejen de concebirse como realidades conflictivas y pasen a
ser tratadas e interpretadas como realidades esencialmente conciliadoras que permitan

la vigencia armoniosa y conjunta de todos esos derechos.

Materializando lo expuesto, en el contexto del tema que me ocupa en esta
investigacion, se entiende que los derechos fundamentales coexisten en el contexto de
diferentes esferas personales, cuyas pretensiones buscan establecer que en
situaciones concretas es necesario potenciar el o los derechos fundamentales que

mejor convengan a la convivencia social, sin que ello implique la necesaria disminucion,
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ni mucho menos violacion, a los otros derechos en conflicto. Por ello en la toma de ADN
se deben observar y respetar los derechos fundamentales de los sindicados y
disminuirlos Unicamente en la proporcion necesaria para potenciar otros derechos del

mismo tipo pero que en el caso concreto exigen ser aplicados.

4.2. Latoma de muestras como acto de intervencién corporal y su incidencia

sobre derechos de rango constitucional

En el decurso de la investigacion he manifestado que la toma de ADN en la fase
de investigacion del proceso penal guatemalteco constituye una seria disminucion
—mAas no una necesaria violacion— a los derechos fundamentales del sindicado. El por
ello que la toma de ADN vy su inevitable posterior creacion de una base de datos, debe
ajustarse estrictamente a ciertas condiciones de aplicacion que sean congruentes con
el respeto y plena vigencia del catalogo de derechos fundamentales que le asisten al
sindicado.

“Dado que la informacion genética esta garantizada en los catalogos de derechos
humanos como parte de la privacidad del individuo o, méas bien, dentro de la intimidad
en sentido estricto, y si, ademas, se resguarda a su titular frente al tratamiento que de
ella pueda realizar un tercero que administre las bases de datos que contienen las
huellas genéticas —gracias al reconocimiento de un derecho fundamental especifico
para la proteccion de datos de caracter personal—, cabe concluir que la recoleccion,
conservacion y procesamiento de los resultados de muestras de ADN bajo estos
registros, importan una intromision en el ambito en que el individuo esta facultado y
amparado para mantener la reserva. Y si a ello agregamos que para recoger las
muestras que generaran los datos del registro, en ocasiones resulta necesaria una
intervencion corporal previa, demostrativa de una clara injerencia en la intimidad
personal y corporal, en la dignidad de la persona, y en la integridad fisica y psiquica del

individuo, vemos reforzado nuestro argumento.”

% Herrera Bravo, Ob. Cit.; pag. 4.
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Siguiendo las ideas de Herrera Bravo, puedo distinguir que la sociedad
democratica es el entorno politico dentro del cual se admiten y exige la vigencia de los
derechos constitucionales. Sin embargo, la relacion entre una sociedad democrética y
el reconocimiento de los derechos fundamentales no resulta del todo facil, sobre todo
cuando la comunidad politica, representativa de los individuos, es capaz de afectar el
contenido de tales derechos imponiendo limitaciones. En tales circunstancias, ciertos
intereses individuales garantizados con determinados derechos pueden ceder ante
intereses generales y publicos, si la voluntad del pueblo se pronuncia a favor de ello,
impidiendo excepcionalmente que su titular pueda exigir a terceros el respeto de su

ejercicio.

“Afortunadamente, la autoridad ve acotada su intervencién por el propio Estado
de Derecho democratico y social, que exige a estas medidas legitimidad constitucional,
so pena de adolecer de nulidad y ser inaplicables. Por lo tanto, es la propia sociedad
democratica la que permite establecer en cada caso un equilibrio entre la garantia de
los derechos fundamentales y la necesidad de preservar los intereses generales de la

comunidad, al desautorizar las injerencias desproporcionadas.”*

Cabe recordar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su
Articulo 29.2, sefiala: En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley y con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general de una sociedad democratica. Ademas, en el Articulo 30 afiade: Nada
en la presente Declaracién podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho
alguno al Estado, a un grupo o0 a una persona, para emprender y desarrollar actividades
o realizar actos tendentes a la supresion de cualquiera de los derechos vy libertades

proclamados en esta Declaracion.

1 bid.
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En esa misma linea, Mufioz Arnau explica que el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales ofrece un
amplio catalogo de limitaciones a los derechos fundamentales, pero haciendo presente
que los Estados tienen prohibido establecer restricciones mas amplias a estos derechos
que las previstas en dicho Acuerdo. Ademas, afirma que las medidas que se impongan
no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual han sido previstas,
introduciendo asi, un control de las limitaciones en funcion de la finalidad legalmente

perseguida, convenientemente justificado®.

