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INTRODUCCION

El presente tema despierta el interés, puesto que se considera que es necesario
fortalecer los procedimientos de investigacion utilizados por el Ministerio Publico, en los
cuales, mediante un adecuado manejo de evidencias materiales se pueda obtener la

identificacion de los responsables de hechos delictivos.

Se estima que la investigacion criminal realizada por el ente correspondiente, dentro del
proceso, es uno de los pilares fundamentales del sistema de justicia acusatorio penal;
en Guatemala, la realizacion y direccidn de ésta, esta encomendada al Ministerio
Publico, el cual en cumplimiento de dicho mandato, debe promover el uso apropiado de
la prueba cientifica, dentro de la que se encuentra la prueba de analisis genético de ADN

(Acido Desoxirribonucleico).

Al no estar regulada de manera especifica la extraccion de sangre, para que ésta, a
través de un estudio de ADN del sindicado sirva de prueba dentro del proceso penal, se
constituye en un eficaz medio de oposicion por parte de la defensa, que imposibilita la
vinculacién del procesado, dejando al ente investigador del Estado en clara desventaja

probatoria.

La hipoétesis de esta investigacion se basa en que: Debe prevalecer el principio procesal
de legalidad respecto a cualquier causa penal que pretenda someter a los imputados a

examenes de sus cuerpos, en los cuales puedan resultar inculpados.

(i)



Los objetivos que se plantearon en este estudio, entre otros, son: Propiciar la formal
legalizacion de las pruebas de ADN a los imputados. Asi también, definir la estructura
normativa que autorice la toma de pruebas de sangre sobre sujetos detenidos,

imputados de la comision de ilicitos penales, para llevar a cabo el examen de ADN.

Al integrar el contenido de esta investigacion, se incluyd dentro del primer capitulo, el
cual se denomina examen de Acido Desoxirribonucleico, lo que se refiere a la
definicidn, las consideraciones sobre el examen de ADN, la relacion del ADN con el
derecho penal, lo relativo al derecho comparado; por su parte el segundo capitulo,
denominado principios propuestos por las Naciones Unidas para el tratamiento de la
informacion de personas, se integré Unicamente con los principios rectores; en el
contenido del tercero, se incorpord lo relativo al andlisis del proyecto para una
declaracion internacional sobre los datos genéticos humanos, incluyendo lo referente a
la seccién primera, definiciones, las disposiciones de caracter general y finalmente de
su articulado; el capitulo cuarto, se integro las pruebas biologicas en el proceso penal,
con el contenido siguiente: La ciencia biolégica como medio de prueba, los actos de
investigacion y actos de prueba, las intervenciones corporales, la intervencién corporal
para toma de muestras de ADN, la toma indirecta de muestras de ADN. La no siempre
posible elusién de la intervencion corporal, los sujetos susceptibles a la toma de

muestras, y la intimidad corporal y personal.

Los métodos de investigacion empleados dentro de este trabajo fueron: el analitico,
sintético, deductivo, inductivo, deductivo y cientifico. Finalmente, las técnicas utilizadas

fueron: la investigacion documental, el fichaje, la recopilacion y ordenamiento de datos.

(i)



CAPITULO |

1 Examen de Acido Desoxirribonucleico

1.1 Definicién

Es la molécula que contiene y transmite la informacién genética de los organismos
excepto en algunos tipos de virus (retrovirus). Estd formada por dos cadenas
complementarias de nucleétidos que se enrollan entre si formando una doble hélice
gue se mantiene unida por enlaces de hidrégeno entre bases complementarias. Los
cuatro nucleétidos que forman el ADN contienen las bases adenina (A), guanina (G),
citosina (C) y timina (T). Dado que en el ADN la adenina se empareja solo con la timina
y la citosina sélo con la guanina, cada cadena del ADN puede ser empleada como

molde para fabricar su complementaria.

Cuando se habla de ADN, se hace mencién al &cido desoxirribunocléico, el cual es el
material genético encontrado en todos los seres vivientes. Controla cémo funciona el

cuerpo humano y qué caracteristicas se hereda de los padres bioldgicos.

La informacion genética de todo el individuo se encuentra almacenada en el ADN o
acido desoxirribonucleico dentro del ndcleo de las células humanas. Esto es posible
gracias a la secuencia de nuclétidos, que a base de cuatro posibilidades: adenina,
citosina, guanina y timina escribe la informacion necesaria que se hereda de

generacion en generacion.



El ADN es la molécula que contiene la informacién genética. La gran mayoria esta en el
ndcleo donde en el momento de la divisibn celular se empaqueta formando
cromosomas. Una pequeiia parte del ADN celular se encuentra en las mitocondrias en
el citoplasma. Las larguisimas moléculas de ADN que forman los cromosomas estan
compuestas de series de nucleétidos enlazados linealmente gracias a ribosas y
fosfatos formando una doble hélice. En la secuencia especifica de nucledtidos reside la
informacién genética que por tanto se escribe a base de un alfabeto de cuatro letras: A,
C, Gy T, que representan a los cuatro nucleétidos utilizados: adenina, citosina, guanina
y timina. El genoma humano contiene aproximadamente tres mil millones bases y tiene
una longitud de aproximadamente un metro enrollado dentro de cada célula. De esta
impresionante cantidad de informacion tan sélo alrededor del cinco por ciento
corresponde a zonas codificantes de proteinas — exones —. Las zonas no codificantes
de proteinas — intrones — ademas de ser zonas muy importantes en la regulacion de la

transcripcion contienen también secuencias importantes en la propia fisiologia del ADN.

El ADN esta formado por una doble cadena. Esto permite la reparacion del ADN en
caso de que se dafie una sola cadena ya que la otra es complementaria y sirve como
copia de seguridad. Ademas la estructura de doble cadena y el tener como azucar a la
desoxirribosa en vez de ribosa hace que el ADN sea mucho mas estable quimicamente
gue el ARN. La doble cadena es también esencial para facilitar la replicacion de la
informacion genética que debe ocurrir en cada division celular. “La estructura

tridimensional del ADN mas comun y conocida, aungue no la unica, es la famosa doble



hélice descrita por Watson y Crick en mil novecientos cincuenta y tres por cuyo

descubrimiento se les otorgd el premio Nobel de Medicina™.

Por otro lado se indica que: “el acido desoxirribonucleico ADN, es el acido nucleico
constituido por gran numero de nucleétidos unidos y dispuestos en dos hélices.
Constituye un material cromosomico y contiene toda informacion hereditaria

correspondiente a la especie”™.

Asi también se ha escrito respecto al acido ribonucleico ARN; que es el acido nucleico
constituido por un gran namero de nucledtidos unidos y dispuestos linealmente. Existen

diverso tipos de ARN: ARN mensajero, ARN ribosomico y ARN de transferencia.

Se establece la diferencia entre ADN y ARN, a partir de su diferencia quimica del ADN
por dos cosas: “la molécula del aztucar del ARN contiene un atomo de oxigeno que falta

en el ADN; y el ARN contiene la base uracilo en lugar de la timina del ADN™3.

En cuanto a la ubicacion del ADN, puedo indicar que este, se encuentra
exclusivamente en el nicleo de las células. En el genoma — conjunto integral y
secuenciado del ADN — humano se estima que hay aproximadamente cincuenta mil 0
mas genes. Los genes son trozos funcionales de ADN compuestos a su vez de mil

hasta doscientas mil unidades cada una de las llamadas nucledétidos.

! Medicina molecular, Glosario, Pag. Electrénica.
2 Tenembaun, José, Estructura ADN, Pég. Electrénica.
® Ibidem



En relacion a todo lo ut supra expresado, puedo indicar que el estudio de ADN o més
comunmente denominado prueba de ADN es el nombre genérico con que se designa a
un grupo de estudios realizados con el &cido desoxirribonucleico. Las pruebas de ADN
han pasado a constituir un elemento fundamental en investigaciones forenses,
bioldgicas, médicas, de ingenieria genética y en todo estudio cientifico en el que se

hace necesario un analisis genético.

1.2 Consideraciones sobre el examen de ADN

1.2.1 Precision

La prueba de ADN es el mas preciso método disponible para determinar la vinculacion
del sindicado con las pruebas de fluidos y restos humanos encontrados en la escena
del crimen. Con la prueba de ADN, se puede establecer con un cien por ciento de
certeza la presencia de un determinado sujeto en el lugar de la comisién del hecho

delictivo, a partir de sus rastros bioldgicos dejados en el mismo.

1.2.2 Muestras sobre las que se practica el examen de ADN

En la actualidad se utiliza el método del indoloro hisopo bucal para la toma de
muestras. En este método un hisopo parecido al algodén se frota dentro de la mejilla
del paciente para recoger células sueltas. Este procedimiento es seguro, aun en recién

nacidos.



