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"Sabiduria ante todo, adgquiere sabiduria”

UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS

Y JUSTICIA. Guatemala, veintitrés de junio dos mil catorce.

En virtud de que el proyecto de tesis titulado PRUEBA PERICIAL DEL ADN
EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO, presentado por TITO
NATHANAEL CAXAJ SURIANO, previo a otorgarsele el grado académico de
Licenciado(a) en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de
Abogado(a) y Notario(a), reune los requisitos de esta casa de Estudios, es
procedente APROBAR‘ dicho punto”de‘ tesvvis'y ‘péra'-__el ;e'fecto se nombra como
Tutor al Licenciado JAIME TRINIDAD-GAITAN ALVA'REZ; para que realice

la tutoria del punto de tesis aprobado.

. Sci.Otte-Ronaldo Gonzalez Peiia
Decan&; de_la' Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
c.c. Archivo

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala « PBX: 2390-1200 - www.upana.edu.gt
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"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

DICTAMEN DEL TUTOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: TITO NATHANAEL CAXAJ SURIANO

Titulo de la tesis: PRUEBA PERICIAL DEL ADN EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO

El Tutor de Tesis,
Considerando:

Prlmero Que previo a otorgarsele el grado academlco de Licenciado(a) en Clen0|as

estudlante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en

mencién realizo la investigacion de rigor, atendiendo aun método y técnicas propias de
esta modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado ‘ todas las correcciones de contenldo que le fueron
planteadas en su oportunidad.:

Cuarto: Que dicho trabajo reune las calldades necesarlas de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Tutor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continue
con los tramites de rigor. :

, Guatémaia, 08 de septiembre de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

\Mnid

Sara Aguilar
c.c. Archivo

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala * PBX: 2390-1200 - www.upana.edu.gt
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"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, ocho de septiembre de dos mil catorce.

En virtud de que el proyecto de tesis titulado PRUEBA PERICIAL DEL ADN
EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO, presentado por TITO
NATHANAEL CAXAJ SURIANO, previo a otorgarsele el grado académico de
Licenciado(a) en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de
Abogado(a) y Notario(a), ha cumplido con los dictamenes correspondientes del
tutor nombrado, se desig'na como revispr métgd@légiéo él Licenciado CARLOS
RAMIRO CORONADO CASTE,LLANOS, para que =feélice una revision del

trabajo presentado y emita su dictamen en forma per'tinente'_.v

M. Sc. Otto'Ronaldo Gonzalez Pefia
Decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
c.c. Archivo

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala « PBX: 2390-1 200 » www.upana.edu.gt
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"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

DICTAMEN DEL REVISOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: TITO NATHANAEL CAXAJ SURIANO

Titulo de la tesis: PRUEBA PERICIAL DEL ADN EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO

El Revisor de Tesis,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencion realizé su trabajo atendiendo a un metodo y técnicas propias de esta
modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de redaccmn y estilo que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo reune las- calldades necesanas de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Revisor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
con los tramites de rigor.

: Guatemala, 07 de octubre de 2014

arlo:s R
Revisor

Sara Aguilar
¢.c. Archivo

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala « PBX: 2390-1200 - www.upana.edu.gt
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DICTAMEN DEL COORDINADOR GENERAL DE TESIS
Nombre del Estudiante: TITO NATHANAEL CAXAJ SURIANO

Titulo de la tesis: PRUEBA PERICIAL DEL ADN EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO

El Director del programa de Tesis de Licenciatura,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura. ‘

Segundo: Que el tutor responsable de dirigir su elaboracién ha emitido dictamen
favorable respecto al contenido del mismo.

Tercero: Que el revisor ha emitido dictamen favorable respecto a la redaccion y estilo.

Cuarto: Que se tienen a la V|sta los dlctamenes favorables del tutor y revisor
respectivamente.

Por tahto

En su calidad de Director del programa de te3|s emite D|CTAMEN FAVORABLE para
qgue continGe con los tramltes de rigor.-

“Guatemala, 05 de diciembre de 2014

"Sabiduria ante todo, édquie‘re sabiduria”
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Lic. or Augusto Herrera Quiroz
oordinador del Taller de tesis
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ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA
Nombre del Estudiante: TITO NATHANAEL CAXAJ SURIANO

Titulo de la tesis: PRUEBA PERICIAL DEL ADN EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO

El Director del programa de tesis, y el Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Justicia,

Considerando: -

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha tenido a la vista los dictamenes del Tutor Revisor, y del director del
programa de tesis, donde consta que el (la) estudiante en mencién ha llenado los

requisitos académicos de su Tesis de LlcenC|atura cuyo tltulo obra en el informe de
investigacion.

Por tanto,

Se autoriza la impresién de dicho documento en el formato y caracteristicas que estan
establecidas para este nivel académico.

- Guatemala, 06 de enero de 2015

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

dinador Facultad de
Ciencias Juridicas y Justicia

Vo. Bo. M. Sc. 0 Ronaldo Gonzalez Pena
Decano de acultad de Ciencias
Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
c.c. Archivo

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala * PBX: 2390-1200 - www.upana.edu.gt




Nota: Para efectos legales, Gnicamente el sustentante es responsable del

contenido del presente trabajo.
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Resumen

El presente trabajo contiene una descripcion breve de cada una de las
figuras que se relacionan al proceso penal en general, hasta llegar a la
prueba pericial del acido desoxirribonucleico -ADN- como medio de
prueba obtenida de forma coercitiva sin consentimiento del imputado y
utilizado como tal dentro de un proceso legalmente establecido, se
desarrolla la tematica principal con base en los datos extraidos de las
fuentes consultadas, presentando al proceso penal como el conjunto de
actuaciones realizadas no solo por un organo jurisdiccional, sino también
por las partes que intervienen en el proceso, con el objeto de determinar
las circunstancias en que pudieron haberse cometido los hechos, la
posible participacion del imputado y la aplicacion de la pena que
corresponda segun la ley sustantiva penal, siempre observando el debido

Proceso.

Asi mismo se desarrolla la prueba pericial como el medio probatorio a
través del cual un perito, el cual puede ser nombrado por el fiscal, juez o
tribunal, emite un dictamen fundado en ciencia, arte, técnica u oficio, el
cual es dtil para la obtencion, descubrimiento o valoracién de un objeto
de prueba, entendiendo que el dictamen pericial es el acto procesal
emanado del perito designado, en el cual, previa descripcion de la

persona, cosa 0 hechos examinados, relaciona detalladamente las



operaciones practicadas, sus resultados y las conclusiones que de ellos

derivo.

Y finalmente se describe como se puede auto incriminar a una persona
obteniendo la pericia genética de ADN en los procesos, sin su
consentimiento expreso y la inadmisibilidad de emplear ciertas formas
de coercion para privar al imputado de su libertad de decision como
informante en contra de si mismo dentro de su propio proceso toda vez
que se utiliza como objeto, sujeto y fuente de prueba. A la vez que se
violentan los derechos constitucionales establecidos en un debido

proceso.

Palabras clave

Proceso penal. Pericia biologica. Prueba cientifica. ADN.

Autoincriminacion.



Introduccion

La presente investigacion se sintetiza en el titulo acerca de la prueba
pericial del acido desoxirribonucleico -ADN- en el proceso penal
guatemalteco. La misma contiene un estudio relacionado con el proceso
penal, la prueba en general, la prueba pericial y por tltimo la relacion de
la prueba genética del ADN y como ésta puede ser utilizada en contra del
imputado cuando la misma es obtenida en contra de su voluntad y sin
consentimiento expreso, toda vez que no existe un ordenamiento juridico
legalmente establecido que se relacione a la obtencion del mismo dentro

de un proceso penal.

La justificacion de dicho estudio se centra especificamente al problema
planteado, cuando los sindicados de un hecho punible se niegan a dar
este medio de prueba bioldgico, aungue exista orden judicial competente
que autorice tal diligencia y aducen que si la misma se realiza en contra
de su voluntad, se violentan sus derechos fundamentales, la misma toma
vital importancia debido a que la legislacion guatemalteca no regula de

forma clara y precisa las intervenciones corporales coactivas.

Razdn por la cual, en la actualidad este es uno de los mayores problemas
y por ello en algunos casos se decide no tomar tales muestras bioldgicas,
con lo cual la prueba pericial se torna ineficaz, o se obtienen las mismas

de forma coercitiva y sin consentimiento expreso de parte del imputado

i



hace que se viole el derecho de defensa y la no autoincriminacion y
como consecuencia juridica se produce la nulidad absoluta de cualquier
diligencia o acto realizado, y si se llega a una sentencia, da lugar a una
Impugnacion por no haber observado el debido proceso y respetado estas
garantias procesales y constitucionales y la interposicion de una

apelacion especial.

El estudio se realiza con la intencion de que pueda servir como
instrumento de analisis sobre la prueba pericial del ADN en el proceso
penal guatemalteco, y de esta forma contar en un futuro con un
ordenamiento juridico legal que regule todo lo referente a la misma
dentro del proceso legalmente establecido, y pueda ser tenido en cuenta
para ayudar en la aclaracion de las dudas que sobre la prueba pericial

cientifica biologica en un proceso penal, pudieran existir.

v



Proceso penal

El proceso penal se define como el conjunto de actuaciones ordenadas
cronologicamente y de forma sistematica que practican y accionan las
partes en el proceso, aplicando lo establecido en la normativa adjetiva
penal y sobre todo con la debida observancia de las garantias
constitucionales, especialmente el debido proceso; ya que el objeto
principal del proceso es la averiguacion de un hecho calificado como
delito o falta, las actuaciones, forma y modo en que se debié haber
cometido, la posible participacion de una persona en el hecho delictivo y
la aplicacion de la pena que corresponda y las medidas de seguridad en
el caso concreto, mediante un debido proceso que concluya con la

emision de una sentencia.

