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RESUMEN

El Derecho a guardar silencio, ergo, no declarar, contenida en el principio nemotenetur se
ipsumaccusare, es un derecho humano, por estar referido en los tratados internacionales,
ademas de ser una garantia constitucional por estar prevista en nuestra Carta Magna, que
salvaguarda el derecho que tiene el imputado a no colaborar con su propia condena. Lo
anterior, segun la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, incluye la
posibilidad de reservarse cualquier expresion, incluso la no verbal, en relacion con la
acusacion formulada. A la fecha, han trascurrido doce afios, desde que inicio la vigencia
del Sistema Adversarial, tiempo en el cual, hemos sido testigos de la utilizacion de
sofisticada tecnologia, asi como de actos de investigacion realizados por la Fiscalia, en los
que, en algunos casos a nuestro criterio, se ven soslayados los derechos humanos de los
imputados, verbi gracia, mediante la aportacion forzada de muestras de fluido corporal,
vello o cabello, exdmenes corporales de caracter bioldgico, extracciones de sangre u otros
analogos. Dichas muestras, tienen como objeto, brindar evidencia incriminatoria, sobre
personas que han sido sefialadas como posibles autores y participes en la comision de un
hecho que la ley sefiala como delito, misma que posteriormente se utilizara en perjuicio de
la situacion juridica del imputado. Lo anterior, es un topico de suma relevancia, ademas de
alta trascendencia constitucional, no solamente para el imputado, sino también para su
defensor, quien es el encargado de defender los derechos humanos de sus patrocinados, y
entre los que destacan, su derecho a guardar silencio, a no declarar, a no ser sujetos de
actos que causen dolor o sufrimiento fisico o psiquico con fines de investigacion criminal,
0 como medio intimidatorio, castigo personal, medio de coaccion, medida preventiva,
menos aun, que esos actos tengan como finalidad la de obtener una confesion, pues de lo
contrario se estaria violando directamente lo dispuesto por el articulo 20 Constitucional
apartado B) fraccion Il, situandose el imputado ante una declaracion o confesion forzada a
traves de los fluidos corporales, siendo sabido por todos los procesalistas, que todo acto de
investigacion con violacion a derecho humanos o fundamentales es ilicito, carente de valor
probatorio, en cualquier investigacion y proceso. Por tanto, dedicamos el presente
material, a la reflexion del acto de investigacion con autorizacion judicial previsto en el
arabigo 252 fraccion IV del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, es decir: ¢Cual
es el alcance de la autorizacion por parte del Juez de Control? ¢Qué derechos
fundamentales del imputado se pueden ver violentados? ¢Qué derechos fundamentales de
las partes entran al juego de la ponderacion? ¢Cual es el medio para la realizacién de la
toma de muestras ante una negativa rotunda del imputado? ¢Qué efectos juridicos
procesales tiene su negativa o falta de consentimiento para la realizacion del acto de
investigacion? Interrogantes o inquietudes que ya fueron materia de un caso real,
fungiendo el autor del presente articulo, como Defensor Publico; no obstante, seguimos
ante la incertidumbre o falta de criterio unanime sobre este tema y sus consecuencias
juridicas.
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INTRODUCCION

“La verdad material no puede obtenerse a cualquier precio”.

Francisco Ibarra Palafox
El Mundo del Abogado
Junio 2009.

“Cuando se defienden los derechos de un imputado, en realidad lo que se esta
defendiendo, son los derechos de toda una sociedad, pues, en estos casos, es la humanidad
entera a la que tenemos bajo nuestro patrocinio”

J. Alejandro Guerrero Pefia.

El Derecho a guardar silencio, ergo, no declarar, contenida en el principio
nemotenetur se ipsumaccusare, es un derecho humano, por estar referido en los tratados
internacionales, ademas de ser una garantia constitucional por estar prevista en nuestra
Carta Magna, que salvaguarda el derecho que tiene el imputado a no colaborar con su
propia condena.

Lo anterior, segun la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
incluye la posibilidad de reservarse cualquier expresion, incluso la no verbal, en relacion
con la acusacion formulada.