Por supuesto también se puede realizar pruebas a otro tipo de muestras, tales como
sangre, raices capilares, tejidos conservados, etc. El ADN es el mismo sin importar el

tipo de muestra.

La prueba de ADN es un proceso complejo que debe ser llevado a cabo por personal
calificado y experimentado dentro de un laboratorio que cuente con el equipo correcto y

procedimientos estrictos que llenen el control de calidad.

Para que una prueba de ADN pueda ser admitida dentro de un proceso jurisdiccional,
se requiere que la prueba realizada siga la cadena de custodia. Esto requiere que las
personas sobre las cuales se va a practicar dicha prueba asistan a un laboratorio

reconocido por la instancia judicial correspondiente, para tomarse las muestras.

Los resultados de una prueba de ADN no seran afectados por comer, beber, fumar o
por haberse administrado drogas. Durante la toma de muestras, sin embargo, el técnico
puede pedirle que se enjuague su boca si no esta lo suficientemente limpia. Residuos
de alimentos y comida podrian propiciar el crecimiento de moho, y por tanto contaminar

o dafnar parcialmente la muestra.

Considero también oportuno manifestar que no existen edades limites para la practica

de la prueba de ADN.

El ADN es relativamente estable si se siguen procedimientos apropiados para la toma
de muestras. Las muestras pueden ser tomadas en diferentes momentos vy

ubicaciones, si es necesario.



Actualmente existen empresas que prestan el servicio de banco de ADN, por medio de
los cuales se almacena una muestra del ADN, mismas que pueden servir en un
eventual futuro para probar aspectos de propiedad o razones de seguridad personal.
También se puede usar el ADN almacenado para crear un perfil de ADN, que puede
ser luego comparado con los de sus presuntos herederos para probar relaciones

bioldgicas.

1.3 Relacion del ADN con el derecho penal

La modernizacion de la justicia penal que se esta implementando desde la perspectiva
procesal, debe ser complementada con la incorporacion de los conocimientos que las
diferentes disciplinas cientificas van adquiriendo. En esta perspectiva, el genoma
humano se presenta como un espacio susceptible de aportar conocimientos que abren
posibilidades insospechadas en nuestra sociedad. El ir considerando desde ya su
utilizacion sistematica en el &mbito juridico, nos va preparando para enfrentar mejor los

nuevos desafios que en este &mbito penal que se avecina.

Actualmente en Guatemala el tema puede significar un gran coadyuvante desde el
angulo de la inseguridad que se vive a diario, asi como por el recrudecimiento de la
conducta delictiva, es decir la inseguridad, se presenta como uno de los grandes
desafios para las actuales sociedades del mundo. Por ello, la posibilidad de utilizar los
mas recientes avances de las ciencias, respetando las garantias y los derechos
individuales, fortalece no solo la respuesta objetiva del Estado, sino también la

conciencia ciudadana, que percibe en éste la preocupacion por dar las mejores
6



respuestas a sus problemas concretos. Particular relevancia tiene, ademas, el hecho
que las investigaciones que mejores resultados pueden alcanzar con la practica de
estas pruebas, se refieren a las agresiones sexuales, delitos que hoy dia resultan
especialmente repudiables, y que cuando han afectado a victimas menores de edad,
han generado las mayores reacciones sociales. Delitos que, por lo demas, presentan

indices de aclaracién muy bajos.

Por supuesto con lo manifestado en el péarrafo anterior, no quiero indicar que las
pruebas de ADN no puedan servir para el esclarecimiento de delitos de mayor impacto
social, como podria considerarse por ejemplo al asesinato, el homicidio, parricidio,

feminicidio e incluso delitos relacionados con el narcotréafico.

El material genético de naturaleza individual, que desde la perspectiva bioldgica
constituye un eficiente elemento identificador de las personas, partes u érganos de un
cuerpo y aun de ciertos restos humanos, puede transformarse en una herramienta util y
segura en la investigacién de determinados delitos. No descartando aqui la fabulosa
herramienta de apoyo que el mismo pudiera significar a la actividad investigativa que

realiza el Ministerio Publico como ente Unico del Estado encargado de dicha actividad.

Manteniendo los resguardos juridicos que nuestra sociedad considere necesarios,
resulta posible implementar un sistema obligatorio de identificacion de personas,

basado en el ADN, que aporte pruebas en la investigacion de delitos especificos.



Para lo cual, de acuerdo a mi consideracion, es necesario en la implementacion legal

especifica del tema considerar aspectos tales como:

a)

b)

d)

El posible manejo de la informacion genética con otros fines.

Las fuentes de vulnerabilidad de los bancos de informacién genética, referido a
su tratamiento, almacenamiento y custodia.

La vulnerabilidad de la informacion misma, constituida por factores tales como
los marcadores genéticos escogidos, los que por ley deben ser polimorficos,
esto es, deben haber muchos tipos de una clase especifica — o muchas formas,
de alli su denominaciéon —, y deben ser no expresables, esto es, no deben
codificar para ningun producto biolégico o metabdlico, constituyendo lo que se
denomina una secuencia intrénica o intrén.

Por todo lo anterior, es valido preguntarse si el manejo de esta informacién
genética, aun con las caracteristicas antes descritas, puede constituir una
preocupacion juridica. Ya que al parecer, estas inquietudes estan presentes no
solo en nuestro pais, si no que en un conjunto de cuerpos legales extranjeros de

paises y organismos internacionales como tales como Naciones Unidas y otras.

Desde hace décadas, el sistema penal ha ido generando bancos de datos de

delincuentes. Inicialmente dicha informacion estaba destinada a establecer un sistema

gue permitiera identificar con absoluta precision a las personas en que tuvieran algun

conflicto con la ley penal. Se trataba de tener la certeza de que, efectivamente, aquel a

guien se detenia era la persona acusada o individualizada, y llegado el momento de la

sentencia, saber si el acusado tenia una conducta anterior ajustada a la ley; o por el

8



contrario, era un reincidente. Por supuesto esto no era facil, dada la ausencia de un
documento de identidad que ofreciera la caracteristica de inalterable, asi como la
practica frecuente de cambiarse de nombre como una manera de eludir la

responsabilidad penal.

Fue asi como se fueron generando bancos de datos basados en la fotografia, las
medidas antropométricas y, mas tarde, aquellos basados en las impresiones dactilares.
De ellos, el primero y el dltimo aun permanecen y forman la base de los registros
existentes a nivel de identificacion civil y policial. Los sistemas derivados del analisis de
las huellas dactilares permitieron, ademas, avanzar de manera sustancial en la

deteccion de la presencia del sujeto en el lugar del crimen.

En las ultimas décadas, el descubrimiento del cddigo genético y la adopcién de
técnicas de biologia molecular, ha mostrado poseer una gran utlidad en la

identificacion de personas y cuerpos.

En la actualidad, y a partir de los descubrimientos cientificos y la implementacion
tecnologica generada en relacion con el ADN y la llamada huella genética o identidad
genética, se plante6 la utilidad y posibilidad de implementar un banco de datos

geneéticos de personas.

La implementacion de un sistema de identificacion obligatoria para personas vivas, que
implique la elaboracion y mantenimiento de una base datos con informacion referida al

ADN presenta una serie de posibilidades. Desde luego, constituye un mecanismo
9



seguro no soOlo de identificacion de personas, sino también de cadaveres y aun de
partes humanas. Por otro lado, pudiera constituir una prueba decisiva en la
investigacion de delitos en que el delincuente deje muestras biolégicas. El més
conocido como lo indicara supra es el de los casos de violacion, mediante el analisis

del semen del violador.

Considerando, sin embargo, por un lado, el mayor desarrollo que los derechos
humanos han alcanzado y particularmente la preocupacién que hoy genera el respeto a
la intimidad y dignidad de las personas y, por otro, el que parte de la informacién
acumulada en la huella genética pudiera corresponder precisamente a aquella
informacion identificada como sensible, a las interrogantes cientificas y técnicas propias

de esta iniciativa legal.

Desde siempre la intimidad y la privacidad han sido objeto de curiosidad por parte de
quienes desean conocer la vida intima de las personas, con diversos fines, algunos de
ellos abiertamente ilegales o ilicitos, tal y como podria serlo las empresas
guatemaltecas, dedicadas a la recoleccién de datos personales de ciudadanos, para
posteriormente venderlos a las empresas mercantiles para establecer la conveniencia o
no de que las mismas puedan celebrar contratos comerciales con ellos o en el peor de

los casos con el pretexto de evaluar la solicitud de empleo que se les haga.

Por supuesto en la proteccion de la vida privada, se interrelacionan un conjunto de
principios y derechos, que deben por obligacién ser observados por las entidades

estatales como privadas, independientemente de que en Guatemala, de momento esto
10



no se lleve a cabo por intereses particulares que involucran a funcionarios publicos con
estas seudo empresas de venta de datos.