Existen varias definiciones del proceso penal, segin Maier, lo define asi

El derecho procesal es la rama del orden juridico interno de un Estado cuyas normas
instituyen y organizan los érganos puablicos, que cumplen la funcién penal del Estado, y;
disciplinan los actos que integran el procedimiento necesario para imponer y actuar una
sancion o medida de seguridad penal, regulando asi el comportamiento de quienes
intervienen en el. (2004:75)

El derecho procesal penal, en efecto regula la funcion jurisdiccional, la
competencia de los jueces y la actuacion de las partes, dentro de las
diferentes etapas procedimentales, ya que el fin es establecer la verdad

histérica del hecho y la participacion del imputado, para luego tener una



sentencia justa, donde se haya observado las garantias constitucionales y

el debido proceso.

El articulo 5 del Codigo Procesal Penal, establece

El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta

y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el establecimiento de la posible

participacion del sindicado; el pronunciamiento de la sentencia respectiva, y la ejecucion de

la misma. La victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho

a la tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacion del principio del debido

proceso, debe responder a las legitimas pretensiones de ambos.
El proceso penal regula todo el desarrollo procesal, iniciando con los
actos introductorios, el procedimiento preparatorio, el procedimiento
intermedio, hasta la preparacion y desarrollo del debate y la sentencia,
las medidas de seguridad; ademas de las impugnaciones que se pudieran

interponer del mismo y la respectiva ejecucion.

Segun Binder (2000), define al proceso penal como un conjunto de actos
realizados por determinados sujetos que intervienen en el proceso
(jueces, fiscales, defensores, imputados), con el fin de comprobar la
existencia de los presupuestos que habilitan la imposicién de una pena, y
en el caso de que tal existencia se establezca la cantidad, calidad y

modalidades de la sancién.

De acuerdo con lo anterior, el proceso penal es el conjunto de
actuaciones realizadas no solo por un organo jurisdiccional, sino también
por las partes que intervienen en el proceso, con el objeto de determinar

las circunstancias en que pudieron haberse cometido los hechos, la



posible participacion del imputado y la aplicacion de la pena que
corresponda segun la ley sustantiva penal, siempre observando el debido

proceso dentro del derecho procesal.

El derecho procesal penal, es el conjunto de normas que regulan las
directrices del debido proceso, cuya finalidad es la aplicacion concreta
del derecho penal sustantivo, desde su inicio hasta su finalizacion;
Ademas se ocupa de la competencia y de la jurisdiccion y las regula, asi

como la actividad de los jueces, defensores y el Ministerio Publico.
Principios

El proceso penal se desarrolla dentro de un marco legal donde se
respetan y aplican principios y garantias contenidas en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y en acuerdos internacionales
ratificados y aceptados por Guatemala, ambos tienen por finalidad que
se respete el debido proceso, los derechos de las partes intervinientes y
de esa forma demostrar la culpabilidad de un hecho calificado como
delito o falta, garantia contenida en el articulo 12 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala donde se advierte la inviolabilidad

del derecho de defensa.

El Codigo Procesal Penal lo regula en el articulo 20, el cual establece

La defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en el proceso penal. Nadie podra
ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en procedimiento preestablecido y ante
tribunal competente, en el que se hayan observado las formalidades y garantias de ley.



Consecuentemente, la violacion de este precepto legal produce la nulidad
absoluta de cualquier diligencia o acto realizado dentro de un proceso

penal establecido.

Sin embargo las garantias han sido creadas en su funcion principal de
proteger, que los derechos establecidos en favor de todo ciudadano sean
respetados dentro de un proceso y los principios deben inspirar y orientar
al legislador para la elaboracion de las normas y establecer en ellas los

derechos inviolables de la persona.

Entre estos derechos y garantias constitucionales, se pueden citar las
siguientes: derecho a un debido proceso, derecho de defensa, derecho a
un defensor letrado, derecho de inocencia, derecho a la igualdad de las
partes, derecho a un juez natural, derecho a la improcedencia de la
persecucion penal multiple, derecho a no declarar contra si mismo,

derecho a un juez independiente e imparcial y al de legalidad.
Procesales

Los principios procesales guian el proceso penal y facilitan las
directrices que orientan todas las actuaciones de las partes dentro del
proceso para hacerlo mas efectivo, ademas son criterios orientadores de
los sujetos procesales y son muy importantes toda vez que facilitan la

interpretacion y aplicacion de la jurisdiccion penal.



Dentro de los principios procesales estan: de Oralidad, de Inmediacion,
de Publicidad, de Celeridad, de Sencillez, de Reparacion civil, de
Equilibrio, de Oficialidad, de Libertad probatoria, de Contradiccion, de

Concentracion.
Etapas

Las etapas en el procedimiento comudn, llamadas también etapas
procesales, son las fases en que se agrupan todos los actos o hechos
realizados o accionados dentro de un determinado proceso de acuerdo
con una finalidad inmediata, y la sujecion del proceso a determinadas
normas legalmente establecidas, regulan ademas la forma de como se

debe desarrollar el procedimiento.

El Codigo Procesal Penal, en su articulo 4, establece

Nadie podréa ser condenado, penado o sometido a medida de seguridad y correccion, sino en
sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado a cabo conforme a las disposiciones
de este Cddigo y a las normas de la Constitucion, con observancia estricta de las garantias
previstas para las personas y de las facultades y derechos del imputado o acusado. La
inobservancia de una regla de garantia establecida en favor del imputado no se podra hacer
valer en su perjuicio.
Por lo tanto queda claro que las etapas en el procedimiento comun estan
plenamente especificadas y determinadas de forma expresa en el
ordenamiento procesal penal guatemalteco, las mismas contienen formas
Iogicas en que se debe llevar a cabo dicho procedimiento penal,
observando durante todo su proceso las formas preestablecidas por la

propia ley.



Las etapas en el procedimiento comun son cinco e inicia con la etapa
preparatoria, en la cual se recopilan los medios de conviccion para
fundar la acusacion, y como consecuencia poder llegar al debate en
juicio oral y publico. Esta etapa inicia con la denuncia respectiva y
continua con la practica de la investigacion objeto del proceso
recopilando todos los medios de conviccion necesarios, a efecto de
fundamentar la acusacion y la solicitud de apertura a juicio ante el Juez

contralor de la investigacion.

Esta etapa finaliza normalmente con la formulacion de la acusacion y
solicitud de apertura a juicio donde se oficializa la incriminacién directa

en contra del acusado ante el 6rgano jurisdiccional competente.

La etapa intermedia, donde se depura y analiza el resultado de la etapa
preparatoria. En esta etapa se realiza un analisis de la solicitud formulada
por el Ministerio Pablico, en relacion a la apertura a juicio y admision de
la acusacion, el sobreseimiento o clausura provisional del procedimiento
si procediere, ademas determinar si existen fundamentos para llevar a
juicio oral a una persona por la probabilidad de participacion en la

realizacion de un hecho delictivo determinado en la ley sustantiva penal.

La etapa de juicio oral, es la mas importante del proceso, por cuanto se
aplica el principio de inmediacion toda vez que se reciben pablicamente
ante el juez y las partes, los medios de prueba obtenidos y admitidos

legalmente, los cuales serviran para fundamentar la sentencia.
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El control juridico procesal sobre la sentencia, se desarrolla a través de
los medios de impugnacion, donde la parte que no esté de acuerdo con el
fallo emitido puede interponer el recurso pertinente y lograr el examen

de la decision tomada.

La etapa de ejecuciéon penal, en el cual se da cumplimiento a la
sentencia, se controla las penas impuestas por los tribunales respectivos;
en sintesis se ejecuta la sentencia firme. Luego que la sentencia emitida
ha cobrado firmeza, adquiere autoridad de cosa juzgada, lo que significa
que la misma ha adquirido obligatoriedad, por lo cual un juez especifico
debe de controlar la ejecucion de la pena principal y accesoria resuelta en

dicho fallo.

La prueba

El tema de la prueba es tan importante en el proceso penal, ya que es el
dato o fuente en si, y el procedimiento o actividad que ha de realizarse
para confirmar o rechazar la previa afirmacion de algo, es decir la
verificacion material de lo previamente afirmado. Por lo que la prueba
penal debe ser considerada como el dato verificado idoneo determinante
para resolver una pretension penal, basada en un dato racional, material y

objetivo, y no simplemente de caracteristicas especulativas.



El manual del fiscal (2001) establece que prueba es todo lo que puede
servir para el descubrimiento de la verdad en relacion a los hechos que
en el proceso penal son investigados y respecto de los cuales pretende
actuar la ley sustantiva. La prueba es el Unico medio para descubrir la
verdad y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las

decisiones judiciales.

Se puede inferir que prueba es el medio para llegar a conocer la verdad
real e histérica acerca de los hechos realizados por persona determinada
e individualizada en un espacio y tiempo especifico. Ademas es el medio
que utiliza el juzgador para llegar a conocer los indicios y las
circunstancias en que se cometieron los hechos y a la vez determinar la
participacion del acusado, proporcionando bases fundamentales para la
homologacién y por ende emitir una resolucion justa apegada de forma

proporcional a derecho y segun las leyes procesales preestablecidas.