Bajo dicho predicamento, la legitimidad constitucional de una medida como el
registro de ADN se sustenta bajo requisitos suficientemente bien asentados en la
doctrina y jurisprudencia internacional. Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha reconocido en reiterada jurisprudencia que las medidas limitadoras deben,
en primer lugar, ser previstas por la ley; en segundo término, ser necesarias; luego,
responder a un fin legitimo; y finalmente, establecerse con proporcionalidad. Cabe
resaltar este Ultimo requisito —la proporcionalidad—, porque el hecho que las medidas
sean adecuadas con el fin perseguido “...constituye la base del equilibrio entre la

proteccion de los derechos y la de los intereses de la sociedad democratica.”

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, de modo similar al 6rgano
anterior, ha establecido que los limites de los derechos deben ser interpretados
restrictivamente, por eso, las limitaciones, ademas de estar previstas en la ley, deben
ser siempre justificadas y las resoluciones limitadoras, suficientemente motivadas,
razonables, proporcionadas en relacion con el bien o derecho que limitan, y destinadas

a cumplir realmente el fin para el que fueron establecidas.

Dicho tribunal aborda la justificacion de las medidas en la sentencia 8/1992, de

16 de enero, al sefalar: “..cuando se produce una restriccion de derechos

% Cf. Mufioz Arnau, José, Los limites de los derechos fundamentales en el Derecho espafiol, pags.
59y 60.
* Ibid., pag. 77.
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fundamentales constitucionalmente garantizados, ‘la autoridad que realiza el acto debe
estar en todo momento en condiciones de ofrecer la justificacién’ [...] es preciso no sélo
que exista una especial justificacion, sino que [...] se exteriorice adecuadamente con
objeto de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se
sacrificd y los intereses a los que se sacrificd.”*

En cuanto al respeto de los fines previstos en la Carta Fundamental o en la ley,
el érgano colegiado entiende que la restriccion debe servir para alcanzar un fin legitimo
verdadero, real, no uno apdcrifo. Son estas finalidades las que, por razones justificadas

de interés general, permiten limitar los derechos y les privan de un caracter absoluto.

Ademds, el Tribunal Constitucional espafiol ha explicado la razonabilidad y
proporcionalidad de las medidas en la sentencia 207/1996, de 16 de diciembre,
indicando: “Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental
supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que [no] exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios 0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).”*

Y agrega en la sentencia 66/1985, de 23 de mayo: “La desproporcion entre el fin
perseguido y los medios empleados para conseguirlo solo puede dar lugar a un
enjuiciamiento por este Tribunal cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio
excesivo o innecesario de derechos que la Constitucién garantiza.”®®
En definitiva, ningun derecho, ni siquiera los de naturaleza o caracter

fundamental, puede ser considerado como absoluto, en cuanto a no admitir injerencias,

% Herrera Bravo, Ob. Cit.; pag. 5.
% |bid., pag. 6.
% Ibid.

74



por ello debemos asumir tales limitaciones impuestas a nuestra libertad de accion por el
legislador, como ocurre en el caso del tratamiento de datos concernientes a la intimidad
genética, para asi servir a intereses colectivos de la sociedad, y para cultivar y fomentar
la vida en comun, siempre que esto se haga dentro del margen de lo exigible y se

garantice la autonomia de la persona.

Sin embargo, para algunos autores, el modelo de privacidad que considera lo
intimo como una frontera que no pueden traspasar los demas, no tiene futuro, por lo
gue la defensa de la intimidad ya no tiene realmente sentido, a causa de que formamos
parte de una sociedad tecnificada. Sostienen que la informacion genética no es
exactamente privada, atendido que su conocimiento por parte de terceros puede ser de
gran valor a efectos de salud publica o investigacion forense. Y agregan que debemos
acostumbrarnos a ceder parte de los datos que antes considerabamos intimos a cambio

de un bien mayor.

“En definitiva, estas medidas restrictivas de derechos del individuo pueden gozar
de legitimidad y constituir un aporte para la sana convivencia social. Sin embargo,
previo a imponerlas es preciso reflexionar sobre el equilibrio de tales injerencias, porque
una aplicacidbn excesiva, contraria a derecho, avalada por la ciudadania y sus
autoridades, no haria mas que dirigir a la sociedad por un falso camino de seguridad
cuyo precio incide en la dignidad del hombre y el entorno de libertad de sus acciones, lo
cual ha sido correctamente sentenciado por Benjamin Franklin al sefalar: Los que
cambian su libertad por su seguridad no merecen libertad ni seguridad. No sea que las
propias ovejas estén permitiendo al pastor despellejarlas.”’

Es por eso que la legislacion procesal penal espafiola, en su Articulo 363,
comienza exigiendo como presupuesto para la adopcion de la medida que concurran
acreditadas razones que lo justifiquen. Posteriormente insiste en que el Juez podra
decidir la practica de aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencion

corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

" Ibid., pag. 18.
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Se introducen los principios de proporcionalidad y razonabilidad: en definitiva se
exige que conste la necesidad de la medida por ser idénea para la investigaciéon de los
hechos delictivos y por no existir otros medios menos invasivos mediante los que se

puedan obtener idénticos resultados.