Ante estos desafios, los sistemas juridicos deben perfeccionar los mecanismos de
proteccién de la privacidad y la intimidad, que hoy se alzan como derechos subjetivos

consagrados en el ordenamiento nacional.
Respecto a esto en Estados Unidos, la Corte Suprema ha declarado en varias
sentencias que la privacidad es el mas fundamental de los derechos que recoge el Bill

of Rights®.

En esta busqueda de proteccién se han ido perfilando algunas areas llamadas de

informacion sensible. Entre las méas destacadas hay que sefalar las relacionadas con:

a) La opcion ideoldgica, politica, religiosa o sindical;

b) Los ingresos, recursos y gastos;

c) El origen racial, la salud y las preferencias sexuales; vy,

d) Los antecedentes penales o infracciones administrativas.

* Hunter, Joseph, La identificacién de criminales a través de ADN, Pag. 53
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De este modo, los eventuales atentados contra la privacidad referidos a la mantencién
de bancos de datos pueden vincularse a dos cuestiones diferentes: la naturaleza de la

informacién guardada y la acumulacion de informacion individual.

A la fecha, el ordenamiento juridico guatemalteco no dispone, a nivel constitucional de
normas que regulen los bancos sistematizados de datos personales. Normas generales
relativas a la privacidad pueden estimarse solo como orientadoras respectos de estas

materias.

Entendido asi el tema, pareciera innecesario profundizar sobre esta materia. Sin
embargo, més alla de las disposiciones especificas, cuyo alcance obligatorio ya dijimos
es limitado ante una norma de igual jerarquia, es posible distinguir algunas
orientaciones basicas, que parecen pretender guiar cualquier regulacion sobre la

materia.

1.4 Derecho comparado

En Chile se utiliza el Analisis de ADN como herramienta de investigacion criminalistica,
para apoyar las decisiones civiles y penales, en el marco juridico actual. Se ha
establecido la ley de Registro de Secuencias de ADN para diversos fines penales, Ley

19,970.

Se ha establecido el ADN como material biolégico sensible, desde el punto de vista

juridico legal, establece preliminarmente que dichas secuencias, por definicion de la ley

Lo
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que en el articulo primero establece que: "Por huella genética se entenderd, para estos
efectos, el registro alfanumérico personal elaborado exclusivamente sobre la base de
informacion genética que sea polimérfica en la poblacién, carezca de asociacion directa
en la expresion de genes y aporte sélo informacion identificatoria, no sean secuencias

gue expresan genes”.

En Chile las perspectivas a utilizar seran la medico-legal, con el “analisis de las
técnicas y procesos utilizados en la obtencion de informacion genética, y el marco

legal, en el cual se desarrolla esta actividad™.

El analisis de ADN como herramienta tecnologica para el apoyo en la elucidacion de
responsabilidades civiles y penales es una técnica actualmente en uso en Chile. Su
amplia utilizacién radica en un conjunto de ventajas que no es posible obtener con
otras técnicas de identificacion. Estas técnicas tienen una gran aceptacion entre

especialistas e instituciones forenses, quienes las aplican ampliamente.

No obstante lo anterior, es necesario establecer los marcos juridicos, legales y penales
de tales técnicas, pues con su gran difusion y aplicacion, es posible que no se
consideren aspectos importantes tales como que se esta manipulando el material
genético de una persona, que esa persona tiene derechos y que dichos derechos
debieran estar protegidos o cautelados por un cuerpo legal apropiado para tales

efectos.

® Ibidem, P4g. 51
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La doctrina chilena manifiesta, que es interesante postular la idea aceptada de bien
privado de la informacién de los individuos sometidos a tales analisis, y contrastar esa
idea a la luz de leyes que se relacionan de un modo u otro con proyectos como el
banco de identificacion de ADN de criminales y otras como las relacionadas con el

andlisis de paternidad, por ejemplo.

Otra interrogante planteada por la doctrina chilena, es cual es el limite entre el derecho
de las personas y el derecho colectivo en la aplicacion de estas leyes, y donde y en
gue forma se relacionan dichas figuras legales, para establecer de modo legitimo, la
responsabilidad penal y/o civil, a la luz de potenciales usos y abusos de una
informacion altamente sensible como es el perfil genético de un individuo, donde estan
cifradas todas las caracteristicas fisicas y otras tan o mas importantes de una persona.

En la actualidad, en Chile se mantienen diferentes bancos de datos referidos a
personas en relacién con la justicia. Los mas importantes de ellos se conservan en el
Servicio de Registro Civil e Identificacion, la Policia de Investigaciones de Chile y

Carabineros de Chile.

Asi por ejemplo el Bancos de Datos del Registro Civil e Identificacion, es la institucion
registral por excelencia. Por ley debe mantener un registro de identificacion personal
obligatorio de todos los ciudadanos, ademas, dos bancos de datos relativos a
delincuentes. Estos datos se generan sobre la base de informacion recabada por la
propia institucion y otra le es enviada desde los tribunales de justicia. Se trata del

Registro de Prontuarios Penales y el Registro General de Condenas.
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En cuanto al Registro General de Condenas, en el afio 1,924, por Decreto Ley No. 26,
se establece el Servicio de Identificacion Personal Obligatorio, que, entre otros
objetivos, debe mantener un registro individual de todas las personas en el territorio

chileno, un registro especial para delincuentes y la estadistica de los mismos.

En 1,925, por Decreto Ley No. 645, se establece el Registro General de Condenas. Se
forma éste con la filiacion penal y las resoluciones judiciales de las personas
procesadas y condenadas, manteniéndose en absoluta reserva su contenido, salvo
para las autoridades judiciales, policiales y de Gendarmeria de Chile, que tiene
expresas facultades para solicitar la exhibicion de los antecedentes que constan en el

Registro.

Es asi como la Ley 19,325, sobre Violencia Intrafamiliar, encomendo a esta institucion
el mantener un registro especial, cuyo principal objetivo es llevar un registro especial de
las personas que hayan sido condenadas, por sentencia ejecutoriada, como autoras de

actos de violencia intrafamiliar.

El tribunal, ejecutoriada la sentencia, debe oficiar al Servicio de Registro Civil e
Identificacion, individualizando al condenado, especificando el hecho sancionado y la

medida aplicada.

Cada Tribunal, por su parte, puede requerir al Servicio, por la via que estima mas
rapida y efectiva, un informe sobre las anotaciones que registra del denunciado. El

informe sefalado debera ser evacuado dentro del plazo de cinco dias habiles.
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Cabe resaltar aqui un aspecto que considero muy importante como lo es que la Ley
19,366, de 1,995, que sanciona el trafico ilicito de drogas, entregd al Registro Civil la
obligacion de llevar un registro que tiene como objetivo reunir y mantener todas las
sentencias ejecutoriadas condenatorias por las faltas indicadas, asi como informar a los
tribunales que lo soliciten acerca de las anotaciones registradas por el inculpado a este
registro se le denominé Registro Especial de Faltas por Consumo, Porte y Tenencia de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas. Aparte de los tribunales, el decreto
supremo No. 143, de 1,997, del Ministerio de Justicia, establece que soélo el afectado
puede solicitar informacién acerca de lo que consta en el Registro, respecto de su

persona.

Con respecto a los Bancos de datos de las policias, diré que la Policia de
Investigaciones concedié gran importancia al mantenimiento de informacion relativa a
delincuentes, dando origen mas tarde a un departamento encargado de recolectar,
organizar, mantener al dia y facilitar esa informacion a las unidades operativas. El afio
1,940, por una Orden General del Director de la institucion se establecieron las normas
qgue regulaban el Departamento de Asesoria Técnica, nhombre que aun mantiene la

antigua seccion Huellas.

En abril de 2,001, y con casi 80 afios, este banco de datos registra fichas de varias
decenas de miles de personas. En él, con individualizacion por nombre, huellas
dactilares y fotografia, se mantiene informacion de quienes habiendo tenido algun
conflicto con la justicia, han sido detenidos por la Policia de Investigaciones. Alias,

modus operandi, direcciones, vinculos con otros delincuentes, son algunas de las
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informaciones que se registran en este banco de datos. Desde cierta perspectiva, por
tanto, es mas reducido que el del Registro Civil, por cuanto no incorpora informacion
emanada de los tribunales de justicia, ni de Carabineros. Desde otra, sin embargo, es
mas amplio, al incorporar informacion de personas que sin haber sido procesadas ni

condenadas, si han tenido la condicion de sospechosas o imputadas por esta policia.

Este banco de datos, de frecuente consulta para la policia, sélo se encuentra
oficialmente disponible para la institucion que lo mantiene. Es frecuente sin embargo
que, de oficio o a peticidn, se informe a tribunales de la existencia de una tarjeta de

registro para determinadas personas.