Partiendo del principio general y a la vez basico de que solo la prueba
que se produce en el debate es la que puede ser utilizada para la
sentencia, la misma debe servir para el descubrimiento de la verdad y
debe obtenerse de forma establecida por la ley, como consecuencia la
prueba sera legitima y sera util para el fin que se persigue dentro de un
proceso penal, toda vez que lo que se busca es demostrar la existencia de
un hecho ilicito y como resultado mediato probar la verdad, para luego

dictar sentencia. Segun Cabanellas, define asi



“Prueba es la demostracion de la verdad de una afirmacidén, de la

existencia de una cosa o de la realidad de un hecho.”(2001:327)

Y en efecto, probar es demostrar la verdad o la falsedad de algo segun
los medios establecidos por la ley, ya que prueba debe llamarsele a
aquella que se ha incorporado al debate en presencia de las partes y de
los jueces, ya sea esta prueba de tipo testimonial, pericial, documental y

todo aquel elemento de conviccidn reunido en la etapa de investigacion.

Al respecto el Codigo Procesal Penal en su articulo 181 establece

Salvo que la ley penal disponga lo contrario, el Ministerio Publico y los tribunales tienen el
deber de procurar, por si, la averiguacion de la verdad mediante los medios de prueba
permitidos y de cumplir estrictamente con los preceptos de este Cédigo. Durante el juicio,
los tribunales s6lo podran proceder de oficio a la incorporacion de prueba no ofrecida por
las partes, en las oportunidades y bajo las condiciones que fija la ley.
Elementos
Objetividad, debe ser el contenido especifico de una relacion juridica
procesal, la prueba a valorar debe ser la producida en el debate y no la
que subjetivamente obtenga el Juez de los hechos conocidos por
referencia de los particulares o de la informacion obtenida de los medios
de comunicacion o de cualquier otro medio legalmente establecido pero

que carezca parcial o totalmente de congruencia entre si.

Legalidad, debe ser una prueba que haya sido obtenida respetando las
garantias establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y en los tratados internacionales ratificados y aceptados por



Guatemala, ademas; por los procedimientos establecidos en la ley
adjetiva penal y que la misma haya sido incorporada al proceso por un
medio permitido conforme a lo dispuesto en la misma ley. A este

respecto el Codigo Procesal Penal en su articulo 186 establece

Todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido obtenido por un
procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este
Caodigo. Los elementos de prueba asi incorporados se valoraran, conforme el sistema de la
sana critica razonada, no pudiendo someterse a otras limitaciones legales que no sean las
expresamente previstas en este Codigo.

Medios admisibles

Un medio de prueba para ser admisible debe ser legitimo, es decir estar
regulado en la ley, el ordenamiento juridico procesal establece ademas
que debe referirse directa o indirectamente al objeto de la averiguacion, y
sobre todo debe carecer de aspectos impertinentes, inutiles o abundantes

y ser util para su fin el cual es descubrir la verdad.

Relevancia, la prueba debe ser importante, debe tener un fin especifico
de aportar datos o informacion que sirvan al juez para llegar a una
certeza juridica en un caso concreto y también debe aportar elementos
de conviccion que den un juicio de probabilidad al juzgador y le puedan

servir para fundamentar una sentencia.

Pertinencia, la prueba debe ser admitida con un propoésito ya que el
elemento de prueba debe tener relacion con los hechos que se estan

juzgando, especificamente con la existencia del hecho y la posible

10



participacion y por ende responsabilidad del acusado dentro del proceso

penal.

El Codigo Procesal Penal, en su articulo 183 determina
Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa e indirectamente, al objeto de
la averiguacion y ser (til para el descubrimiento de la verdad. Los tribunales podran limitar
los medios de prueba ofrecidos para demostrar un hecho o una circunstancia, cuando
resulten manifiestamente abundantes. Son inadmisibles, en especial, los elementos de
prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la tortura, la indebida intromision en

la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles
y los archivos privados.

Medios inadmisibles

La prueba debe obtenerse legalmente observando las garantias
establecidas por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
los preceptos establecidos en la ley adjetiva penal, pues en caso contrario
no podrian utilizarse para fundamentar una sentencia dentro de un

proceso penal.

Segun Par (1999) se considera inadmisibles los medios de prueba por
motivos de impertinencia cuando la prueba no guarda relacion con el

objeto de la averiguacion del hecho histérico.

Entre los medios de pruebas inadmisibles se puede mencionar la
Obtencion ilegal, esto se determina cuando no se han observado y
respetado las garantias constitucionales ni los procedimientos
establecidas en la ley adjetiva penal. Tambiéen la ilegitimidad de la

prueba se produce cuando la misma ha sido obtenida por un medio
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prohibido como por ejemplo la tortura, la indebida intromision en la
intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las
comunicaciones, los papeles y los archivos privados, esto segun lo

establecido en la ley procesal penal.

Incorporacion irregular, se da cuando la prueba no es incorporada por los
medios y formas establecidos en la ley adjetiva penal. Verbigracia: la
incorporaciéon de un informe pericial sin haber sido ratificado por el
perito respectivo. Lo anterior tiene como consecuencia que dicha prueba
no pueda ser valorada, debido a que su incorporacion no cumple con los

requisitos establecidos en el Cédigo Procesal Penal.
A este respecto el Codigo Procesal Penal en su articulo 183 establece

“(...) Son inadmisibles, en especial, los elementos de prueba obtenidos
por un medio prohibido, tales como la tortura, la indebida intromision en
la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las

comunicaciones, los papeles y los archivos privados.”
Principio de libertad probatoria

Este principio se ha caracterizado porque en el proceso penal legalmente
establecido todo puede ser probado por cualquier medio de prueba. El

Articulo 182 del Codigo Procesal Penal establece.
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“Se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la
correcta solucion del caso por cualquier medio de prueba permitido.
Regiran, en especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil de

las personas.”

La disposicion legal anterior determina que ademas de los medios de
prueba descritos en el Codigo Procesal Penal se pueden ofrecer otros
distintos siempre que se observen los requisitos de pertinencia y
legalidad y que hayan sido obtenidos por los medios de prueba
permitidos taxativamente en la ley e incorporados conforme a los plazos

procesales legales.

Se infiere ademas que este principio no es absoluto debido a que su
principal excepcion se refiere al estado civil de las personas que es

materia de la ley civil,
Objeto

El objeto de la prueba es todo aquello que puede ser demostrado o
probado, especificamente a la existencia y realizacion del hecho, la
posible participacion del acusado, sus agravantes o en su caso las
atenuantes en la realizacion de ilicitos penales, establecidos en la ley

sustantiva penal.
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Fin
Existen diversas teorias que explican el fin de la prueba judicial, sin
embargo existe una que en su concepto es muy acertada en cuanto a ese

fin; segun Echandia (2000) considera y reconoce como fin de la prueba

judicial la obtencion o el convencimiento o certeza subjetiva del juez.

De esto se deduce que el fin de la prueba es producir en el juez la certeza
0 el convencimiento sobre los hechos a que ella se refiere, considerando
que las pruebas son los medios para llevar al juez, en el proceso a ese
conocimiento y permitirle dar una resolucion con arreglo a lo que

considera que es la verdad.

Prueba pericial

La pericia es el medio probatorio con el cual se intenta obtener, para el
proceso, un dictamen fundado en especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos, util para el descubrimiento o la valoracion de un
elemento de prueba. Segun Cafferata Nores (1998) expresa que no se
trata de un medio para auxiliar al juez, supliendo su deficiente formacion
sobre el tema a peritar, pues no se podria evitar su diligenciamiento aun

cuando él tenga los conocimientos especializados necesarios.
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La prueba pericial es de suma importancia debido a que esta prueba la
presta un perito experto en una determinada ciencia, técnica o arte y de
este dictamen ofrecido oportunamente ayudar al juzgador a entender

mejor un hecho dentro de un juicio procesal penal.
Segun Cabanellas define la prueba pericial como

“La que surge del dictamen de los peritos, siendo estos los llamados a
informar ante un tribunal por razén de sus conocimientos especiales y
siempre que sea necesario tal asesoramiento técnico o practico del

juzgador sobre los hechos litigiosos.” (2001:327)

Es necesario el dictamen de los peritos, debido a que el juez no puede
tener conocimientos de todas las disciplinas de la ciencia y aunque asi
fuese de todas maneras es necesario e imperativo obtener el dictamen y
poder explicar o valorar alguna circunstancia pertinente de los hechos,
debe auxiliarse de una persona que tenga amplios conocimientos de la
misma y de una explicacion con alto grado de certeza sobre lo que le ha

sido encomendado estudiar, analizar e informar.

El manual del fiscal (2001) considera a la prueba pericial como el medio
probatorio a través del cual un perito, el cual puede ser nombrado por el
fiscal, juez o tribunal, emite un dictamen fundado en ciencia, arte,
técnica u oficio, el cual es util para la obtencion, descubrimiento o

valoracion de un objeto de prueba.

15



Se establece que prueba pericial es aquella declaracion que presta un
perito o0 un experto en determinada area del conocimiento el cual debe
ser de su especialidad y, de esta forma servir como medios de conviccion
para ayudar al juez a tomar una decision con alto grado de certeza,
acerca de un caso concreto en un proceso Yy la resolucién sea lo mas justa

posible.

Al respecto el Codigo Procesal Penal en su articulo 225 establece

El Ministerio Publico o el tribunal podran ordenar peritacion a pedido de parte o de oficio,
cuando para obtener, valorar o explicar un elemento de prueba fuere necesario o
conveniente poseer conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio. No
rigen las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre hechos o circunstancias que
conocio espontaneamente, sin haber sido requerido por la autoridad competente, aunque
para informar utilice las aptitudes especiales que posea. En este caso, rigen las reglas de la
prueba testimonial.

Actualmente el Instituto Nacional de Ciencias Forenses es el encargado
de proporcionar a dichas personas para realizar los peritajes dentro del
proceso penal, segun el articulo 1, 2, 5y 29 de la Ley Orgéanica del

Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala al determinar que

(...). Tiene competencia a nivel nacional y la responsabilidad en materia de peritajes
técnicos cientificos de conformidad con la presente Ley. (...).