“De todas formas, no cabe olvidar dos cuestiones: primera, la fiabilidad de una
toma de muestras corporal o «directa» puede ser mayor que la obtencion de ésta de
objetos del acusado por el peligro que siempre representa una contaminacion de la
muestra extraida de objetos o muestra indirecta; y segundo, la simpleza del acto de
intervencion corporal exigido para una toma de muestras directa de ADN (extraccion de
sangre, extraccion de un pelo o la todavia menos invasiva toma de saliva) no parece
enfrentada con el principio de proporcionalidad.”®

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

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

Por eso, como regla general, la resolucion judicial que acuerde el andlisis del
ADN deberia contener la limitacion de cefirse a marcadores meramente identificadores,
sin alcanzar a ningun otro tipo de informacion, lo que es perfectamente posible.
Ordinariamente los laboratorios funcionan con esa autolimitacion. Pero tal limitacién de
los laboratorios no puede estar Unicamente basada en protocolos cientificos, como
ocurre en la actualidad, sino que deberia ser solicitada con esta restriccion por los

tribunales para que no quepan ulteriores alegaciones de vulneracion de la intimidad.

% Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1825.
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4.3. Fuentes legitimadoras de la toma de muestras de ADN

Analizados los derechos fundamentales limitados por la practica de la prueba,
debo concluir en que sélo el consentimiento del interesado o, en su defecto, la
resolucion judicial permitiran acordar la prueba limitando asi, sin vulnerarlos, tales
derechos fundamentales. Si el interesado accede voluntariamente o si, en su defecto, la
autoridad judicial lo acuerda, es posible la limitacion de tales derechos en aras de la

practica de un analisis de ADN sobre una muestra corporal.

4.3.1. El consentimiento del interesado

Cuando existe consentimiento del interesado la extraccién de sangre no lesiona
ni el derecho a la integridad fisica ni el derecho a la intimidad. Ahora bien, al recabar el
consentimiento debe cuidarse que éste sea expreso, libre y no viciado. Ese
consentimiento del interesado se viene recabando por la autoridad judicial en el curso

del procedimiento.

“La STS 1261/1994, de 21 de junio, analiz6 la validez de la comparecencia
efectuada por el procesado ante el oficial del Juzgado en el que se instruia causa por
violacién y lesiones. Dicha comparecencia, que se efectué en cumplimiento de lo
acordado en Providencia, decia literalmente: La extiendo yo el Oficial en funciones de
Secretario para hacer constar que teniendo a mi presencia a DDG se le ofrece la
posibilidad de extraccion de sangre a fin de determinar el grupo sanguineo con fines
exculpatorios, manifestando: que lo hace voluntariamente, estando en presencia del
Letrado.... EL TS en este supuesto, a diferencia del criterio expuesto en la posterior
sentencia 7 de marzo de 1996, que inmediatamente comentaremos, sefialé que la
comparecencia debié acordarse mediante auto. Ademas, en atencion al empleo de la
formula «con fines exculpatorios», sefiala que el consentimiento adolecié de un vicio
que califica cercano al dolo del Articulo 1269 CC 40 vy, por ello, concluye en la violacion

del Articulo 11 LOPJ lo que impidi6 considerar dicha prueba.”®

% Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1832.
77



4.3.2. Latoma de muestras contra el consentimiento del interesado

Una vez acordada en resolucion judicial la practica de la prueba de ADN surge la
cuestion de como tomar la muestra biolégica para dicha prueba si el sujeto sometido a
la misma (el sospechoso de un delito o el demandado en una reclamacion de

paternidad, por citar algunos ejemplos) se niega en rotundo a facilitarla.

Inmediatamente surge un interrogante: ¢Es posible el empleo de fuerza fisica
sobre el sujeto para la obtencion de la muestra? La respuesta en nuestro ordenamiento
juridico ha sido unanimemente negativa antes de la reforma. La falta de una prevision
legal expresa habia motivado que la doctrina y la jurisprudencia fueran coincidentes en
este punto. No era posible, pues, tomar una muestra del sujeto mediante el empleo de

fuerza.

“En su sentencia 107/1985 el Tribunal Constitucional llego a afirmar en relacién a
un analisis de sangre que nadie puede ser coercitivamente compelido, con vis fisica, a
la verificacion de ese tipo de andlisis. El Tribunal Supremo en la sentencia 107/2003, de
4 de febrero, dispone: segun la opinibn mayoritaria de la doctrina, avalada por
decisiones del Tribunal Constitucional (STC 29 de noviembre de 1984 y 19 de febrero
de 1992) no es admisible la utilizacion de fuerza fisica o cualquier otra actitud
compulsiva 0 coactiva sobre la persona, para que ésta se preste a la practica de la
prueba, decidida por la autoridad judicial, debiendo respetarse la autonomia de la

decision por parte del afectado.”