Este derecho obliga a todas las autoridades a NO forzar al investigado -bajo ningun
medio coactivo, violento o con amenazas- a emitir una confesion o declaracion encaminada
a aceptar su responsabilidad penal en el hecho que se le imputa o acusa. Ademas, implica la
prohibicién de realizar inferencias negativas a partir del silencio; es decir, la autoridad debe
respetar la estrategia defensiva de la persona y no exigir que espontaneamente exponga una
version exculpatoria.

Ahora bien, ;qué refiere el término incluso no verbal?

Seria absurdo considerar a la expresion oral como la Unica forma o método de
emision o almacenamiento de informacion de un imputado, pues, al ser éste el principal
sujeto de la investigacidn, tiene derecho a expresar por cualquier medio lo que a su derecho
convenga, asimismo, a reservarse o guardar cualquier informacion que pueda auto
incriminarlo, sin que esto constituya una obstruccion a la procuracion e imparticion de
justicia, ya que el Onus Probandi corresponde al Ministerio Publico, pero no a costa de la
informacion que el imputado y/o acusado pueda darles de su propio cuerpo.

Las evidencias que el imputado pudiera proporcionar a través de su persona, serian
obtenidas a través de lo que el Codigo Nacional de Procedimientos Penales sefiala como
Revision Corporal, que incluye la toma de muestras de fluidos corporales, tales como
sangre, semen, sudor, o saliva; mismos que al ser extraidos del cuerpo humano y
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examinados por el perito en la materia, arrojan un dato de prueba, las cuales pueden ser
tomadas bajo coaccion, segun lo dispuesto en el numeral 270 de mencionado cuerpo
normativo.

Ante esto, la Primera Sala del maximo tribunal de la Nacion, sostuvo en la tesis 1a.
CCXXIII/2015 (10a.), que el derecho a guardar silencio es...una prohibicion dirigida a las
autoridades de obtener evidencia autoincriminatoria producida por el propio inculpado a
través de coaccion o engafio.

La tesis de referencia se localiza en el registro 2009457 del Semanario Judicial de la
Federacién, misma que indica que la evidencia producida por el imputado a través de
coaccion esta prohibida; entendiéndose por coaccion, segin la Real Academia de la Lengua
Espafiola:

1. Fuerza o violencia que se hace a alguien para obligarlo a que diga o ejecute algo.
2. Poder legitimo del derecho para imponer su cumplimiento o prevalecer sobre su
infraccion.

Entonces, es claro el enfrentamiento que tienen el derecho a guardar silencio con la
toma de muestras mediante una revision corporal, cuando la persona se niegue a
proporcionarlo, porque con ello se estaria violando un derecho humano de la persona
imputada a guardar silencio, ya que el cuerpo del individuo sometido a revision puede
reconocer o aceptar la comision de un delito si el resultado fuera positivo.

Como lo referia el Maestro Luis Rafael Moreno Gonzalez (Moreno, 2019), las
huellas —o evidencias- provenientes de seres vivos, principalmente de seres humanos, son
mudos testigos de los hechos delictuosos, cuyo lenguaje solo la ciencia entiende.

De ahi, que la toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones de
sangre u otros analogos, que se practique al imputado sin su consentimiento o en contra de
su voluntad, con o sin previa autorizacion judicial, es inconstitucional por violar su derecho
fundamental a guardar silencio, a la no autoincriminacién y a la regla general de licitud
probatorio, por lo siguiente:

Sabemos que todo acto de investigacion que implique afectacion a los derechos
humanos y fundamentales establecidos en la Constitucion Federal y Tratados
Internacionales vinculantes para el estado Mexicano, requiere autorizacion previa del juez
de control, de ahi que tengamos un arabigo especifico para este tema en nuestro Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales, siendo el articulo 252.

De tal suerte que, ante la falta de aportacion voluntaria de las muestras
anteriormente referidas, procede -acorde al referido articulo- solicitar la autorizacion del
Juez de Control para su practica, no obstante, en ninguna parte de la porcién normativa
multicitada se hace mencion de:

a) ¢Cuales son los alcances de esa autorizacion judicial?
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b) ¢Bajo qué condiciones 0 métodos se debe llevar a cabo la autorizacion judicial -en
el supuesto de que, aun con la misma, siga existiendo la falta de aportacion
voluntaria del imputado-?

c) ¢Qué consecuencias juridico-procesales trae la negativa del imputado a la
realizacion del acto de investigacion?

d) ¢Qué ley supletoria deba aplicarse ante la total y rotunda negativa de aportacion
voluntaria del imputado?