El INACIF tiene como finalidad principal la prestacién del servicio de investigacion
cientifica de forma independiente, emitiendo dictamenes técnicos cientificos.

ElI INACIF no podra actuar de oficio y realizara los peritajes técnico cientificos conforme la
presente Ley.

El INACIF suministrara sus servicios a requerimiento o solicitud de:

a) Los Jueces o tribunales competentes en materia penal;

b) Los auxiliares y agentes fiscales del Ministerio Publico;

c) Los Jueces competentes de otras ramas de la administracion de justicia;

d) El Instituto de la Defensa Publica Penal, la defensa técnica privada y las partes
procesales en el ramo penal, por medio del Ministerio Puablico o el organo jurisdiccional
competente;
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e) La Policia Nacional Civil en el desarrollo de investigaciones preliminares en casos
urgentes, dando cuenta inmediatamente al Ministerio Publico quien también deberd recibir
el resultado de las mismas para dirigir la investigacion correspondiente. Por ningiin motivo
podré la Policia Nacional Civil solicitar en forma directa informes o peritajes sobre
evidencias obtenidas en allanamientos, aprehensiones, detenciones o secuestros judiciales;

Y,
f) Las personas o entidades a quienes se les encomiende la investigacion en los
procedimientos especiales de averiguacion.

La pericia es realizada regularmente por un perito, los peritos han de ser
titulados en la materia, especificamente sobre el punto sobre el cual han
de pronunciarse y posteriormente emitir un dictamen, lo importante aqui
es que la profesion técnica o arte estén reglamentados y si no hubiere
perito habilitado se designara a una persona de idoneidad manifiesta, su
fundamento legal se encuentra en el Codigo Procesal Penal a tenor del

articulo 226 el cual sefala:

Los peritos deberan ser titulados en la materia a que pertenezca el punto sobre el que han de
pronunciarse, siempre que la profesion, arte o técnica estén reglamentados. Si, por
obstaculo insuperable no se pudiera contar en el lugar del procedimiento con un perito
habilitado, se designara a una persona de idoneidad manifiesta.

Segun Poroj (2013) se considera perito, a la persona que posea

conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio.

Se deduce entonces que perito es la persona con habilidades propias
derivadas de un estudio que lo hace experto en una ciencia o arte y para
demostrar tal extremo posee un titulo que lo faculta y legitima en una

materia determinada.
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Y con relacion a la orden del peritaje este debera contener con precision
la peritacion, se tomara en cuenta la naturaleza de la evaluacion, la
complejidad y la urgencia de sus resultados, ademas debera indicarse el
plazo para presentar los dictamenes respectivos. A este respecto la Ley
Organica del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala, es

muy puntual al determinar en su articulo 30 lo siguiente

La orden de peritaje fijara con precision los temas de la peritacion e indicara el plazo dentro
del cual se presentaran los dictdmenes, tomando en consideracion la naturaleza de la
evaluacion, la complejidad de su realizacion y la urgencia de sus resultados.

También el Codigo Procesal Penal en su articulo 230 establece lo

relativo a la orden del peritaje al enunciar

El tribunal de sentencia, el Ministerio Publico, o el juez que controla la investigacion en el
caso de prueba anticipada, determinard el nimero de peritos que deben intervenir y los
designara segun la importancia del caso y la complejidad de las cuestiones a plantear,
atendiendo a las sugerencias de las partes. De oficio 0 a peticion del interesado, se fijara
con precision los temas de la peritacion y acordara con los peritos designados el lugar y el
plazo dentro del cual presentaran los dictamenes. Las partes pueden proponer también sus
consultores técnicos, en namero no superior al de los peritos designados.

Dictamen

Del dictamen en forma general se puede decir que es la opinién o juicio
que se emite acerca de alguna cosa u objeto, segin Cabanellas (2001)
considera que dictamen es la opinion, consejo 0 juicio que en
determinados asuntos debe oirse por los tribunales; sin embargo, también
se le llama asi al informe u opinion verbal o por escrito que expone un
letrado, a peticion del cliente, acerca de un problema juridico sometido a

su consideracion.
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Por consiguiente un dictamen debe ser fundado y basado en
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, sin exclusion de las
partes en su control y realizacion, ya que lo que se pretende es descubrir
o valorar un elemento de prueba que pueda ingresar a un proceso penal y

de esta forma ayudar a la resolucion por medio de una sentencia.

El Codigo Procesal Penal en su articulo 234 y 235 establece

El dictamen serd fundado y contendra una relacion detallada de las operaciones practicadas
y sus resultados, las observaciones de las partes o de sus consultores técnicos, y las
conclusiones que se formulen respecto de cada tema pericial, de manera clara y precisa. Los
peritos podran dictaminar por separado cuando exista diversidad de opiniones entre ellos.
El dictamen se entregara por escrito, firmado y fechado, y oralmente en las audiencias,
segun lo disponga el tribunal o la autoridad ante quien seré ratificado.

Cuando se estimare insuficiente el dictamen, el tribunal o el Ministerio Publico podra

ordenar la ampliacién o renovacién de la peritacion por los mismos peritos o por otros
distintos.

De lo anterior se puede inferir de que el dictamen es la conclusién
determinante a la que ha llegado el experto, en este caso perito, posterior
al estudio y analisis del objeto de prueba, utilizando para ello sus
habilidades cognoscitivas de acuerdo al arte, ciencia o técnicas que
domina sobre cierta area, el cual posterior a todo ello debe remitir el

informe correspondiente el cual podra ser verbal o por escrito.

Al respecto, Cafferata Nores (1998) refiere que el dictamen pericial es el
acto procesal emanado del perito designado, en el cual, previa
descripcion de la persona, cosa o0 hechos examinados, relaciona

detalladamente las operaciones o actos practicados, sus resultados y las
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conclusiones que de ellos obtuvo, conforme a los principios de su

ciencia, arte o técnica.

Entonces el dictamen es la conclusion a la que ha llegado el perito, tras
el estudio minucioso y analisis del objeto de prueba, de acuerdo al arte,

ciencia o técnica por él conocido y dominado.

El dictamen contendra una relacion sistematica, detallada y concatenada
de todas las operaciones practicadas y los resultados obtenidos, ademas
contendré las observaciones pertinentes de las partes y de sus consultores
técnicos y las conclusiones que se emitan en torno al tema pericial del

cual es objeto.

Segun Ossorio (2006) considera que el dictamen pericial es el informe
elaborado por una persona con conocimientos especializados en la
materia tratada en dicho informe. En el orden procesal los dictamenes
periciales son efectuados por personas especialmente designadas a tal fin
y deben versar sobre los puntos que se hayan establecido en el curso del

respectivo proceso.

Se infiere que este tipo de prueba y su informe correspondiente, llamado
dictamen existe justificando que el juez no puede saberlo todo, y ante el
supuesto de que si lo sabe todo de igual forma, se impone la necesidad
de que pueda intervenir en el proceso una persona que pueda suplir esa

falta de conocimiento especifico sobre determinada materia del cual se
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carece y de esta forma cumplir con su razon de ser, por lo cual es

imperativo realizarlo dentro del proceso.
Ofrecimiento

Segun la ley procesal penal, el Ministerio Pablico o el tribunal pueden
ordenar la peritacion a pedido de parte o de oficio. Las pericias se
realizan a traves de estudios cientificos, analisis, comparaciones,
observaciones de cosas u objetos, por parte de personas especializadas en

cada materia objeto de investigacion.

El Codigo Procesal Penal en su articulo 317 refiere como anticipo de

prueba lo siguiente:

(...) Si, por naturaleza del acto, la citacion anticipada hiciere temer la pérdida de elementos

de prueba, el juez practicard la citacion de las partes a manera de evitar este peligro,
procurando no afectar las facultades atribuidas a ellas. En ningln caso, el juez permitira que
se utilice este medio para la formacion de un expediente de instruccion sumaria que
desnaturalice el proceso acusatorio. (...).

Durante el procedimiento preparatorio y como base para la investigacion,
el fiscal a cargo del caso puede ordenar todas las pericias que estime
convenientes. EI manual del fiscal (2001) establece también que de igual
manera el juez de primera instancia podra ordenar la pericia a
requerimiento de algunas de las partes y tras negativa del Ministerio
Publico, debido a que el fiscal no tiene obligacion legal de citar a las
partes para la practica de la pericia, pero de igual forma tampoco tiene

impedimento legal para hacerlo.
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La ley procesal penal establece que en la fase intermedia se llevara a
cabo la audiencia de ofrecimiento de prueba ante el juez de primera
Instancia que controla la investigacion, ofrecida la prueba por la parte
acusadora, se le concedera la palabra a la defensa y demas sujetos
procesales para que se manifiesten al respecto. El juez, debera resolver
iInmediatamente y admitira la prueba pertinente y rechazara la que fuere

abundante, innecesaria, impertinente o ilegal.

Su fundamento legal se encuentra en el Codigo Procesal Penal a tenor

del articulo 343 estableciendo lo relativo al ofrecimiento de prueba

(...) Individualizando cada uno, con indicacioén del nombre del testigo o perito y documento
de identidad, y sefialando los hechos sobre los cuales seran examinados en el debate. En
caso de otros medios de prueba, se identificaran adecuadamente, indicando la forma de
diligenciamiento y el hecho o circunstancia que se pretende probar.

Ofrecida la prueba, se le concedera la palabra a la defensa y demaés sujetos procesales para
que se manifiesten al respecto. De igual forma se procedera para el ofrecimiento de prueba

de los otros sujetos procesales. El juez resolverd inmediatamente y admitird la prueba
pertinente y rechazaré la que fuere abundante, innecesaria, impertinente o ilegal.