Desde el descubrimiento de la huella genética en mil novecientos ochenta y cinco y su
casi inmediato uso en el mundo de la criminalistica, no son muchos los paises que han
dictado normas sobre la existencia de bancos de datos genéticos de identificacion
criminal. Hasta fines de mil novecientos noventa y siete no eran mas de cinco los

paises que tenfan legislacion al respecto; pero hoy son méas de quince®.

De acuerdo a Jaime Moreno, dadas las tendencias que se manifiestan, en la actualidad
es posible estimar que los proximos paises que quedan por incorporarse de manera
masiva sean los que poseen una tradicion latina — a excepciéon de Francia, que fue uno
de los primeros en hacerlo —. Asi, por ejemplo, Portugal, Espafia e Italia en Europa, adn

no tienen ese tipo de legislacion Grecia, sin ser latina, tampoco la tiene, con lo que se

® Moreno Verdejo, Jaime, ADN y proceso penal, Pag. 52

17



produce una cierta situacion de paises mediterraneos — y en América Latina, sélo hay
legislacion en Puerto Rico, lo que se explica por su asociacion con Estados Unidos y en
Panam4, donde la explicacién no resulta muy clara. En varios de estos paises, sin
embargo, el tema se discute y se avanza hacia una legislacion. Asi, por ejemplo, en
Peru existe ya un proyecto de ley sobre la materia, lo mismo ocurre en Espafia. Por
otro lado, “Estados Unidos y Canada en América, Reino Unido, Holanda, Francia,
Noruega, Bélgica, Suiza, Suecia, Alemania, Austria, Finlandia, Dinamarca, en Europa, y

Australia en Oceanfa, han regulado ya legalmente la existencia de un banco de datos”’.

A continuacion presento un breve andlisis, de los aspectos que parecen mas relevantes
de la legislacién existente en aquellos paises cuya influencia pudiera estimarse como

mas significativa para Guatemala.

a) Estados Unidos

Estados Unidos es quizéas el primer pais en donde se legisla sobre la materia. S6lo que,
como Estado federado, cada uno de los Estados lo ha hecho separadamente. Entre los
primeros estan Colorado, que lo realizO en 1,988, Arizona, California, Minnesota,
Nevada y Virginia en 1,9889. Entre los ultimos, Rhode Island y Vermont en 1,998 y
Lousiana en mil novecientos noventa y nueve. En la actualidad, todos los diferentes

Estados federales poseen ya una legislacion particular.

" Ibidem
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La diversidad en el tratamiento de las materias parece ser la segunda gran
caracteristica. Los delitos que facultan para exigir una muestra obligatoria varian
considerablemente de un Estado a otro. Algunos lo consideran para un numero muy
reducido, como Michigan y Arizona, que so6lo lo hacen para delitos sexuales y otros, en
cambio, como Virginia, para un amplio espectro de figuras penales. Solo los delitos

sexuales presentan la caracteristica de ser considerados por todos los Estados.

En relacién con la situacion de las personas a quienes se exige el examen, también se
produce una dispersion. En algunos casos, se exige a condenados y en otros, también
a inculpados. Similar situacion se da en relacion con la retroactividad de la aplicacion
de la ley. La mayoria de los Estados aplicé la ley con efecto retroactivo respecto de
condenados. Excepcionalmente no es aplicable, como ocurre en Tennesse,

Washington, Massachusetts, Michigan, Nevada.

Respecto de la muestra bioldgica, todos los Estados la mantienen después de

analizada, al respecto, sélo Wisconsin ordena su destruccion.

Las restricciones en cuanto a la informacion generada por los examenes y mantenida
en las bases de datos también presenta un espectro de diversidades. La mayoria de
los Estados mantienen licitas restricciones, pero otros no lo hacen. Del mismo modo,

ellos sancionan la revelacidn no autorizada.

Mas de cuarenta Estados establecen los 6rganos especificos que deberan hacerse

cargo de la recoleccion de las muestras, muchos de ellos sefalando con detalle los
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lugares donde se procedera a la toma. “Los exdmenes mismos son efectuados por
organismos publicos, generalmente laboratorios vinculados al sector policial o en

laboratorios privados, previamente acreditados para ello”.

Algunos Estados sancionan penalmente al delincuente que se niega a dar la muestra y
unos pocos autorizan expresamente el uso de fuerza razonable para extraerla. Mas de
la mitad de los Estados establecen expresamente la falta de responsabilidad o penal
por dafios en la accion de extraer la sangre, cuando la persona realiza la acciéon de
buena fe y de acuerdo con practicas médicas aceptadas o empleando el debido

cuidado como sefialan algunas legislaciones.

Un aspecto que llama la atencién es que 24 estados estan autorizados para cobrar el
examen de ADN que se le efectia al delincuente, cuando éste tiene capacidad de
pago. “Es el propio examinado quien debe pagar cantidades que pueden llegar a los
setecientos cincuenta délares, aun cuando la mayoria establece como cifra tope la

suma de quinientos délares, o el costo efectivo, que es menor™.

Lo anterior revela que se trata de normas que presentan multiples diferencias entre si,
pero que en lo operativo la mayoria ha sido integrada en el proyecto de Sistema de
indices Combinado de ADN (Combined DNA Index System, CODIS), coordinado por el

FBI. Ello permite que no obstante existir una diversidad de criterios respecto de los

® Ibidem, Pag. 64
° Ibidem
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delitos, las personas, el momento, éstos cumplen ciertos requisitos técnicos que

posibilitan su integracion y comparacion.

b) Canada

El primer caso de utilizacion de pruebas genéticas en un juicio criminal en Canada data
de 1,988, pero sélo es a partir de 1,995 cuando es posible exigir una muestra biol6gica
para analisis genético en investigaciones de delitos graves. El 10 de diciembre de
1,998 el gobierno federal aprob6 la ley concerniente a la identificaciébn por impronta
genética, posibilitando la constitucion del Banco Nacional de Datos; pero esta ley so6lo
entré6 en vigor el 30 de junio de 2,000, permitiendo al organismo encargado de

implementarla el prepararse adecuadamente para ello.

El Banco contiene esencialmente dos archivos, uno de evidencias encontradas en el
lugar del delito, sobre la victima o en sus vestimentas, y el otro concerniente a los
condenados. Este Ultimo considera la posibilidad de incorporar muestras de
condenados con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley, previa resoluciéon de un

tribunal.

La gestion del Banco Nacional de Datos esta a cargo de la Direccion General de la
Gendarmeria Real de Canada, pero todos los cuerpos policiales son responsables de
su poblamiento. Del mismo modo, todos tienen derecho a utilizar en la investigacion

criminal la informacién mantenida en él.
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En las consideraciones técnicas, Canada ha adoptado el modelo norteamericano

CODIS.

Uno de los aspectos mas destacados de la experiencia canadiense se concreta en
septiembre de 2000, apenas empezada la implementacién del banco, con el anuncio de
la creacion de un Comité Consultivo, encargado de examinar y orientar la aplicacion de
la ley y la administracion del banco de datos. EI Comité se crea a instancias del
Senado, que lo habia recomendado al aprobar la ley en 1,998. Entre sus miembros hay
personalidades vinculadas a la policia, al comisariato de proteccion de la vida privada y
al propio banco de datos. Destaca la calidad académica de sus miembros, existiendo

varios expertos en bioética, derecho, biologia de poblaciones, y otros.

c) Puerto Rico

Siguiendo los lineamientos norteamericanos, Puerto Rico, tiene desde el 24 de julio de

1,998 la Ley 175, que regula la existencia de un banco de datos sobre estas materias.

Luego de establecer en su articulo primero que esta lev se conocera como Ley del
Banco de Datos de ADN de Puerto Rico, se declara como politica publica que los
bancos de datos obtenidos por medio de los analisis de material genético, utilizando la
molécula de acido desoxirribonucleico, conocido como DNA por sus siglas en inglés,

son herramientas de gran importancia en la investigacion criminal.
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El banco de datos se establece adscrito al Instituto de Ciencias Forenses de Puerto
Rico, con capacidad de andlisis de ADN, almacenaje y clasificacion de informacion.
Sus principales funciones son las de asistir a las agencias de seguridad publicas y

proveer de informacion en los procedimientos criminales.

Todo esto de manera compatible con los procedimientos establecidos por el FBI.
Puede, asimismo, llevar a cabo estudios sobre marcadores genéticos de la poblacion
puertorriquefia, siempre que se elimine toda informacion que permita identificar a las

personas.

La legislacion puertorriquefia es claramente restrictiva, en el sentido que solo obliga a
otorgar la muestra a personas convictas y por ciertos delitos especificamente
indicados. La norma también limita los lugares donde se efectuaran las tomas, regula
esos procedimientos, establece las normas de intercambio de informacion y la

confidencialidad del banco de datos.