4.3.3. Lavaloracién de la negativa al sometimiento a las pruebas

En materia civil espafiola, existen consecuencias que pueden derivarse de la
negativa del presunto padre demandado a la practica de la prueba biolégica. Sin
atreverse a imponer coactivamente la realizacion de la prueba, se extraen

consecuencias de la negativa del demandado a someterse a ésta, consecuencias

1% Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1834.
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impropias en sede constitucional ya que en lugar de devolver el asunto a la instancia
resolvi6 —con fundamento en la economia procesal— fallando por si la atribucion de la
paternidad. En esta materia, se suele declarar que el hijo es del demandado que
rechaz6 someterse a la prueba biolégica. Sirve asi el fallo a modo de aviso para obligar
a la admision de la practica de la prueba. En el mismo sentido se ha orientado la

legislacion civil guatemalteca.

Sin embargo, en materia penal es necesario preguntarse ¢es posible extraer
consecuencias valorativas probatorias de la negativa del acusado a someterse a la
prueba? En los paises europeos, en los cuales las pruebas de ADN en materia penal
son frecuentes, se ha establecido que la negativa del acusado a someterse al andlisis
puede ser valorada como una prueba en su contra junto con las demas existentes.
También se ha determinado que si guardar silencio —que es un derecho fundamental—
puede ser valorado, con mayor razén podra serlo la conducta que, ademas, constituye

una desobediencia a una orden del juez.

“Recientemente la Sentencia 107/2003, de 4 de febrero, afirma expresamente
ese valor probatorio indiciario de la negativa a someterse a la prueba de ADN al
sefalar: Como sefiala el Ministerio Fiscal tanto la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Sentencia 8 de febrero de 1996,Caso Murray) y alguna
referencia indirecta de la Sentencia del Tribual Constitucional 7/1989 mantienen que,
cuando la negativa a someterse a la prueba del ADN carece de justificacion o
explicacion suficiente, teniendo en cuenta que se trata de una prueba que no reporta
ningun perjuicio fisico y que tiene un efecto ambivalente, es decir puede ser inculpatorio
o totalmente exculpatorio, nada impide valorar racional y légicamente esta actitud
procesal como un elemento que, por si sélo, no tiene virtualidad probatoria, pero que
conectado con el resto de la prueba puede reforzar las conclusiones obtenidas por el

6rgano juzgador.”%*

11 Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1838.
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El caso es que la negativa injustificada, cuando dichas pruebas o andlisis sean
de especial trascendencia a los efectos de la investigacion, si bien no podra tener el
valor de una confesion, si podré constituir un valioso indicio que permita al Juzgador dar

credibilidad al testimonio de la victima sobre la participacion del inculpado.

4.3.4. El recurso ala coaccién penal

Acordada por el Juez la prueba bioldgica, si el sospechoso o el demandado se
niega fisicamente a permitir su practica incurrird en un delito de desobediencia. Apoya
dicha interpretacién el hecho de que comete tal delito el conductor, requerido por los
agentes de la autoridad —ni siquiera por el Juez—, que se negare a someterse a la

prueba de alcoholemia.

Sucede, sin embargo, que la pena que establece el Articulo 414 del Codigo
Penal guatemalteco apenas si prevé una multa (de 5 a 50 mil Quetzales) lo que puede
compensar en ocasiones a quien pudiera derivarsele de una prueba de ADN, con dificil
refutabilidad, una responsabilidad penal por delito grave si es el caso de que no existen
otras pruebas en contra del imputado y teniendo en cuenta el principio de presuncion de

inocencia.

4.3.5. Latoma subrepticia de muestras

En el tema de la toma de muestras de ADN del sindicado, debe efectuarse una
distincion segun que se trate de muestras obtenidas indirectamente por hallarse en
vestigios que se recogen o muestras extraidas directamente del cuerpo del acusado

mediante una intervencién corporal. Tema que ya abordé en las paginas anteriores.

Si se trata de células del acusado que son recogidas de vestigios que éste deja,
aun involuntariamente, lo relevante ser4d no tanto la recogida sino la posterior
autorizacion judicial para su andlisis. La recogida en si seria intranscendente. Asi, la

Policia que toma del cenicero la colilla fumada por el sospechoso, siendo posterior la
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orden judicial que acuerda su analisis, impediria considerar nula la prueba.

Menos duda ofrece aun el supuesto en que, una vez acordada por la autoridad
judicial la practica de la prueba y notificado el sujeto de tal resolucion, ante la eventual
negativa a someterse a la misma, la muestra pueda ser obtenida por el juzgador, en
ejecucion de la resolucion judicial desobedecida por el imputado, acudiendo a la
obtencion de células de aquél sin su consentimiento pero sin el uso de la fuerza (la
sangre entregada para un andlisis clinico o la muestra entregada para otro

procedimiento).