El Cddigo Procesal Penal determina que en la fase del juicio, el
presidente del tribunal identificara al perito con su nombre y con el
documento personal de identificacion, e inmediatamente concedera la
palabra a la parte que lo propuso para que lo examine sobre idoneidad,
hechos y comparecencia al tribunal, acto seguido concederé la palabra a
los demas sujetos procesales para que lo examinen o contra examinen.
Ademas moderara, guiara y controlara el interrogatorio y no permitira

que el testigo o perito conteste a preguntas capciosas e impertinentes.
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Cuando el perito oportunamente citado no hubiere comparecido el
presidente del tribunal dispondra lo necesario para hacerlo comparecer
por la fuerza puablica. El tribunal podra ordenar, aun de oficio la
recepcion de nuevos medios de prueba, si en el curso del debate
resultaren indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer la
verdad. También podra citar a los peritos si sus dictamenes resultaren
insuficientes. Su fundamento legal se encuentra en el Codigo Procesal

Penal en los articulos 376, 378 y 381 al establecer

El presidente hara leer las conclusiones de los dictamenes presentados por los peritos. Si
estos hubieran sido citados, responderan directamente a las preguntas que les formulen las
partes, sus abogados o consultores técnicos y los miembros del tribunal, en ese orden y
comenzando por quienes ofrecieron el medio de prueba. Si resultaré conveniente, el
tribunal podra disponer que los peritos presencien los actos del debate. (...).

(...) El presidente del tribunal moderara el interrogatorio y no permitira que el testigo o
perito conteste a preguntas capciosas e impertinentes, la resolucion que sobre ese extremo
adopte sera recurrible, decidiendo inmediatamente el tribunal.

(...).También podrad citar a los peritos si sus dictamenes resultaren insuficientes. Las
operaciones periciales necesarias seran practicadas en la misma audiencia, cuando fuere
posible.

En el caso de pericias ya practicadas, debera indicarse concretamente el
nombre del perito y su profesion, lugar para recibir citaciones,
notificaciones y sefialar concretamente la pericia que haya practicado y
el lugar donde se encuentre el debido dictamen para ser requerido en el
momento oportuno, dichos dictdmenes deberan ser incorporados

mediante su lectura al debate, previamente que el perito lo haya
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ratificado como corresponde legalmente y seglin lo establecido en la ley

adjetiva penal.
Pericia biologica del acido desoxirribonucleico

Con este nombre se denomina a un proceso de prueba bioldgica
cientifica  destinada  especificamente a la identificacion e
individualizacion de una persona a partir del material genético contenido

en todas las células del cuerpo.

La pericia biologica cientifica del acido desoxirribonucleico, en el
presente estudio se abreviara ADN, entra en lo que se denomina pericia
biologica cientifica, segun Reyes (2005) establece que son aquellas que
se utilizan para designar a las pericias en los cuales los conocimientos
cientificos son novedosos y complejos, y como caracteristica esencial

gue son constantes y cambiantes.

Existen varias definiciones de la pericia bioldgica, segun Midon, lo

define asi:

Son las pericias cientificas que se realizan sobre la base de muestras biolégicas del hombre,
extraidas de seres vivos 0 muertos, que se elaboran a partir de la comparacion de sus grupos
o factores sanguineos, del cotejo de sus principales caracteres morfoldgicos y fisioldgicos
transmisibles de generacion en generacién, o mediante la confrontacion de sus cddigos o
huellas genéticas, y cuya finalidad consiste en contribuir a la individualizacién o
identificacion de tales personas fisicas. (2009:264).

La ley procesal penal establece que se podran probar todos los hechos y
circunstancias de interés por cualquier medio de prueba permitido; v,

cuando ello sea necesario para establecer la identidad de una persona a la
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que se le imputa un delito penal o para la constatacion de circunstancias
de importancia para una investigacion penal, por lo que se interpreta
desde el punto de vista extensivo que la prueba pericial del ADN, es un
medio de prueba permitido, toda vez que la ley procesal penal establece
la libertad probatoria, su fundamento legal se encuentra en el articulo

182 y 185 del Codigo Procesal Penal referente a la libertad de prueba

Se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion del
caso por cualquier medio de prueba permitido. Regiran, en especial, las limitaciones de la
ley relativas al estado civil de las personas.

Ademas de los medios de prueba previstos en éste capitulo, se podran utilizar otros
distintos, siempre que no supriman las garantias y facultades de las personas reglamentadas

en este Codigo o afecten el sistema institucional. La forma de su incorporacion al
procedimiento se adecuara al medio de prueba méas analogo de los previstos, en lo posible.

Como antecedente importante se puede citar que la pericia cientifica
biologica aparecio con el examen de sangre y se determinaron los grupos
y sus derivados, a este respecto Verruno, citado por Maier (2004) expone
que luego de varias investigaciones una combinacion de ciencias
quimico biologicas llevaron a la ciencia a descubrir el HLA, por sus
siglas en inglés Human Leucocyte Antigen, que se refiere al Antigeno del
Leucocito Humano, el cual pronto fue sustituido ya que daba un
resultado de poca certeza o sea un 95%; y, esto dio como resultado el
origen al descubrimiento del ADN, el cual es portador de la informacion
genética que llega a determinar las relaciones humanas con una certeza

practicamente del 99.99%.
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Se clasifica en codificante ya que a traves del mismo, se obtiene toda la
informacion posible sobre la persona, permite hacer predicciones de
enfermedad, caracteres y capacidades, y no codificante, ya que
solamente hace posible identificar personas y proporciona la misma

informacion que una huella digital.

El ADN no codificante es el que mas interesa al derecho procesal penal,
porque permite identificar al presunto responsable de la comisién de un
ilicito penal, pues se encuentra presente en todas las células del
organismo y algo sumamente importante que es idéntico en todas las
células de una misma persona, lo cual posibilita su tipificacion a partir de
diversos tejidos y fluidos bioldgicos contenidos en el cuerpo del ser

humano.

Segun Garcia (2012) en lo que respecta a la utilizacion de la pericia
genética en los procesos criminales, determina que el mismo consiste en
el estudio de la variabilidad genética humana aplicada a la resolucion de
dichos procesos, mediante el analisis de vestigios bioldgicos encontrados

en el lugar de los hechos.

Con la prueba bioldgica cientifica se podra determinar con certeza donde
ocurrié el hecho punible sujeto a la investigacion, ya que ciertos rastros y

vestigios quedan en el lugar denominado escena del crimen, como
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rastros del lugar en el cuerpo u objetos de la victima y el imputado. A

este respecto el articulo 20 del Cédigo Penal establece

“El delito se considera realizado: en el lugar donde se ejecuto la accion,
en todo o en parte; en el lugar donde se produjo o debid producirse el
resultado y en los delitos de omision, en el lugar donde debidé cumplirse

la accidon omitida”.

En todos los lugares del delito Ilamados también escenas del crimen, se
encuentran toda clase de evidencias, como sangre, semen, cabellos,
saliva, las mismas deberan ser recolectadas con mucho cuidado y
precision con tal de no contaminarlas, luego ser embaladas, conservadas,
transportadas y custodiadas adecuadamente, debido a que pueden ser
determinantes para el esclarecimiento de un delito y dar con el
responsable del mismo. Esto se obtendra mediante una prueba pericial de
ADN vy obtener un resultado eminentemente certero relacionado con esta

clase de prueba bioldgica cientifica.

La obtencion de la prueba biologica cientifica, como evidencia
probatoria pericial dentro del proceso penal, se realiza sobre la existencia
de vestigios bioldgicos, los cuales deben ser recolectados de tal manera
que se asegure la calidad probatoria de la evidencia, a este respecto
Garcia (2012) se refiere a la cadena de custodia, que no es otra cosa que

el debido cuidado que se debe tener en la recoleccion y conservacion del

27



material biolégico, con el fin de evitar la contaminacién y degradacion
del mismo, toda vez, que uno de los motivos cominmente utilizado para
Impugnar la pericia genética del ADN, es aquel que se apoya en la
degradacion o contaminacion del material biolégico durante el periodo
que media entre la extraccion de la muestra y los analisis que del mismo

deben realizar en el laboratorio.

En todos los casos en que sea necesaria esta peritacion bioldgica
cientifica, los jueces deberan fundar la decision de realizar tal medida,
bajo pena de nulidad, debido a que en la legislacion guatemalteca ain no

esta regulado de forma codificada.
Privilegios evidenciarios

Como privilegio debe entenderse a la gracia que se concede a una
persona, librandole de carga o confiriendole un derecho de que no gozan
los demas; y como evidenciario se entiende a tener certidumbre plena de
una cosa, conviccion consciente, para poder resolver de una forma
especifica cierta situacion. Los privilegios evidenciarios entonces se
refieren a la exclusion de toda la informacién que se ha obtenido
mediante una comunicacion que goza de confianza, porque la misma no

se revelara a terceros.
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Al respecto Jauregui (2003) considera que los privilegios evidenciarios
son reglas de exclusion basadas en consideraciones de politica publica,

algunas de estas reglas tienen rango constitucional.

Entre los privilegios evidenciarios que se relacionan con la prueba
pericial del ADN en el proceso penal y que se encuentran claramente

establecidas en la legislacion guatemalteca, se mencionan los siguientes:
La no autoincriminacion

La autoincriminacion se refiere a acusar por un delito o crimen o imputar
una falta. Este derecho tiene por objeto evitar abusos en contra del
sindicado, para que no sea obligado a confesarse culpable ni a

proporcionar informacién que lo pudiera incriminar en un proceso.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en su articulo 16

expone:

“En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra
si misma, contra su conyuge o persona unida de hecho legalmente, ni

contra sus parientes dentro de los grados de ley.”