En consecuencias, es esa ambigtiedad o falta de respuestas del referido arabigo -ante
el supuesto de negativa total, con o sin autorizacion judicial del acto de investigacion por
parte del imputado-, conlleva a sesudos y cansados debates entre defensores vs. ministerios
publicos y asesores juridicos, en donde todos tienen una perspectiva y postura totalmente
validas y diferentes en pro de los intereses de sus representados; no obstante, resulta
fatigoso estar desgastdndonos en un tema que estd por demas resuelto tanto a nivel
constitucional como convencional, como lo es el DERECHO A GUARDAR SILENCIO de
todo imputado, sin embargo, cuesta trabajo entenderlo como se expone en este articulo, es
decir, en un sentido amplio, como lo es la informacion contenida en los fluidos corporales
de un investigado.

PRESENTACION DEL CASO
Imputado. - Dante Alighieri.
Victima. - Monica Bellucci.

Delito. - Homicidio Calificado consumado instantaneamente donde intervino el
autor directo en forma de accién dolosa.

Caso.-Siendo aproximadamente las 18:00 horas del dia 3 de diciembre de 2019, una
Illamada andnima reporta que hace 1 hora dos personas discutian a las afueras de un
domicilio ubicado en calle Pera numero 123 colonia Marte del Municipio de El Narajando,
siendo la primera de ellas una persona del sexo masculino, de aproximadamente 38 afios de
edad, tez blanca, cabello rubio y largo, quien vestia una camisa color azul de manga larga,
un jeans color blanco y zapatos negros y, la segunda persona, del sexo femenino,
aproximadamente de 30 afios de edad, tez morena, cabello negro, corto y lacio, y quien
vestia una minifalda de color azul, blusa rosa, y unas sandalias.

Posteriormente refiere el reportante, que la persona del sexo masculino tomo por la
fuerza a la persona del sexo femenino y la introdujo a la casa, y que minutos mas tarde se
escucharon gritos de dolor como si el masculino le estuviera pegando a la femenina, y que
pasaria una media hora cuando vio que el masculino sali6 de la casa con la camisa toda
ensangrentada y se marché del lugar caminando.

Ante tal reporte, la policia se traslada al referido domicilio y encuentra en el interior
del mismo, especificamente en la sala, un cuerpo sin vida de una femenina.
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-El médico forense determind que murid a consecuencia de asfixia mecénica por
estrangulamiento y por politraumatismo.

-En el lugar se encontraron cables de luz, sogas, bachichas de cigarro, cervezas,
popotes, guantes de latex.

-No hay testigos presenciales de los hechos, solo la llamada an6nima.
-El domicilio era de la victima.

-Los peritos genetistas encuentran ADN en las bachichas de cigarro y en las
boquillas de las cervezas que pertenecen a un masculino no identificado.

-Las amigas de la victima, sefialan que ella tenia un novio muy violento, que
seguido peleaban y que —incluso- una vez, delante de ellas, amenaz6 a Mdnica diciendo que
la iba a matar si se enteraba que le ponia los cuernos, sefialando que el novio se llama
Dante.

-La fiscalia abre carpeta de investigacion contra Dante.

-La fiscalia solicita la aportacion voluntaria de muestra de sangre a Dante, para
efecto de confrontar su ADN con el ADN encontrado en los indicios del lugar del hallazgo,
pero Dante se niega a aportar la muestra.

- La fiscalia, solicita audiencia de Control Judicial para pedir al Juez de Control la
autorizacion del acto de investigacion.

-El juez de Control concede la audiencia y autoriza la toma de muestra de sangre.

-Dante, aun y con la autorizacion del Juez de Control, manifiesta que se sigue
negando a la toma de sangre.

-El juez de Control autoriza el uso de la fuerza moderada e inmoderada para que se
realice el acto de investigacion y se obtenga la muestra de sangre.