“Se trata, en definitiva, de procurar la ejecucion de una resolucion judicial. Y tal
resolucion ya ha optado por limitar los derechos del «muestreado» al decidir la
obligatoriedad de la practica de la prueba. En linea con la solucion que se ofrece resulta
interesante la cita de la STS 2461/2001, de 18 de diciembre, que, aun con el caracter
de obiter dictum, resuelve una cuestiéon de enorme importancia al sefalar: «... cabria
plantearse si el resultado de un andlisis de ADN obtenido en una causa puede utilizarse
en otra contra la misma persona aln sin su consentimiento para esta segunda
utilizacién, y no habria razones para la respuesta negativa si la obtencion fue
inicialmente respetuosa con los derechos del acusado».”*%

Diferente es el caso en que la argucia es empleada no para obtener el
consentimiento, sino para conseguir la muestra sin necesidad de intervencién corporal.
Un ejemplo clasico, en el ambito de las pruebas lofoscépicas, consiste en dejar a
disposicion del sospechoso un objeto tratado con reactivos que recojan sus huellas.
Otro ejemplo es ofrecer un cigarrillo para luego recoger la colilla y obtener de ella el
perfil de ADN.

192 Moreno Verdejo, Ob. Cit.; pag. 1840.
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4.4. Jurisprudencia comparada en materia de la toma de ADN y los derechos

fundamentales del sindicado

A continuacion reproduzco extractos de las sentencias de los tribunales
espafoles que, esencialmente, establecen que la toma de ADN no implica,
necesariamente, una violacion a los derechos fundamentales pues los mismos no
deben conceptuarse como absolutos sino como coexistentes con otros derechos que

revisten de mayor incidencia para la sociedad.

e STC 217/1989, de 21 de diciembre: “Onicamente pueden considerarse
auténticas pruebas que vinculen a los érganos de la justicia penal en el
momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate
contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal
gue ha de dictar sentencia... Por el contrario, las diligencias sumaria les son
actos de investigacion encaminados a la averiguacion del delito e
identificacion del delincuente (art. 299 LECr.), que no constituyen en si
mismas pruebas de cargo, pues su finalidad especifica no es la fijacion
definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la resolucion judicial,
sino la de preparar el juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos
necesarios para la acusacion y defensa y para la direccion del debate
contradictorio atribuido al juzgador.

Ahora bien, lo dicho no comporta en modo alguno que, en orden a la
formacion de la conviccion a la que se orienta la actividad probatoria, haya
de negarse toda eficacia a las diligencias policiales y sumariales, practicadas
con las formalidades que la Constitucion y el ordenamiento procesal
establecen en garantia de la libre declaracion y defensa de los ciudadanos.
Al respecto la doctrina constitucional se asienta sobre las siguientes notas
esenciales: a) cuando dichas diligencias sean reproducidas en el acto de la
vista en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a

contradiccién, pueden constituir la base probatoria sobre la que los
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Tribunales formen su conviccién y, en definitiva, pueden constituir medios de
prueba validos para desvirtuar la presuncién de inocencia; b ) cuando las
diligencias o actuaciones sumariales son de imposible o muy dificil
reproducciéon en el juicio oral, es licito traerlas al mismo como prueba
anticipada o preconstituida, aunque no alcanzan a cualquier acto de
investigacion sumarial, sino tan solo a aquéllos con respecto a los cuales se
prevé su imposibilidad de reproduccion en el acto del juicio oral, siempre y
cuando se garantice el ejercicio del principio de contradiccién y se solicite su
lectura en el juicio oral conforme ha afirmado en reiteradas ocasiones este
Tribunal, puesto que, estando sujeto también el proceso penal al principio de
busqueda de la verdad material, es preciso asegurar que no se pierdan datos
o0 elementos de conviccién, utilizando en estos casos la documentacion
oportuna del acto de investigacion llevado a cabo, en todo caso, con
observancia de las garantias necesarias para su defensa, y ¢ )no constituyen
medios de prueba en si mismos los atestados de la policia judicial que
procesalmente gozan del valor de denuncias (art. 279 LECtr.), por lo que no
constituyen un medio, sino, en su caso, un objeto de prueba. Por la misma
razon, tampoco son medios de prueba las declaraciones de la policia,
vertidas en el atestado, sino que se hace necesario, de conformidad con lo
establecido en los arts. 297.2 y 727 LECr., que tales funcionarios presten
declaracion en el juicio oral, debiendo, en tal caso, ser apreciadas sus

manifestaciones como declaraciones testificales”.

STC 127/90, de 5 de julio: “... ademas de los supuestos propiamente dichos
de prueba preconstiutida en los casos en que se dé el requisito objetivo de
su muy dificil o imposible reproduccién, de conformidad con los articulos 726
y 730 LECrim., pueden ser tomados en consideracion informes practicados
en la fase previa al juicio que se basen en conocimientos técnicos
especializados, con constancia documental en autos que permita su
valoraciébn y contradiccion en juicio, sin que en tal supuesto sea