Debe aclararse también que al admitir que se practique este medio de
conviccion de la prueba bioldgica cientifica, se vulneran los derechos

constitucionales del acusado, ya que si ha manifestado su negativa a
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someterse voluntariamente a dar esa prueba biologica, la misma se debe

respetar, y abstenerse de realizarla coercitivamente.
Autoincriminacion en la obtencion de la prueba de ADN

Los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
son garantias o derechos instrumentales que se derivan del derecho de
defensa, que da cobertura a la manifestacion pasiva del imputado, quien
en consecuencia puede optar por defenderse en el proceso en la forma
que estime mas conveniente de acuerdo a sus intereses, sin que en
ningun caso pueda ser forzado o inducido, a declarar contra si mismo o a
confesarse culpable, debido a que es utilizado como objeto, sujeto y

fuente de prueba al obtener de si mismo la muestra biologica cientifica.

A pesar de la importancia de la confesion, o mejor dicho, debido a ella,
se han fijado limites constitucionales que protegen al imputado. Dada la
inclinacion a la busqueda de la aceptacion de los hechos atribuidos
mediante métodos coactivos o violentos, o que en un Estado de derecho
con sistema acusatorio penal deben rechazarse como formas de
averiguacion de la verdad, toda vez que la declaracidon del imputado es

un medio de defensa, mas que un medio de prueba.

El articulo 15 del Cddigo Procesal Penal garantiza el derecho a la no

autoincriminacion;

30



El imputado no puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable. El
Ministerio Publico, el juez o el tribunal, le advertira clara y precisamente, que puede
responder o no con toda libertad a las preguntas, haciéndolo constar en las diligencias
respectivas.

Y el articulo 16 del mismo cuerpo legal abarca lo referente al respeto a

los derechos humanos:

“Los tribunales y demas autoridades que intervengan en los procesos
deberan cumplir los deberes que les imponen la Constitucion y los

tratados internacionales sobre respeto a los derechos humanos.”

Asi mismo se encuentra regulado este principio en el articulo 14 inciso 3,
literal g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al

establecer que:

“(...) Durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas, a no ser

obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.”

El proporcionar la prueba biolégica del ADN de parte del procesado sin
su consentimiento expreso, como en el de revision corporal para
determinar su imputabilidad, individualizacion, reconocimiento e
identificacion, y relacionarlo como el hechor del acto ilicito, el
imputado es objeto de prueba, aunque se quiera justificar que se puede
realizar en contra de su voluntad, toda vez que el acto se realice por

persona idonea y no conlleve peligro para su integridad.
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Actualmente el Cddigo Procesal Penal no regula expresamente la
extraccion de muestras de ADN como una medida de prueba pericial

biologica en el proceso penal.

Segun Maier (2004) considera que el imputado puede ser definido como
la persona contra la cual se ejerce la persecucion penal, precisamente
porque alguien indica que ella es la autora de un hecho punible o
participa en él, ante una de las autoridades competentes para la
persecucion penal, por lo que la importancia de lo anterior radica en la
individualizacion de la persona perseguida y los actos de persecucion
penal contra ella, por lo que le asiste el derecho de no auto incriminarse,
toda vez que se le tome como objeto, sujeto y fuente de prueba en contra
de si misma de forma coercitiva, esto cambiaria consecuentemente si
manifiesta de forma expresa su consentimiento a la realizacion de una
prueba pericial como el ADN dentro de un proceso penal, y se respeten

las garantias constitucionales y procedimentales que le asisten.

En la actualidad el imputado es objeto de prueba y en este sentido, para
el Estado haciendo uso de su poder soberano serd irrelevante y de poca
importancia la voluntad del imputado y por ende no es necesario su
consentimiento para llevar a cabo la diligencia para la obtencion de la
prueba biologica, es ahi donde se viola el derecho a la no incriminacion,

por la misma accion de coercibilidad de parte del Estado.
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Segun Choclan (1994) considera que para la realizacion de la prueba
pericial biologica se requerira de idoneidad, cuando resulta util para la
consecucion del objetivo perseguido; la necesidad cuando el objetivo no
puede alcanzarse a través de otra medida, y la proporcionalidad que
obliga a realizar una ponderacion entre los intereses perseguidos, es decir
la intimidad personal o la averiguacion de los hechos con objeto de

comprobar cuél de ellos tiene mayor valor y entidad.

La obtencion sin consentimiento de la prueba pericial bioldgica
cientifica del ADN violenta garantias constitucionales y ante la negativa
del imputado no debera practicarse por imposicion coercitiva del Estado,
teniendo en cuenta que el imputado representa a los efectos consecuentes

de tales medidas como sujeto y objeto.

Partiendo de que el ser humano es un ente biolégico, psicologico y
social, todo lo que entrafie a su integridad fisica y sea utilizado en su
contra dentro de un proceso penal no puede ser realizado sin su

consentimiento expreso.

El ser humano es un ente biologico, debido a que en su estructura posee
sistemas, los cuales estdn formados por células y estas células de
contenido genético, por lo que no es solo un sujeto de prueba sino que
también objeto, ya que dé el mismo emana tal prueba pericial bioldgica

cientifica.
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Por lo que la realizacion de la misma constituye para el imputado una
sujecion imperativa y el precepto constitucional que veda la declaracion
contra si mismo se violenta a tal punto que los actos realizados pueden
ser declarados nulos por la inobservancia en el debido proceso, por lo
que se puede negar y no ser sometido coercitivamente, toda vez que se
determina que el imputado es en relacion a la prueba un sujeto

incoercible en el procedimiento.

Se advierte que la ley procesal guatemalteca carece de dicha regulacion

legal para su absoluta aplicacion en estos casos.

Por lo tanto es de caracter imperativo legislar una normativa especifica
de la extraccion de la prueba pericial cientifica codificada en un manual
de procedimientos para la contencion, conduccion e intervenciones
corporales de personas sindicadas o privadas de libertad a quienes se les

imputa un hecho ilicito.

La presencia del imputado en las actuaciones del proceso penal es fuente
y sujeto de prueba, toda vez que los estudios y resultados practicados con
la prueba del ADN, extraida del cuerpo del imputado sin su
consentimiento expreso, es un acto que le coacciona para obtener prueba
contra si mismo y consecuentemente estas resoluciones judiciales se
podran impugnar a través de los recursos legalmente establecidos. Caso

contrario seria que los actos de coercion estén permitidos en ley vy
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autorizados por un juez y los elementos de prueba permitidos sean

incorporados al procedimiento conforme a la ley.

El articulo 11 Bis del Codigo Procesal Penal establece
(...) La fundamentacion expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basare la

decision, asi como la indicacion del valor que se le hubiere asignado a los medios de
prueba.

La simple relacion de los documentos del proceso o la mencidn de los requerimientos de las
partes, no reemplazaran en ningun caso a la fundamentacion. Toda resolucion judicial
carente de fundamentacion viola el derecho constitucional de defensa y de la accion penal.

A este respecto Poroj (2013) considera que procederia presentar un
recurso en contra de una resolucion judicial, cuando el juez o tribunal
incurre en un agravio procesal en contra de alguno de los sujetos
procesales, ya sea porque inobservan una norma que si existe, aplican
erroneamente una norma Yy debieron aplicar otra, o bien porque
interpretan erroneamente una norma dandole un sentido que esta no

tiene.

El articulo 415 del Cédigo Procesal Penal determina en relacion al objeto

Ademas de los casos previstos, se podra interponer el recurso de apelacion especial contra
la sentencia del tribunal de sentencia o contra la resolucién de ese tribunal y el de ejecucion
que ponga fin a la accion, a la pena 0 a una medida de seguridad y correccidn, imposibilite
que ellas continden, impida el ejercicio de la accion, o deniegue la extincion, conmutacion
0 suspension de la pena.
Lo anterior se podria evitar si existiese una ley especifica que posicione
al imputado de un ilicito penal como objeto de prueba y se pueda ordenar
la investigacion del imputado para constatar circunstancias importantes

para descubrir la verdad, de esta forma y con orden de un tribunal, seran
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admisibles las intervenciones corporales , las cuales se efectuaran segun
las reglas del saber de un perito experto en ciencias médicas, aun sin el
consentimiento expreso del imputado, siempre que estas medidas no
afecten su salud, ni su integridad fisica, y en un pais como Guatemala
con diversidad cultural las mismas no se contrapongan seriamente a sus

creencias.

Ese mismo cuerpo legal especifico de la prueba bioldgica tendra que
determinar en qué casos seran aplicables de forma absoluta e
indispensable para descubrir la verdad, y determinar reglas especificas
para el caso en que la muestra deba obtenerse del imputado de un delito
de accion publica y éste se niegue a permitir intervenciones sobre su

cuerpo.

Si esto sucediera el juez podra, si lo estima conveniente y sea posible
alcanzar igual grado de certeza, ordenar la obtencion de la prueba
biologica, por medios distintos a la extraccion de sangre, tales como el
secuestro de objetos personales, ya que se presume que los mismos
contienen impregnados sus propios vestigios biologicos auténticos de
ADN no codificante.
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Comunicacion entre conyuge, conviviente o parientes en los grados

de ley

El cényuge, conviviente o parientes dentro de los grados de ley, no

pueden ser obligados a declarar en un proceso legalmente establecido.

Este privilegio evidenciario se encuentra establecido claramente en el
articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en

el articulo 212 del Cddigo Procesal Penal, los cuales determinan

En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma, contra su
cényuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados
de ley.

No estan obligados a prestar declaracion: Los parientes cuando sus declaraciones puedan
perjudicar a sus familiares, dentro de los grados de ley; los adoptantes y adoptados, los
tutores y pupilos reciprocamente, en los mismos casos. Sin embargo, podran declarar,
previa advertencia de la exencion, cuando lo desearen, (...).