Desde otra perspectiva, si bien claramente el banco de datos que se crea corresponde
al deposito estatal de los registros de ADN, es decir la informacién del resultado final de
los analisis realizados a una muestra por un laboratorio forense de ADN, el instituto de
Ciencias Forenses de Puerto Rico, se encargara también de conservar las muestras,
como se deduce de su obligacion de, cuando corresponda, devolver la muestra a la
persona para que disponga de ella. De este modo, la institucion que maneja el banco
de datos pasa a poseer también un banco de muestras, sin que ello se establezca

claramente en la Ley.
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d) Panama

Primero deseo destacar tres situaciones. Por un lado, Panama legislé sobre esta
materia con una prontitud llamativa —séptimo en el mundo—, pues no se trata de un
pais con una criminalidad especialmente grave, tampoco con un avanzado desarrollo
de la medicina legal, la criminalistica o la biologia molecular. Tan prematura aparece
esta legislacion, que mas de tres afios después, aun la gran mayoria de los paises
latinoamericanos no tienen una legislacion al respecto. En segundo lugar, el proyecto
presenta una amplitud incomprensible, pues pretende procesar veintiocho mil muestras
anuales durante siete afios. Y en tercero, la inexistencia de laboratorios publicos o

privados capaces de implementarlo.

El Instituto de Medicina Legal, dependencia de la Procuraduria General de la Nacion,
por cierto el organismo mas cercano a estas materias, ha sido cuestionado incluso

como custodio de las muestras.

e) Perl

La situacion de Peru es notoriamente diferente. No existe aqui una ley que regule una
situacion similar, pero en marzo del 2,000l, un congresista presentd un Proyecto de ley
de base y registros de datos de ADN, al que se le dio el nimero 5,630. Este proyecto
de ley, que puede interpretarse como manifestacion, en esta area de America, de una
situacion que en otras latitudes constituye una verdadera tendencia, puede ilustrarnos

también sobre algunos aspectos importantes sobre la materia.
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El proyecto establece un banco de datos de ADN, el que debe ser mantenido y
administrado por la Policia Nacional del Peru. Sus objetivos trascienden lo meramente
penal y ello explica que, segun lo establece el Articulo 51 en diversos niumeros, la toma
de muestras biologicas pueda recabarse de toda persona que se encuentre cumpliendo
condena en un centro carcelario o en contra de la cual existen indicios razonables de
responsabilidad; pero también a los miembros del Ministerio Publico, la Policia Nacional

del Peru y las personas que soliciten permiso para portar armas, entre otras.
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CAPITULO I

2. Principios propuestos por las Naciones Unidas para el tratamiento de la informacion

de personas

Los principios orientadores sobre este tema, los encontramos en el documento
denominado Principios Rectores Para la Reglamentacion de los Ficheros
Computarizados de Datos Personales, adoptados por la Asamblea General de las

Naciones Unidas, en su resolucion 45/95, del catorce de diciembre de 1,990.

Dicho de otra manera, el tratamiento automatizado de datos personales no puede
quedar hoy al libre arbitrio de las personas o de los organismos del Estado. Se hace
necesario establecer normas que lo regulen, las que deben sujetarse a ciertos
parametros ya establecidos con criterio internacional. Pero también como ya lo indicara

anteriormente se esta ante una materia propia de los derechos humanos.

Tratandose de la regulacién de informacién genética, tanto por los alcances reales que
ello puede tener, como por los efectos psicosociales que, con o sin fundamento, puede

generar, parece ser especialmente relevante el considerar estos principios.

2.1 Principios rectores

Los Principios Rectores Para la Reglamentacion de los Ficheros Computarizados de

Datos Personales, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, tratan
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de las garantias minimas que deberian preverse en toda legislacién nacional, por lo

gue deben interpretarse precisamente en ese sentido, siendo los siguientes:

2.1.1 Principio de licitud y lealtad

De acuerdo a este principio, la obtencion de las muestras debiera ser siempre de
manera licita y sus resultados nunca utilizados con fines contrarios a los propésitos y

principios de la Carta de las Naciones Unidas.

2.1.2 Principio de exactitud

Por este principio se establece que se deben adoptar todas las medidas técnicas
necesarias para garantizar la exactitud de la informacion y sélo cuando ello esté
asegurado se podra implementar el banco de datos de ADN. Es necesario destacar
gue ello no so6lo es imprescindible desde un punto de vista técnico, sino que trasciende
ese aspecto para adentrarse en el &mbito de los principios juridicos. La posibilidad de
condenar a un inocente o aun de mantenerlo como posible sospechoso, muestra de

inmediato la necesidad de mantener la exactitud de la informacion.

2.1.3 Principio de finalidad

La especificacion, justificacion y publicidad de la finalidad son los requisitos basicos
gue de acuerdo a este principio se requieren. Es decir se exige que el tratamiento de

los datos personales se efectie so6lo si disposiciones legales lo autorizan o cuando el
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titular consienta en ello. En este Udltimo caso la persona que autoriza debe ser
debidamente informada respecto del propédsito del almacenamiento de sus datos
personales. Para mayor garantia, la autorizacion debe constar por escrito. En el caso
de un banco de ADN, la justificacion debiera considerarse al menos en los
antecedentes del proyecto, la especificacion en el contenido de la ley y la publicacién

alcanzarse con las formalidades propias de ese tipo de normas.

2.1.4 Principio de acceso de la persona interesada

El derecho al conocimiento por parte del titular de la identidad genética se sanciona en
este principio. Pero no basta la posibilidad del conocimiento, es necesario que el
acceso sea inteligible, sin demora y sin gastos excesivos. Es decir que toda persona

tiene derecho a exigir informacion sobre los datos relativos a su persona.

2.1.5 Principio de no discriminacion

Este principio establece que no debieran registrarse datos que puedan originar una

discriminacion ilicita y arbitraria. En verdad se trata de uno de los temas mas complejos

y significativos en materia de bancos de datos con informacion sobre genomas

individuales.
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2.1.6 Principio de facultad de establecer excepciones

Solo pueden establecerse excepciones a los principios de licitud y lealtad, de exactitud,
de finalidad y de acceso de la persona interesada si son necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publica y en particular, los
derechos y libertades de los demas. Esta disposicion, que pudiera estimarse aplicable
al tema que nos ocupa, debe entenderse en su sentido mas restrictivo, toda vez que en
ella se insiste que el objetivo central que autoriza las excepciones es precisamente la

defensa de los derechos y libertades de los demas.

2.1.7 Principio de seguridad

La existencia misma de estas bases de datos genera un riesgo frente al cual deben
establecerse mecanismos de proteccién, tanto frente a situaciones naturales, como
ante amenazas del actuar humano, dentro de los cuales el acceso sin autorizacion, la
utilizacion encubierta o la contaminacion por virus informético, aparecen como los

riesgos mas relevantes.

2.1.8 Principio de control y sanciones

La existencia de un sistema de control del respeto a estos principios, por una autoridad
gue posea competencia técnica y que dé garantias de imparcialidad son requisitos
exigidos por este principio. En caso de incumplimiento de las normas legislativas

internas, esta declaracion expresamente sefiala que deberian preverse sanciones
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penales, asi como de otro tipo y los recursos procesales apropiados para perseguir

esas sanciones.

2.1.9 Principio de flujo de datos a través de las fronteras

De acuerdo con este principio, si existen garantias comparables de proteccion de la
vida privada, la informacion debe circular libremente a través de las fronteras.
Tratdndose de una base de datos como la que se pretende, las nhormas que regulen el
flujo de datos a través de las fronteras deben considerar, ademas de los criterios de

proteccién de la vida privada, los principios de colaboracion en materia criminal.

2.1.10 Principio de campo de aplicacion.

La norma sefala que estos principios debieran aplicarse a ficheros computarizados

tanto publicos como privados. Es decir, necesariamente deben ser considerados al

momento de estudiar la posibilidad de un banco genético de identificacion criminal.
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CAPITULO IlI

3. Analisis del proyecto para una declaracion internacional sobre los datos genéticos

humanos

En el afio 2,003 en la sede de la UNESCO, se reunié un grupo de expertos para
proponer un proyecto para una Declaracion Internacional Sobre Datos Genéticos

Humanos. Contenido que analizo a continuacion.

3.1 Seccion primera definiciones

La primera seccion contiene un articulo Unico que proporciona en el inciso a) una
definicion de los términos técnicos utilizados, esenciales para la comprension de la
futura declaracion internacional. La definicibn de algunos otros términos técnicos mas
corrientes se da gradualmente en notas de pie de pagina, a semejanza de la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural. El inciso b) del
Articulo 1 establece que las notas de pie de pagina forman parte de la futura
declaracion internacional. Conviene recordar que los términos se definen a efectos de
la futura declaracion internacional y que una definicion diferente podria darse a los

términos en cuestion.
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3.2 Disposiciones de caracter general

La segunda seccidn trata de los objetivos y el alcance de la Declaracion Internacional y
enuncia principios transversales que constituyen la base del anteproyecto. Ciertos
principios se aplican a los datos genéticos humanos en su conjunto, sin referencia

alguna a las distintas etapas de su manejo.