absolutamente imprescindible para su interrogatorio personal [del perito]...".
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TS, S. 4 de febrero del 91: ..Es evidente que la prueba pericial practicada por
el Instituto Nacional de Toxicologia no seria muy factible su ratificacion en el
acto del juicio, toda vez que los informes emanados de dicho Centro, de
indudable caracter pericial, poseen unas garantias técnicas de fiabilidad y
objetividad, con ambito nacional, que obligaria a los profesores integrantes
del mismo a un desplazamiento constante por toda la geografia nacional. Es
por ello, que esta Sala, ya con reiteracidon, ha otorgado respecto a informes
del Gabinete Central de Identificacion, la validez y, por tanto, la aptitud
enervante de la presuncion de inocencia, a los informes periciales
sumariales, aunque los peritos dictaminantes no hayan comparecido en el
acto del juicio oral, manifestaciones y razonamientos que pueden extenderse
a cualquier otra prueba pericial, con idénticas caracteristicas como la que
aqgui se examina -cfr. SS 23-2, 2-3, 5, 18 y 19-10-89-. (...) Si la defensa
considera que debe interrogar a los autores del informe, puede en ejercicio
de su legitimo derecho de defensa, efectuarlo,... Puede, pues, convocar a los
peritos informantes al acto del juicio oral, o bien formular la contraprueba

procedente...”.

TS, Providencia 4 febrero del 94: “...EI TC (SS. 5jul. 90, 11 feb. y 11 mar. 91)
expresamente admite la validez de una prueba de la instruccién cuando la
pericia procede de organismos oficiales o de funcionarios publicos
especialmente dedicados a las tareas de que se trate, si las partes no
propusieron prueba alguna para el juicio oral, pudiendo considerarse en tal

caso aquella pericia como prueba documental.”.

STC 103/85, de 4 de octubre: ... como él [el Ministerio Fiscal] sostiene (con
apoyo en la decision de 13 de diciembre de 1979 de la Comision Europea de
Derechos Humanos) ni aun el examen de sangre constituye una ingerencia
prohibida por el art. 15 [CE], (...), adema&s el deber de someterse al control de

alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a no declarar, y no
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declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al
detectado a emitir una declaracién que exteriorice un contenido, admitiendo
su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial
modalidad de pericia...”.

TS., S. 15 marzo del 89: “...[el imputado] es sujeto del proceso es, a su vez,
el objeto del proceso y, en Ultima instancia, el cuerpo humano pasa a ser
objeto de la prueba pericial sobre la que ha de operar la obtencion de las

pruebas bioldgicas y antropolégicas.”.

TS., 2 S. 1 marzo del 94: “... el derecho a la integridad fisica no se infringe
cuando se trata de realizar una prueba prevista por la ley y acordada

razonablemente por la autoridad judicial...”.

TC. S. 19 ene de 1994: “...el derecho a la integridad fisica no se infringe
cuando se trata de realizar un prueba prevista por la ley y acordada
razonablemente por la autoridad judicial en el seno de un proceso. Tampoco
se vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen determinadas
limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el
ordenamiento regula, como es el caso de la investigacion de la paternidad y
de la maternidad mediante pruebas biolégicas en juicio sobre filiacion. (...)
Sin que los derecho constitucionales a la intimidad, y a la integridad fisica,
puedan convertirse en una suerte de consagracion de la impunidad... (...). Es
indudable que no puede considerarse degradante, ni contraria a la dignidad
de la persona, la verificacion de un examen hematolégico por parte de un
profesional de la medicina, en circunstancias adecuadas. Un examen de
sangre no constituye, per se, una injerencia prohibida (STC 103/85 ,f.j. 3). Y
la extraccion de unas gotas de sangre, de acuerdo con la STS 14 nov. 1987,
no constituye, segun un sano criterio, violaciéon del pudor o recato de una
persona (ATC 221/1990, f.j.3). ...Las pruebas biologicas en la medida que
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conllevan la practica de una intervencién corporal tan solo se justifican
cuando sean indispensables para alcanzar los fines constitucionalmente

protegidos...”.

STC 37/89, de 15 de febrero: “... [la intimidad] puede ceder en ciertos casos y
en cualquiera de sus expresiones, ante exigencias publicas.... El ambito de la
intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la
realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una realidad fisica sino
cultural.

[Una intervencion corporal no puede imponerse] en ningun caso mediante el
empleo de la fuerza fisica, que seria en este supuesto degradante e
incompatible con la prohibicién contenida en el articulo 15 de la Constitucion.
[La persona que deba someterse a una intervencion corporal] podria ser
compelida mediante la advertencia de las consecuencias sancionatorias que
pueden seguirse de su negativa o de la valoracion que de ésta quepa hacer
en relacion con los indicios ya existentes.

(...) Ni la intimidad puede, ...afirmarse como obstaculo infranqueable frente a
la busqueda de la verdad material que no pueda ser obtenida de otro modo,
ni cabe desconocer, junto a ello, las facultades legales que, corresponden al
Instructor, ..., para ordenar, en el curso del sumario, la realizacién de
examenes periciales que, entre otros extremos, pueden versar sobre la
«descripcion de la persona (.00)' que sea objeto del mismo (del informe
pericial), en el estado o del modo en que se halle (arts. 399 y 478 de la
LECr.), habilitaciones legislativas éstas que no darian base legitima, por su
caracter genérico e indeterminado a una actuacién policial, pero que si

pueden prestar fundamento a la resolucion judicial...”.