Esta exencion del deber de declarar estd dada en razén de los vinculos
familiares y del conflicto moral que podria surgir entre los lazos que le
unen al imputado y el deber de declarar en juicio de parte del familiar en

contra de él.

La Corte de Constitucionalidad se pronuncio en nota de jurisprudencia
del expediente 3659-2008 fecha de sentencia 10/03/2009, estableciendo

que:

El derecho que reconoce el articulo 16 de la Constitucion a la persona sometida a proceso
penal para abstenerse a declarar contra si misma, se explica por la especial condicion de
orden subjetivo que la preserva de no incriminarse con su propio dicho, el cual puede
presumirse alterado por intimas circunstancias psiquicas que le impiden su absoluta libertad
moral para pronunciarse sobre su actuacién, de tal manera que la declaracion del acusado

37



no constituye un medio suficientemente idoneo para revelar la verdad material.
Precisamente por esa subjetividad es que incluso la declaracién o confesion voluntarias
admiten prueba en contrario.

Intervenciones corporales en el proceso penal

Las intervenciones corporales, son medidas de investigacién que se
realizan en el cuerpo del imputado con su consentimiento o contra su
voluntad, con el fin de localizar y extraer muestras materiales que
constituyan evidencias fisicas del mismo para la averiguacion de un
delito, toda vez que se incluyan examenes de sangre, piel, uias, saliva,

semen, secreciones vaginales.
Medidas de investigacion en el cuerpo del imputado

En cuanto a las medidas de investigacion en el cuerpo del imputado, el
Cadigo Procesal Penal regula el reconocimiento personal, en su articulo

78 establece:

“El Ministerio Publico o los tribunales podran ordenar el reconocimiento
personal del imputado por médico forense, para la constatacion de

circunstancias de importancia a la investigacion. (...).”

Tal situacion se relaciona en que si se hubiese dado una lucha entre la
victima y el imputado, seria de vital importancia y preciso que el médico
forense realizara reconocimiento fisico y personal del imputado para

determinar que tipo de lesiones presenta el mismo, a efecto de que
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cuando se realice el peritaje respectivo, sea posible determinar si tenia en

ellas tejidos o fluidos de la victima.

En relacion al reconocimiento corporal o mental del imputado, con fines
de investigacion del hecho punible o de investigacion, se realizara
cuando no se tenga la certeza de algo en especial. Verbigracia, podria ser
la edad del imputado y éste no cuenta con documento de identificacion
para establecer dicha circunstancia, el médico forense puede proceder a
practicarle tal reconocimiento. Si fuere que la persona padeciere de
trastorno mental transitorio, sera preciso que un psiquiatra forense le
practique reconocimiento mental, a este respecto el Codigo Procesal

Penal en el articulo 194 determina.

“Cuando, con fines de investigacion del hecho punible o de
identificacion, fuere necesario el reconocimiento corporal o mental del
Imputado, se podra proceder a su observacion, cuidando que se respete
su pudor. ElI examen serd practicado con auxilio del perito si fuere

necesario y por una persona del mismo sexo. (...).”

Para que la prueba pericial del ADN se pueda obtener y producir, es
necesario e imperativo realizar intervenciones corporales en el cuerpo
del imputado, para la obtencion o extraccion de muestras segun sea el
caso, a efecto de que el perito pueda cotejarlas o contrastarlas en el

laboratorio con los rastros bioldgicos encontrados en la escena del
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crimen o bien en el cuerpo o prendas de vestir de la victima o del

imputado y luego emitir dictamen.

Las intervenciones corporales para la obtencion y realizacion de la
prueba biolégica de ADN, segun lo observado en el proceso penal se
lleva a cabo de la siguiente manera primero la recogida de las muestras
del cuerpo de la victima y del imputado; el analisis de lo obtenido en el
laboratorio; el resultado de los perfiles genéticos obtenidos y la
interpretacion de los resultados plasmados en un dictamen pericial el
cual constituye fuente de prueba en el proceso penal. Toda vez que
existen solo dos formas para obtener las pruebas corporales del imputado
y es que preste su consentimiento de forma expresa y que existe
habilitacion legal para ello. Se insiste que en Guatemala tal regulacion

legal no existe.
Derechos constitucionales violentados

Los derechos constitucionales se deben observar en todos los actos que
se realicen dentro de un proceso para buscar la verdad, por los medios
establecidos en la ley, observando tales preceptos, por parte del tribunal
para la tramitacion del juicio, dando oportunidad en el momento
oportuno de hacer valer los medios de defensa de parte del imputado en
la forma y con las solemnidades prescritas en la ley, y la violacion a

algun  procedimiento  establecido legalmente producirda como
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consecuencia la nulidad absoluta de todos los actos realizados en el

proceso.

Debido Proceso

El debido proceso comprende el desarrollo progresivo de todos los
derechos fundamentales observando lo establecido en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y en la ley adjetiva penal, ambos
preceptos legales establecen a que nadie puede ser juzgado sin observar
las leyes preexistentes y por un acto calificado como delito o falta
tipificado en la ley sustantiva penal y estas actuaciones deben ser ante
tribunales competentes y con la observancia de las formas instrumentales

preexistentes.

El articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

establece al respecto:

La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni
privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o
tribunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o secretos ni por
procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.

Esta garantia constitucional se violenta cuando se realizan intervenciones
corporales en el cuerpo del imputado sin su consentimiento expreso,
debido a que en Guatemala aun no existe un procedimiento

preestablecido legalmente para su ejecucion.
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Derecho de defensa

Al referirse el precepto constitucional de defensa se entiende que es la
facultad otorgada a alguien dentro de las actuaciones judiciales, con el
proposito de ejercitar las acciones y excepciones dentro de un proceso

penal desde el punto de vista como imputado o victima.

Este principio se encuentra establecido en el articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, donde se advierte la
inviolabilidad del derecho de defensa; y el Cddigo Procesal penal lo

regula en el articulo 20 cuando establece:

“La defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en el proceso
penal. Nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido
en procedimiento preestablecido y ante tribunal competente, en el que se

hayan observado las formalidades y garantias de ley.”

La violacion e inobservancia de este precepto como consecuencia
produce la nulidad absoluta de cualquier diligencia o acto realizado
dentro del proceso penal, el articulo 281 del Cddigo Procesal Penal

determina:

No podréan ser valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como presupuestos
de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en este
Codigo, salvo que el defecto haya sido subsanado o no se hubiera protestado
oportunamente de él.

El Ministerio Publico y las demaés partes solo podran impugnar las decisiones judiciales que

les causen gravamen, con fundamento en el defecto, en los casos y formas previstos por
este Cddigo siempre que el interesado no haya contribuido a provocar el defecto. Se
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procedera del mismo modo cuando el defecto consista en la omision de un acto que la ley
prevé.

Este derecho se encuentra ampliamente regulado dentro de la normativa
internacional, en el articulo 14 inciso 3 literales a), b), d), ), g) del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el cual se establece

Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad a
las siguientes garantias minimas: a) (...), b) (...), d) A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion, a ser informada, si
no tuviere defensor del derecho que le asiste a tenerlo, y siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo, e) (...), f) (...), g) A no ser obligada a declarar contra si
misma ni a confesarse culpable.

De Igual forma se encuentra regulado en el articulo 8 inciso 2, literales
a), b), d), e), ), g) de la Convencién Americana de Derechos Humanos,

referente a garantias judiciales.

La ley adjetiva penal establece que el derecho de defensa se puede
ejercer de dos maneras, defensa material que es la facultad o derecho que
posee el imputado, para poder intervenir y defenderse por si mismo,
dentro de un proceso, y la defensa técnica la cual consiste en un asistente
técnico que asesora legalmente al imputado y este surge de forma
obligatoria cuando no se posee conocimientos juridicos suficientes o aun

se posean no pueda ponerlo en practica con idoneidad.

Para el efecto se crea el Instituto de la Defensa Penal Publica, segin lo
establece el articulo 1 de la Ley de Servicio Publico de Defensa Penal,

Decreto numero 129-97; el cual es un organismo autdbnomo responsable
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de la defensa publica en Guatemala, fue creado en 1997, luego del
compromiso adquirido por el Estado en los Acuerdo de Paz, donde se
instituyo la necesidad de contar con un organo autbnomo gue asumiera la

efectiva defensa de los ciudadanos.

El Codigo Procesal Penal en su articulo 92 establece

El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su confianza. Si no lo hiciere, el
tribunal lo designard de oficio, a mas tardar antes de que se produzca su primera
declaracion sobre el hecho, segin la reglamentacién para la defensa oficial. Si prefiere
defenderse por si mismo, el tribunal lo autorizaré sélo cuando no perjudique la eficacia de
la defensa técnica y, en caso contrario, lo designara de oficio. La intervencion del defensor
no menoscaba el derecho del imputado a formular solicitudes y observaciones.

Derecho a no declarar contra si mismo

La declaracion se define como la informacion que el sindicado transmite
validamente en forma oral o escrita dentro de un proceso. El articulo 16
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala determina al

respecto.

“En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra
si misma, contra su conyuge o persona unida de hecho legalmente, ni

contra sus parientes dentro de los grados de ley.”

El espiritu de esta norma radica en evitar que se obligue al procesado a
confesarse culpable, tal y como sucedia en el proceso inquisitivo donde
la prueba fundamental era la confesion, ya que en ese sistema se partia

de la presuncion de culpabilidad.
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Es importante inferir que la obtencion de las pruebas periciales de ADN,
solamente se pueden efectuar con consentimiento expreso del imputado
y anuencia de su abogado defensor, partiendo del supuesto de que no
esta obligado a producir prueba en contra de si mismo, toda vez que al
hacerlo iria en perjuicio de sus derechos fundamentales. Distinto seria el
caso en los cuales voluntariamente el imputado autoriza con
consentimiento expreso que su cuerpo sea intervenido para lograr por
esta intervencion corporal medios de conviccion, toda vez que se sabe

que esto le puede perjudicar dentro del proceso al cual esta sometido.