3.3 De su articulado

a) Articulo 2. Objetivos y alcance

En el inciso a) el Articulo 2 define los objetivos perseguidos por la declaracién. Constan
de tres niveles; la declaracion persigue en primer lugar el respeto a la dignidad humana
y la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en relacién
con los datos genéticos humanos. En segundo lugar, enuncia los principios que deben
inspirar a los Estados en la formulacion de sus legislaciones en ese ambito. En tercer
lugar, establece principios rectores para la aplicacion de practicas idéneas en esas

materias dirigidos a las instituciones y personas interesadas.

La Declaracion Internacional sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
precisa en el inciso b) que se aplica a los datos genéticos asi como a los datos
extraidos o que podrian extraerse de éstos, como los datos proteOmicos. Ademas, se
aplica igualmente, segun las disposiciones, a las muestras bioldgicas de las cuales se

han extraido los datos.
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b) Articulo 3. Identidad de la persona

El Articulo 3 afirma que la persona humana construye su identidad en funcion de
factores individuales, educativos y ambientales y a partir de relaciones sociales y
culturales y de lazos afectivos con los demas. En efecto, seria peligroso naturalizar la
identidad de una persona. Es el ejercicio de la libertad el que permite a cada cual ser el
sujeto de su historia y no de sufrirla en razén de sus caracteristicas genéticas. El
Articulo 2 b) de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos rechazaba ya el reduccionismo y el determinismo genéticos. El anteproyecto
propone que se extienda este rechazo a la identidad de una persona y a los lazos de
filiacion. Todas las culturas del mundo demuestran -e incluso a veces se empefian en
afirmar- que la familia en sus diversas acepciones, se basa en relaciones sociales,

culturales y afectivas y no en relaciones bioldgicas.

c) Articulo 4. Condicion especial

El Articulo 4, en el inciso a), precisa la condicion especial de los datos genéticos
humanos. Estas pueden dar indicios sobre las predisposiciones genéticas de una
persona a presentar una patologia, por ejemplo un mayor riesgo de contraer una

enfermedad cardiovascular.

Los datos genéticos pueden también tener repercusiones en el conjunto de la familia y
en ciertos casos, en el grupo al que pertenece una persona. En efecto, si una mutacion

genética se descubre en un hombre sin que presente una patologia, por ejemplo en el
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caso del sindrome denominado X- fragil, esas informaciones pueden interesar a sus
hermanos y hermanas o incluso a sus hijas que corren un fuerte riesgo de tener hijos
aquejados de esa patologia. Ademas, los datos genéticos recogidos de personas
pertenecientes a un mismo grupo, comunidad o poblacién, pueden poner de manifiesto

mutaciones que prevalecen en el grupo en cuestion.

Ademas, los datos genéticos pueden contener informaciones cuyo significado y alcance
para la persona afectada, su familia y el grupo al que pertenece no se conocen ni se

miden en el momento en que se toman las muestras bioldgicas.

La finalidad del apartado b) es insistir en el tenor cultural y simbdlico que revisten los
datos genéticos para muchas personas. Tratese de la sangre o de otros elementos del
cuerpo humano que puedan servir de muestras para producir datos genéticos, lo cierto
es que estan ligados a valores culturales o espirituales, a menudo en funcién de las
representaciones culturales de las personas o de sus convicciones religiosas o
filosoficas. Por eso, es necesario que los medios profesionales y las entidades
encargadas de la gestion de los datos genéticos humanos tengan conciencia de ello y

los manejen sabiendo lo que representan para los demas.

d) Articulo 5. Finalidades

El Articulo 5 tiene por objeto definir las finalidades para las cuales los datos genéticos

humanos pueden ser recolectados, tratados, utilizados y conservados.
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Son fundamentales en materia de diagnéstico genético individual o familiar, ya se trate
de pruebas que revelan una mutacion genética deletérea o de pruebas que indican una
susceptibilidad o predisposicion genética a ciertas patologias. Pero, el andlisis de datos
genéticos contribuye igualmente a un mejor conocimiento de la evolucién del genoma
humano, y en particular de sus interacciones con el entorno. La investigacion
biomédica aplicada — la farmacogenética —, puede utilizar estos datos para descubrir
eventuales predisposiciones genéticas a reaccionar ante ciertos tratamientos o
productos farmacéuticos. Pueden constituir también, tratandose de los estudios
epidemiologicos o antropoldgicos, una fuente de informacion valiosa para los servicios
sociales y la formulacion de politicas de salud. Por dltimo, son utilizados también con
finalidades no médicas, por la medicina forense, por ejemplo para identificar cadaveres,

y por la justicia, sobre todo en materia administrativa, civil o penal.

Pero es preciso distinguir entre esas distintas finalidades, por ejemplo, entre la finalidad
de diagnostico y atencion médica y la finalidad de la investigacion. En la practica, una
persona puede pedir una prueba genética, cuyos resultados querra conocer por
definicién, sin querer participar en una investigacion médica o cientifica. Por el
contrario, puede rechazar una prueba genética que se le prescriba, en particular por
tratarse de una prueba de caracter predictivo, pero declarandose de acuerdo para
participar en una investigacion médica o cientifica, sobre todo si tiene la posibilidad de

no conocer sus resultados.

Es evidente que podria haber otras finalidades legitimas para recolectar, tratar, utilizar

y conservar datos genéticos, como por ejemplo los estudios historicos arqueologicos, o
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incluso genealdgicos, que en este momento son muy apreciados en ciertos paises. En
todo caso, las finalidades deberian ser compatibles con la Declaracion Universal Sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos y el derecho internacional relativo a los

derechos humanos.

e) Articulo 6. Procedimientos

El Articulo 6 enuncia las condiciones generales segun las cuales los datos genéticos
humanos deberian ser recogidos, tratados, utilizados y conservados, cualesquiera que

sean las finalidades perseguidas.

Asi, el inciso a) de este mismo articulo, precisa las tres condiciones a que han de

someterse los procedimientos aplicados, a saber:

e La transparencia de los procedimientos en la recoleccién, el tratamiento, la

utilizacion y la conservacion de los datos genéticos humanos;

e La participacion de la sociedad en la toma de decisiones en las distintas etapas asi
como la evaluacion de la gestion de los datos. Este apartado menciona en particular los
estudios en gran escala de genética de poblaciones, en razon de su alcance y de sus

repercusiones éticas y juridicas;
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e El lugar que debe darse a la experiencia internacional y a la libre expresion de

diversos puntos de vista.

El inciso b) establece que los comités de ética independientes, multidisciplinarios y
pluralistas, que son objeto del Articulo 16 de la Declaracion Universal Sobre el Genoma

Humano y los Derechos Humanos.

Aungue los comités de ética en cuestion en el plano nacional no son instancias de
decision, a menudo se les encarga definir normas y establecer principios rectores sobre
diferentes temas. Es asi como convendria que establecieran principios rectores para la
recoleccion, el tratamiento, la utilizacion y la conservacion de los datos genéticos
humanos y de las muestras bioldgicas. Corresponderd a los comités de ética
institucionales o locales velar, por ejemplo, por que un hospital, que acumula con el
correr del tiempo datos resultantes de pruebas genéticas, se ajuste a las normas y

principios rectores en cuestion.

Ademas, ese parrafo precisa que si dos 0 mas paises estan interesados, se consultara
a los comités de ética de los paises de que se trata y el examen de las cuestiones
planteadas se basara en los principios enunciados en la Declaracion Internacional y en

las normas éticas y juridicas en vigor en esos Estados.