STC 57/94, de 28 febrero: “... la intimidad personal puede llegar a ceder en
ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones ante exigencias

publicas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto.
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La afeccion del ambito de la intimidad corporal, respecto de los ciudadanos
gue gozan de una situacion de libertad, es sélo posible por decisién judicial,
gue habra de prever que su ejecucidén sea respetuosa de la dignidad de la
persona y no constitutiva, atendidas las circunstancias del caso, de trato
degradante alguno —art. 10.1y 15 CE...

[La intimidad corporal no es] un derecho de caracter absoluto, sino que
puede verse limitado cuando existe la necesaria justificacion y esta limitacion
se lleva a cabo en circunstancias adecuadas y proporcionadas con su
finalidad.

Una persona, contra su voluntad, no' puede verse en la situacion de exponer
y exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona, pues ello quebrantaria su

intimidad corporal...”.

TS, 22 S. 21 junio del 94: “Naturaleza de la extraccion de sangre desde la
perspectiva constitucional. En cuanto se trata de, una intervencion corporal
gue afecta a los derecho fundamentales a la integridad fisica y corporal (art.
15 CE) y la intimidad (art. 18.1 CE) requiere inexcusablemente un control
judicial mediante Auto motivado... En segundo término, tampoco resultaba
dudoso que sea necesario el consentimiento del sujeto, es decir, que éste
voluntariamente se preste a la extraccion. Es cierto que la mas reciente y
autorizada doctrina cientifica procesal espafiola propugna, con cita de
derecho comparado europeo, la procedencia de la «vis compulsiva»; pero no
menos cierto es que la precision del consentimiento se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. (SS. 114, 84, de 29 nov. y 24/92,
de 19 feb.)...”.

TS., S. 18 enero del 93: La CE garantiza la intimidad corporal frente a

indagaciones sobre el cuerpo contra la voluntad de la persona, pero “la

intimidad corporal no se identifica con una realidad fisica del cuerpo humano,

por lo que no son intromisiones forzadas aquellas que, por las partes del

cuerpo humano afectado, no suponen violacién del pudor o recato segin un
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sano criterio. (...) Parece evidente que ha de estimarse que la inspeccién del
interior del cuerpo humano mediante Rayos X no afecta a la intimidad de la
persona examinada, por la forma y frecuencia con que estas pruebas se
realizan, habida cuenta del instrumento utilizado y de la clase de vision que
tal reconocimiento médico permite, lo que en nada afecta al pudor, al menos,
en las concepciones dominantes en la sociedad actual, por lo que
entendemos que su utilizacion por la Policia no requiere autorizacion judicial,
maxime cuando, como ocurrié en el caso presente, ello se hizo sin protesta

alguna por parte de quienes asi fueron examinados”.

e TS, S. 7 junio del 94: La negativa a someterte a una intervencion corporal,
siempre y cuando se ordene adecuadamente, puede suponer un delito de

desobediencia ex art. 237 CP.

4.5. Normativa penal guatemalteca en materia de la toma de ADN y la posible

violacion de los derechos fundamentales del sindicado

En lo que refiere a la toma de ADN por medio de la extraccion de sangre del
sindicado, a priori puede considerarse que la misma viola su Derecho constitucional a la
integridad fisica y moral, asi como el derecho a la intimidad personal que deriva del
derecho a la intimidad corporal. Ambos son derechos humanos y derechos
fundamentales. Otro aspecto es que en Guatemala se estima que la toma del ADN se
hace violando el principio de legalidad pues se considera que no existe fundamento
legal para dicha pericia. Siendo que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala garantiza el derecho a la no incriminacion, también se estima que desde el
momento en que se coacciona al sindicado para extraerle sangre, se esta violando este
derecho.

El centro del debate parte del contenido del Articulo 194 del Codigo Procesal
Penal guatemalteco que desarrolla y busca hacer concurrente la vigencia y el respeto a

los derechos fundamentales garantizados en la Constitucién Politica de la Republica de
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Guatemala, a la cual se encuentra jerarquicamente supeditada la normativa ordinaria.

Articulo 194. (Reconocimiento corporal o mental). Cuando, con fines de
investigacion del hecho punible o de identificacién, fuere necesario el
reconocimiento corporal o mental del imputado, se podra proceder a su
observacion, cuidando que se respete su pudor. El examen seré practicado con
auxilio de perito si fuere necesario y por una persona del mismo sexo.

Se procedera de la misma manera con otra persona que no sea el imputado,

cuando el reconocimiento fuere de absoluta necesidad para la investigacion.