Al realizar intervenciones en el imputado, sin su consentimiento expreso,
se infringe esta garantia constitucional, toda vez que el articulo 14 del
Codigo Procesal Penal establece el derecho a no declarar contra si
mismo, el cual estd contenido también en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, lo cual se puede
interpretar de forma extensiva ya que la misma favorece la libertad y el

ejercicio autonomo de sus facultades.

Cuando se pretende practicar una prueba pericial bioldgica coactiva el
imputado tiene el derecho de declarar que no quiere que tal prueba se le
realice, ya que ello le puede perjudicar, toda vez que no existe un

normativo legal para su debida y legal realizacion preestablecida.
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Debido a que una intervencion corporal coactiva, en este caso una prueba
pericial biologica de ADN que tiene un 99.99% de confiabilidad, podria
significar una sentencia condenatoria segura en su contra, caso contrario,
resultaria totalmente ilogico que se negara a proporcionar las muestras
requeridas voluntariamente, si sabe que la practica de esta prueba
pericial biologica lo puede exculpar. Por lo anterior; si no se le puede
obligar a que declare contra si mismo, tampoco se le puede practicar una

intervencion corporal coactiva sin consentimiento expreso.
Presuncion de inocencia

En el proceso penal con sistema acusatorio el imputado de un ilicito
penal es inocente hasta que no se le haya declarado responsable

judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada.

El articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

establece:

“Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable

judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada.”

Al respecto el articulo 14 del Cédigo Procesal Penal, determina:

El procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una
sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad y
correccion.

Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el
ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta materia, la
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interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad
o el ejercicio de sus facultades.

Las unicas medidas de coercidon posibles contra el imputado son las que éste Codigo
autoriza, tendran caracter de excepcionales y serdn proporcionales a la pena o medida de
seguridad y correccion que se espera del procedimiento, con estricta sujecion a las
disposiciones pertinentes.

La duda favorece al imputado.
Esta disposicion prohibe las intervenciones corporales coactivas en los
sindicados, debido a que no hay disposiciones legales que las regulen de
una manera clara y expresa y su ejecucion da lugar a utilizar medidas de
coercion no autorizada que restringe la libertad y el ejercicio de sus
facultades, ya que no podria accionar su derecho de libertad de accion

que lo faculta para negarse a ello.

Debe quedar establecido que existe una laguna legal en cuanto a su
practica, y el principio de libertad probatoria determinado en el articulo
182 del Codigo Procesal Penal, no autoriza en forma alguna su
realizacion sin el consentimiento del imputado, Unicamente aduce lo
referente a que se podran probar todos los hechos y circunstancias de
interés para la correcta solucion del caso por cualquier medio de prueba

permitido.

Si bien los hechos y circunstancias de importancia para la investigacion,
se pueden probar por cualquier medio de prueba permitido legalmente,

no es prudente pensar que las intervenciones corporales coactivas son un
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medio de prueba permitido, porque para ello seria necesario interpretar

extensivamente dicha norma.
Derecho a la integridad fisica

Este derecho se refiere a que las personas imputadas de un hecho ilicito

no deben sufrir lesion alguna en su cuerpo.

El articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

establece:

“El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi

como la integridad y la seguridad de la persona.”

También esté regulado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; Articulo 5 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; todo referente a que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques ilegales a su honra

y reputacion.

Las intervenciones corporales coactivas, consistentes en la obtencion de
la prueba pericial biolégica del ADN, presuponen una injerencia en el
derecho a la integridad fisica del imputado, porque la obtencion se
realiza sin su consentimiento expreso o sea en contra de su voluntad y

CoOmo consecuencia atenta contra su integridad fisica y por ende su salud.
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La obtencidn, analisis y utilizacion del ADN puede representar una
restriccion del derecho fundamental a la intimidad personal del sujeto
objeto de la investigacion penal, ya que tal restriccion en todo caso
supone una vulneracion de dicho derecho fundamental y que esta
obtencion de la pericia biologica sea por principio ilegitima, por no
existir un ordenamiento legalmente adecuado para su obtencion.
Actualmente, el Codigo Procesal Penal no regula expresamente la
extraccion de muestras de ADN como una medida de prueba en el
proceso penal, sin embargo, los jueces han ordenado el diligenciamiento
de la extraccion de este tipo de muestras bioldgicas, cuando lo han

considerado necesario o util.

Notas de Jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad

La controversia en este sentido radica en que si se violentan los derechos
fundamentales del acusado en cuanto a que su cuerpo sea objeto de
prueba y que esta lo auto incrimine inculpandolo o exculpandolo segun
sea el caso, a este respecto se considera que si violentan tales derechos
cuando la misma se practica sin consentimiento expreso, con excepcion

que la préactica de la diligencia sea ordenada de parte del juez.

Por no estar regulada en el ordenamiento legal guatemalteco, la misma
practica y diligenciamiento es objeto de impugnaciones de parte del

acusado y de su abogado defensor, toda vez que la misma debié contar
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con el consentimiento, ya que de lo contrario se incurre en violar el
precepto constitucional contenido en el articulo 16 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, donde consagra el derecho a no

declarar contra si mismo.

Se daran varias interpretaciones, la Corte de Constitucionalidad seguira
pronunciandose y produciendo notas de jurisprudencia al respecto, sin
embargo en la actualidad las impugnaciones a las resoluciones dictadas
en sentencia, son recurso utilizado casi en todos estos procesos que
tengan relacion con la obtencion de la prueba pericial biologica y la
misma atrasa de manera significativa llegar a una sentencia y ejecucion

dentro de un proceso penal.

Por lo que es de imperiosa necesidad contar con un ordenamiento
establecido respecto a la obtencion, extraccion y diligenciamiento de la
prueba pericial bioldgica del ADN, y que determine de forma clara y
precisa a que sujetos y en qué tipo de delitos se debe practicar y evitar
darle significados erroneos o distintos y que los mismos no sean medios

idoneos que ayuden al descubrimiento de la verdad.

La Corte de Constitucionalidad se pronuncié en nota de jurisprudencia
del expediente 3659-2008, fecha de sentencia 10/03/2009, estableciendo

que:
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El examen del proceso subyacente, permite establecer que la autoridad impugnada, al dictar
el acto reclamado, expuso: “(...) El infrascrito juez después de haber escuchado lo
argumentado por los sujetos procesales, manifiesta que en virtud que ya se ha ordenado por
parte de la Honorable Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente la extraccion de sangre, empero €l también ya
ordeno al perito extraer la sangre, y no estando el sindicado dispuesto a dar la muestra de
sangre, el Juzgador no puede someter a la fuerza al sindicado, a pesar de estar ya ordenado,
por lo que el suscrito de acuerdo a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Carta Internacional sobre Derechos de
los Reos, no es posible llevar a cabo la presente diligencia, ya que no existe mecanismo
legal para poder hacerlo, por lo que insta al Ministerio Publico a que solicite lo que tenga a
bien pedir, debiendo hacer la declaracion respectiva en la parte resolutiva del presente auto
(...)”. Esta Corte aprecia que la controversia surgida en el caso que nos ocupa, versa en
determinar si es posible extraer sangre al imputado sin su consentimiento, a efecto de
obtener muestras de su ADN dentro de la investigacion que lleva a cabo el Ministerio
Publico, sin que con ello se vulneren sus derechos fundamentales, especificamente el
contenido en el articulo 16 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que
otorga al acusado el derecho a no declarar contra si mismo.

De lo anterior se interpreta que en los organos jurisdiccionales, los
juzgadores le dan el valor probatorio que consideran valido y el cual
depende de la sana critica al interpretar de diferentes formas las leyes
relacionadas debido a que no existe una normativa especifica de la

obtencion de la prueba bioldgica cientifica del ADN al respecto.

Razén por la cual es necesario reformar el Codigo Procesal Penal y a la
vez crear una ley especifica, con el fin de que no existan dudas al
resolver casos concretos. En la actualidad los juzgadores Unicamente se
basan para su diligenciamiento dentro de un proceso penal, lo que se
estipula expresamente en el articulo 182 del Cddigo Procesal Penal que

establece:
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“Se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la
correcta solucion del caso por cualquier medio de prueba permitido.
Regiran, en especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil de

las personas.”

Cabe mencionar que en materia civil la prueba cientifica biologica del
ADN estd expresamente permitida por decreto 39-2008 en juicios de

filiacion.
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Conclusiones

La pericia genética del ADN, es una herramienta muy atil a los fines de
esclarecer la verdad real o material de un hecho ilicito penalmente,
debido a que da certeza a la individualizacion y determinacion de una

persona como participe de un ilicito penal.

La practica de la intervencion corporal para la obtencion de la prueba
pericial del ADN de forma coercitiva y sin consentimiento expreso,
atentan contra la dignidad y la salud del imputado de un hecho ilicito
penalmente, y la misma es una medida restrictiva de derechos

fundamentales.

El adquirir la prueba bioldgica cientifica del ADN del procesado sin su
consentimiento expreso, asi como el de revision corporal coercitiva,
aungue se quiera justificar por todos los medios posibles que se puede
realizar en contra de su voluntad, violenta el derecho a la no

autoincriminacion.

La pericia biologica cientifica del ADN se debe realizar exclusivamente
ante delitos cometidos contra la vida, y los sujetos a quienes se les podria
realizar sean personas con riesgo de delincuencia habitual previamente

establecida.

53



La prueba pericial biologica del ADN debera proceder cuando ésta se
regule legalmente y la apreciacion de los hechos sea controvertida y se

requiera tener conocimientos especializados.
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