El inciso c) precisa la naturaleza de la informacion que debe entregarse a una persona
cuyo consentimiento se requiere. La informacion debe basarse en tres criterios. En

primer lugar, ha de ser clara. A tal efecto, la informacion debe ser accesible a la
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persona interesada y habran de evitarse las formulaciones escritas o las explicaciones
orales que le resultarian incomprensibles. En segundo lugar, debe ser equilibrada, es
decir, debe exponer, en caso necesario, los inconvenientes o los peligros eventuales
vinculados a alguna etapa de la recoleccién o del manejo de los datos genéticos. En
tercer lugar, ha de ser detallada, es decir, debe entregar indicaciones lo mas completas
gue sea posible sobre las diversas etapas, en particular sobre la utilizacién que se hara
de los datos genéticos. Desde el comienzo, la finalidad con la cual se recogen los datos
genéticos y las razones de su tratamiento y de su posible conservacion deben formar
parte de la informacion facilitada. Esa informacion ha de advertir igualmente a la
persona interesada que tiene la posibilidad de retirar su consentimiento, de
conformidad con el Articulo 9. Por ultimo, segun los casos, la informacién debe sefialar
a la persona interesada que sus datos genéticos se recogen en su calidad de miembro
de un grupo, de una comunidad o de una poblacion. Tal es el caso, en particular, de la
recoleccion de muestras biolégicas para llevar a cabo estudios de genética de

poblaciones.

f) Articulo 7. No discriminacion y no estigmatizacion

Plantea el principio de la no discriminacion y no estigmatizacion de una persona, de
una familia o de un grupo, cualquiera que sea la finalidad para la cual los datos
geneéticos se han recolectado. Cabe sefalar que el Articulo 2 inciso a) y el Articulo 6 de
la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los derechos humanos

consagraban ya el principio de no discriminacion. El sexto considerando de la

40



Declaracion Universal subrayaba también: "...la prohibicion de toda forma de

discriminacion fundada en las caracteristicas genéticas".

La finalidad del inciso a) es precisar que el principio de no discriminacion debe
aplicarse igualmente a los datos genéticos humanos y se introduce también la nocion
de no estigmatizacién de una persona, una familia o un grupo. Cabe reconocer que,
ademas de una eventual discriminacion, el problema de la estigmatizacion es un
aspecto crucial de la utilizacién de los datos genéticos humanos recolectados con

motivo de diagndsticos genéticos o de estudios de genética de las poblaciones.

Por eso, ese articulo precisa en el inciso b) que se prestard especial atencion a las
conclusiones de los estudios de genética de las poblaciones y de genética del
comportamiento. En ambos casos las conclusiones apresuradas podrian dar motivo a

estigmatizaciones, e incluso a discriminaciones particularmente molestas.

La tercera seccion trata de la etapa de la recoleccién de las muestras bioldgicas que
han de servir para generar datos genéticos humanos. En efecto, los datos genéticos
humanos solo pueden producirse gracias a la obtencion de una muestra de células —
sanguineas o de otra indole — o tejidos humanos por procedimientos que pueden ser
invasivos — por ejemplo, extraccion de sangre — o no invasivos — cabellos provistos del

bulbo capilar —.
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g) Articulo 8. Consentimiento

Este Articulo se refiere al consentimiento en el momento de la recoleccion de las

muestras bioldgicas y los datos genéticos humanos.

El inciso a) establece que debe recabarse el consentimiento previo, libre, informado y
expreso. El consentimiento es previo cuando la persona afectada sabe de antemano y
ha entendido que la muestra esta destinada a producir datos genéticos humanos. Es
libre cuando la persona afectada no sufre ningun tipo de presién fisica o psicolégica, no
es objeto de ninguna sancion material o moral y no recibe a cambio una recompensa
financiera injustificada. Es informado, cuando la persona interesada entiende las
razones por las cuales los datos genéticos humanos se recolectan, las ventajas y los
inconvenientes eventuales y entiende las garantias de proteccion de que estan
rodeados los datos en cuestion, en particular en cuanto a la confidencialidad frente a
terceros. Se estima que el consentimiento es expreso cuando la persona que
proporciona la muestra esta de acuerdo con la finalidad para la cual la recoleccion de

datos se efectua.

El consentimiento previo, libre, informado y expreso debe obtenerse por escrito sobre la
base de informaciones escritas facilitadas a la persona de que se trate, acompafnadas
de explicaciones verbales. En efecto, a menudo son necesarias las explicaciones
verbales para la comprension de los documentos escritos, tanto mas cuanto que la
terminologia utilizada en los formularios de consentimiento no es comprensible para

todos. En el caso de personas analfabetas, puede preverse un consentimiento verbal, a
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condicién de que una persona pueda servir de testigo de éste. En todo caso, es
oportuno prever el archivo de la documentacion escrita 0 en cinta magnética segun los
casos, que pruebe que un consentimiento escrito o verbal — sobre todo en el caso de

una persona analfabeta — se ha obtenido.

Ademas, el inciso a) fija estrictamente las posibilidades de limitaciones al principio del
consentimiento. En primer lugar, precisa que esas limitaciones sOlo pueden
establecerse en una legislacion o una reglamentacion nacional, y ademas por razones
poderosas. Es posible citar dos ejemplos de aplicacién de semejantes limitaciones: en
materia civil, cuando un juez decide que se recurra a una prueba genética en el marco
de un procedimiento de investigacion de paternidad; en materia penal, cuando ordena
gue se tomen huellas genéticas con fines de identificacion, por ejemplo, del autor de un
homicidio o de una violaciébn. En segundo lugar, este péarrafo precisa que tales
limitaciones deben respetar el derecho internacional relativo a los derechos humanos,
constituido por el conjunto de las declaraciones y convenciones internacionales y
regionales sobre los derechos humanos adoptadas por los Estados y por supuesto
Guatemala. En efecto, de ninguna manera puede darse lugar a interpretaciones que
justifiguen actos contrarios a los textos internacionales que consagran los derechos

humanos y a la Constitucion de la UNESCO.

El inciso b) se refiere a las condiciones del consentimiento en los casos en los que una
persona no esté en situacion de darlo. Puede tratarse de un adulto que presente una
incapacidad mental o que sea juridicamente incapaz, durante un periodo determinado o

de manera permanente. En esas circunstancias es preciso ajustarse a la legislacion o a
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la reglamentacion nacional y obtener una autorizacién de la justicia. Semejantes
gestiones deben realizarse teniendo en cuenta el interés superior de la persona de que
se trate. Esta formulacion se ajusta al Articulo 5 inciso b) de la Declaracion Universal

Sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos.

El inciso c) trata mas concretamente del caso de los menores. En la materia, esta
previsto consultar al menor en la medida en que su edad y su madurez intelectual y
afectiva le permitan entender los pormenores de la recoleccidén de pruebas biologicas
para producir datos genéticos que le conciernan. En todo caso, los resultados de esta
consulta deben ser confirmados por el representante legal del menor, que debera

actuar movido por el interés superior del nifio.

h) Articulo 9. Revocacion del consentimiento

Este Articulo establece que una persona que ha dado su consentimiento previo, libre,
informado y expreso para la recoleccion de datos genéticos con miras a una
investigacion médica o cientifica, puede retirarlo. La retirada de un consentimiento
puede darse en casos de investigacion meédica o cientifica. Se precisa que la retirada
del consentimiento es posible siempre que los datos genéticos no hayan sido
disociados de una persona identificable. En efecto, tratindose de datos genéticos
disociados de una persona identificable, no es dable identificar los datos sobre los
cuales la persona interesada querria ejercer su derecho de retirada del consentimiento.
De todos modos, la persona de que se trate no deberia en ningln caso ser sancionada

o sufrir un perjuicio en razén de esa retirada. El articulo precisa que, en tal caso, los
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datos genéticos asi como las muestras bioldgicas que hayan servido para producirlos

seran restituidos a la persona interesada o seran destruidos.

i) Articulo 10. El derecho a decidir ser informado o no de los resultados de la

investigacion

En el contexto de la investigacion médica y cientifica, al igual que en el inciso c) del
Articulo 6, la informacién facilitada a la persona interesada, cuando ésta otorga su
consentimiento, debera permitirle decidir que se le comuniquen o no los resultados de
la investigacion médica o cientifica correspondiente. La Declaracion Universal Sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos utiliza una formula analoga en el inciso c)
de su Articulo 513 Sin embargo, esta disposicion no se aplicara cuando se trate de
investigaciones que utilizan datos disociados de toda persona identificable y no tengan
por objeto obtener informaciones individuales sobre las personas que hayan participado

en las investigaciones.