Al analizar las circunstancias expuestas, y el contenido del Articulo trascrito, se
ha indicado por parte del Doctor Rony Lopez, que: “Con todo ello se aprecia, desde mi
particular criterio, que el Articulo 194 no contraviene la oportunidad de realizar cualquier
actividad de reconocimiento a una persona que se supone sospechosa de un crimen y
con lo cual se requiere que se le identifique, se le determine su naturaleza y las demas

circunstancias para medir su participacién.”*®®

La garantia de la inmunidad de la declaracion, unicamente comprende el derecho
del imputado a no ser obligado a prestar declaracién, a participar en un careo, a

efectuar un rasgo de escritura o intervenir en una reconstruccion de hechos.

Los requisitos que se deben observar para que se practique la toma de ADN, con
o sin el consentimiento del sindicado, y para que dicha pericia pueda ser admitida

posteriormente como prueba en juicio son:

a) Prevision legal

Para el cumplimiento y realizacion de las extracciones judiciales se hace
necesario su prevision legal, en nuestro medio, se cuenta con una diversidad de
Articulos procesales, tales como el 78, 187 y 194 del Cdodigo Procesal penal y el

Articulo 32 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

19 yv. AA., Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, No. 54, pag. 20.
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b) Control judicial

El poder del Juez tiene como funcidon esencial determinar la viabilidad de una
diligencia judicial requerida, por lo que, a solicitud del Fiscal se produce la
autorizacion judicial (Articulo 308 Codigo Procesal Penal), que en auto motivado

determinara la necesidad y proporcionalidad de la diligencia.

c) Proporcionalidad

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

d) Necesidad

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

misma y la falta de peligro para el imputado.

e) Lex artis
La diligencia debe de ser practicada por un profesional de la medicina, con el

debido respeto a la dignidad en intimidad del sujeto.

“Con estos requisitos se puede tener por completada una autorizacion y

ejecucion de la medida judicial, sin ningun riesgo de indefeccion y de violacion a las

garantias minimas del sindicado.”*%*

1% pid., pag. 29.
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CONCLUSIONES

Las intervenciones corporales, en cuanto medidas restrictivas de determinados
derechos fundamentales, constituyen, en la mayoria de las ocasiones, un requisito

para poder realizar una prueba bioldgica.

Los derechos fundamentales que comunmente son puestos en riesgo cuando se
realiza la toma de ADN en contra de la voluntad del sindicado son: a) Derecho la
dignidad personal; b) Derecho al respeto a la integridad fisica; ¢) Derecho a la
libertad; d) Derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable; e)

Derecho a la intimidad corporal; f) Derecho a la salud.

Las medidas restrictivas de los derechos del individuo pueden gozar de legitimidad
y constituir un aporte para la sana convivencia social. Sin embargo, una aplicacion
excesiva, contraria a derecho, avalada por la ciudadania y sus autoridades, no
haria mas que dirigir a la sociedad por un falso camino de seguridad cuyo precio

incide en la dignidad del hombre y el entorno de libertad de sus acciones.

En la toma directa de ADN, con o sin el consentimiento del sindicado, se deben
observar una serie de requisitos que haran posible que dicha pericia pueda ser
admitida posteriormente como prueba en juicio: a) Prevision legal; b) Control

judicial; c) Proporcionalidad; d) Necesidad, y e) Lex artis.

La oposicién del procesado a la toma de la muestra de ADN, en la etapa de
investigacion dentro del proceso penal, resulta ilegitima cuando la misma emane
de orden de juez competente y con respeto al debido proceso y a los derechos

fundamentales que le asisten como sindicado.
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RECOMENDACIONES

El Ministerio Publico de Guatemala debe de capacitar a sus agentes en relacion al
respeto al catadlogo de derechos fundamentales que se ven vinculados con la toma
directa de ADN y respecto de su procedencia.

El Procurador de los Derechos Humanos debe de generar mesas de debate
interinstitucionales, en las cuales se discuta respecto de los derechos
fundamentales que puedan ser vulnerados en la toma de ADN y respecto de los
mecanismos idoéneos para su realizaciéon que permitan que dicha toma se realice
sin violar los derechos del sindicado.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala y la Universidad de San Carlos
de Guatemala deben promover la discusion cientifico-doctrinaria respecto de los
errores que se presentan en la practica de la toma de ADN y de cuales deben ser
los procedimientos idoneos que permitan la realizacién de la pericia y, a su vez, el

respeto de los derechos fundamentales que le asistan al sindicado.

El Organismo Judicial y el Ministerio Publico deben capacitar a los juzgadores y
Agentes Fiscales, que controlan y participan en la investigacion, para que la toma
directa de ADN reuna los requisitos procidimentales necesarios y se garantice el
pleno respeto a los derechos humanos del sindicado.

La Defensoria Publica Penal y el Ministerio Publico deben capacitar a sus
defensores y agentes fiscales en cuanto a los alcances de la legitima resistencia
del sindicado para oponerse a la toma directa de ADN. Esclareciendo que la

resistencia deja de ser legitima cuando ha sido autorizada por juez competente.
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