DISCUSION

¢Procede pedirle al juez de control bajo al principio de supremacia constitucional,
parametro regulador constitucional, principio “pro persona”, control difuso de
convencionalidad, interpretacion conforme, derecho a guardar silencio, derecho a la no auto
incriminacidn, derecho de licitud probatoria, que inaplique el articulo 252 fraccion IV del
Codigo Nacional del Procedimientos Penales por ser contrario a lo establecido en el
articulo 20 apartado B) fracciéon Il y 14 parrafo tercero de la Constitucién Federal; asi
mismo, por brindar este Gltimo una proteccion mas amplia a los derechos humanos y
fundamentales del imputado?
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Consideramos totalmente afirmativo el mencionado supuesto, pues, debe decirse
que la competencia jurisdiccional de cautela del juez de control descansa justamente en el
control de la legalidad y constitucionalidad de los actos de la investigacion; evitando con
ello ademas violaciones a derechos fundamentales, debido a que durante el curso de la
etapa de investigacion (inicial y complementaria: articulo 211 fraccion | del Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales) el Ministerio publico podré pretender cumplir con
ciertos objetivos, y, para llegar a ellos, posiblemente causard algin menoscabo en los
derechos de la persona utilizada para tal fin, ain y cuando la realizacién de tales diligencias
esté inclinada en el esclarecimiento del hecho punible y la determinacién de sus participes;
sera la funcion del juez de control la de verificar que dichos actos sean practicados con
legalidad, en razén de que aquel, al momento de desarrollar la investigacion, debe actuar
con legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez, lealtad y respeto a los
DERECHOS HUMANOS reconocidos en la Carta Magna y en los Tratados
Internacionales, tal y como en el articulo 214 de la Legislacion secundaria en comento se
desprende.

Por lo que, considerar que los fines u objetivos de la investigacion estan por encima
de los derechos humanos y fundamentales del investigado; incluso, presuponer -ain a nivel
intuitivo- que el silencio, la involuntariedad o negatividad del imputado generan suspicacia
0 que son actitudes indicativas de culpabilidad, o justificar —aun- el uso de la fuerza publica
como método legal idoneo para salvaguardar el fin de esclarecimiento de los hechos, es -de
nuevo- un razonamiento contrario a las exigencias de las garantias —hoy derechos
fundamentales- del Proceso Penal Acusatorio y Oral.

Por lo tanto, al tratarse la confronta entre la aplicacion del acto de investigacion
denominado revision corporal y el derecho humano de guardar silencio, un tema de
derechos humanos, debe resolverse mediante la aplicacion del principio pro homine,
contenido en el segundo parrafo del articulo primero de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, al establecer que las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

El imputado es un sujeto del proceso, y como tal debe ser tratado de conformidad
con el principio acusatorio, por tanto, su declaracion no puede considerarse como fuente de
prueba en sentido incriminatorio, asi como tampoco debe de considerarse de esa manera un
acto investigativo que persiga ese mismo fin.

Por tanto, de ser obtenido el dato de prueba a través de lo dispuesto por el articulo
270 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, debe considerarse nula, al ser
obtenida con violacion de derechos fundamentales, o en su caso, como se ha referido, el
Juez de Control atendiendo los Derechos humanos que prevén los articulos 20
constitucional y 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y privilegiando el
contenido del articulo primero de Nuestra Carta Magna, deberd un control difuso de
constitucionalidad, para de esa manera desaplicar los articulos del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales que hacen referencia a la posibilidad de una revisién corporal
(forzada o no) que pudiera dar como resultado la incriminacion de la persona imputada.
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Por lo que, arribamos a las siguientes conclusiones:

-Primera conclusion. - El referido arabigo es ambiguo o poco claro, ante un supuesto de
negativa total del imputado para la aportacion de las referidas muestras, pues no establece
qué métodos o condiciones deban o puedan autorizarse por el Organo de Control ante la
persistencia de negativa total del imputado posterior a que se emitid la autorizacién
judicial; actualizandose asi, el principio de interpretacion que establece que donde la ley no
distingue, al juzgador no le es dable distinguir.

-Segunda conclusion.- El referido articulo es contrario a lo establecido en el ardbigo 20
apartado B) fraccion Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
especificamente al “derecho de guardar silencio”, ya que la practica del acto de
investigacion forzado (toma de muestra) tiene como finalidad y resultado obtener
informacion del propio cuerpo del imputado; informacion que en un determinado momento
sera utilizada en perjuicio del propio imputado y/o acusado, trayendo asi, una confesion
forzada, arrancada contra su propia voluntad a través de la intimidacion, coaccion,
violencia, fuerza publica, lo que a todas luces es un acto de tortura.
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