En efecto, en el marco de algunos estudios de genética de poblaciones, la recoleccion
de muestras bioldgicas se efectia disociandola de una persona identificable, en la
medida en que la investigacion no tiene por objeto poner de manifiesto resultados
individuales. En estos casos, es evidente que una persona que acepta participar en una
investigacion de este tipo no puede pretender que se le informe individualmente de los

resultados de dicha investigacion.
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) Articulo 11. Asesoramiento genético

Con respecto a la recoleccion de datos genéticos humanos con fines de diagndstico o
de atencién médica, y mas concretamente de cualquier clase de prueba genética
individual y familiar efectuada como parte de investigaciones médicas o cientificas, este
articulo precisa que se ofrecerd asesoramiento genético a la persona interesada. El
Consejo ya habia examinado esta cuestién cuando debatio los informes denominados
diagnéstico y pruebas genéticas y asesoramiento genético. En efecto, antes de
someterse a un cribado o prueba genética, toda persona debe recibir asesoramiento
genético, a fin de que pueda comprender la indole de dichas pruebas, el significado de
sus resultados, los limites de su interpretacion, etc. Asimismo, la presentacion de los
resultados de una prueba genética, positiva 0 negativa, cuyas repercusiones
psicolégicas puedan ser importantes para la persona interesada, su familia y
descendientes, debe efectuarse en el contexto de un asesoramiento genético. Sin
embargo, en el momento de tomar la decisién, la persona interesada puede estimar
gue el asesoramiento genético es susceptible de coartar su autonomia. Por eso, no es
conveniente imponer obligatoriamente el asesoramiento genético, a fin de respetar la
autonomia y libertad de la persona. Como quiera que sea, este articulo destaca que los
asesores genéticos deben ser independientes, es decir, que no han de estar sometidos
a ninguna orientacion sanitaria decretada por una institucion o un Estado. Por este
mismo motivo, el articulo establece tres condiciones para el asesoramiento geneético.
En primer lugar, no tiene que ser una instruccion, es decir que el asesor genético no
debe imponer a la persona que le consulta su propia jerarquia de valores, ni tampoco

tratar de influir en las decisiones que ésta debe tomar. En segundo lugar, el
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asesoramiento debe adaptarse a las distintas culturas. En efecto, dada la existencia de
sociedades cada vez mas multiculturales, con una diversidad de referencias culturales,
convicciones religiosas y espirituales y formas de vida, el asesor genético debe dar
muestras de gran sensibilidad a esta diversidad cultural. Por ultimo, el asesor debe

guiarse por el interés superior de la persona que le consulta.

k) Articulo 12. Recoleccién de muestras bioldgicas con fines forenses o en causas

civiles y penales

Este articulo trata de la recoleccién de datos genéticos humanos con fines de medicina
forense o en causas civiles -comprendidas las administrativas- y penales. En el articulo
se precisa que esa recoleccidon de muestras bioldgicas, in vivo o post mortem, sélo se
puede efectuar con arreglo a la legislacibn o la reglamentacion nacional y de
conformidad con el derecho internacional relativo a los derechos humanos. La medicina
forense recurre a menudo a ese tipo de recoleccién de datos para la identificacion de
un cadaver o de restos humanos, que s6lo puede efectuarse mediante un analisis
genético. En el contexto de un procedimiento penal, por ejemplo en caso de violacién o
de homicidio, es evidente que la recoleccibn de muestras bioldgicas presupone la
existencia de una legislacion o una reglamentacion nacional. Lo mismo ocurre con los
procedimientos civiles. En este ultimo caso, hay que impedir que algunos laboratorios
de analisis genéticos realicen, por ejemplo, pruebas de determinacion de paternidad a
peticion de una persona, sin que esas pruebas estén previstas en la legislacién o la

reglamentacion nacional correspondiente. En el Articulo 12 se precisa ademas que en
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los casos de determinacion de paternidad debe primar el interés superior del nifio y de

la familia.

El acceso de una persona a los datos genéticos que le conciernen, asi como la
confidencialidad de éstos frente a terceros y la calidad y seguridad de su tratamiento,

constituyen el objeto primordial de esta cuarta seccion, que consta de tres articulos.

[) Articulo 13. Acceso

Dispone que toda persona tendra derecho al acceso a sus datos genéticos en cualquier
momento de su tratamiento. No obstante, tal como dispone el Articulo 9, ese acceso
so6lo ser& posible cuando los datos genéticos en cuestion no se hayan disociado de una

persona identificable.

m) Articulo 14. Confidencialidad

El inciso a) del Articulo 14 trata la cuestion de la confidencialidad de los datos
genéticos asociados a una persona, una familia o un grupo identificable. En ese parrafo
se prolonga lo establecido en el Articulo 7 de la Declaracion Universal Sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos. Ese parrafo precisa que la
confidencialidad se garantizara de conformidad con la legislacion o la reglamentacion

nacionales y con arreglo al derecho internacional relativo a los derechos humanos.
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En particular, el inciso b) dispone que no se comunicaran a terceros los datos genéticos
asociados con una persona identificable, a no ser que una legislacion o una
reglamentacion nacionales decidan lo contrario en aras del interés publico y de
conformidad con el derecho internacional relativo a los derechos humanos. En el
Articulo se mencionan expresamente los empleadores y las compafiias de seguros. Es
cierto que algunos empleadores podrian considerar necesario tener acceso a tales
datos para no asignar a una persona determinada un puesto de trabajo que podria
poner en peligro su salud. En el inciso b) se precisa también que, llegado el caso, esas
situaciones se pueden prever tal como se ha sefalado anteriormente. En este caso, se
trata de una limitacién del principio del consentimiento analoga a la ya indicada en el
inciso a) del Articulo 8 supra y prevista también en el Articulo 9 de la Declaracion

Universal Sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos.

En el marco de la investigacién médica y cientifica, el inciso c) prevé que algunos datos
genéticos humanos podrian asociarse con personas identificables, cuando dicha
investigacion lo justifique. En efecto, a veces se realizan investigaciones médicas y
cientificas totalmente basadas en la posibilidad de asociar datos genéticos con
personas identificables, por ejemplo para estudiar la evolucibn de una mutacion
genética en una misma familia a lo largo de varias generaciones. No obstante, en esos

casos, la confidencialidad de los datos genéticos debe garantizarse.

En el inciso d) se precisa que, incluso en los casos de datos genéticos disociados de

cualquier persona identificable, se deben adoptar las medidas necesarias para

49



garantizar la seguridad de los datos, a fin de garantizar el respeto de los derechos y

libertades fundamentales de las personas interesadas.

n) Articulo 15. Exactitud, fiabilidad, calidad y seguridad

Este Articulo precisa que los circulos profesionales interesados y las entidades
encargadas del tratamiento de datos genéticos humanos tienen la obligacion de cumplir
determinados requisitos. Las garantias requeridas son cuatro. En primer lugar, la
exactitud de los datos genéticos, lo que constituye una exigencia cientifica. En segundo
lugar, la fiabilidad, es decir que el origen de los datos genéticos no sea dudoso en
modo alguno. Ademas, la calidad de los datos genéticos, lo que supone asegurarse de
gue se han recolectado respetando el consentimiento previo, libre, informado y expreso
de la persona, con arreglo a las normas establecidas al respecto. Por ultimo, la
seguridad, que hace indispensable proteger los datos genéticos, por ejemplo del
pirateo. Al igual que el Articulo 13 de la Declaracion Universal Sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos, este Articulo hace también hincapié en las
responsabilidades especiales en materia de rigor, prudencia, honestidad intelectual e
integridad que incumben a los que tratan datos genéticos humanos, habida cuenta de
las repercusiones éticas y juridicas que tienen. A este respecto, cabe recordar que en
la Recomendacion relativa a la Situacion de los Investigadores Cientificos aprobada por
la Conferencia General de la UNESCO el 20 de noviembre de 1,974, se establece que:
"un trabajo eficaz de investigacion cientifica requiere investigadores cientificos de

integridad y madurez que reunan altas cualidades morales e intelectuales”.
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La quinta Seccion por su parte, se refiere a las multiples utilizaciones de los datos
genéticos humanos con fines médicos o de otro tipo. Las mas probleméticas son quizas

las que no tienen una finalidad médica.

i) Articulo 16. Modificacién de la finalidad o del objetivo de la investigacion médica y

cientifica

En el inciso a) del Articulo 16 se precisa que los datos genéticos humanos y las
muestras biolégicas recolectadas con una de las finalidades enunciadas en el Articulo 5
0 un determinado objetivo de investigacion médica y cientifica no podran utilizarse con
otra finalidad o un objetivo distinto de investigacibn médica o cientifica sin el
consentimiento previo, libre, informado y expreso de la persona interesada, de
conformidad con el inciso a) del Articulo 8, a no ser que una legislacion o
reglamentacion nacionales decidan lo contrario por considerar que esa utilizacion es de
interés publico. Ademas, esa utilizacion debe también ser compatible con el derecho
internacional relativo a los derechos humanos. En efecto, una persona puede dar su
consentimiento para participar en una determinada investigacion, sin desear, sin
embargo, que sus datos genéticos se utilicen en el marco de cualquier otra
investigacion. Es esencial respetar la decision de una persona en materia de
investigacion, pues de no ser asi los individuos dispuestos a participar en una de ellas
podrian dejar de estarlo por temor de que su consentimiento se utilizara globalmente
para cualquier clase de investigaciones. Cuando se trata de personas que no estan en
condiciones de dar su consentimiento, se aplican las disposiciones de los incisos b) y ¢)

del Articulo 8.
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En el inciso b) se dispone que si ho puede obtenerse el consentimiento previo, libre,
informado y expreso de una persona, o si se trata de datos disociados de toda persona
identificable, debera consultarse a un comité de ética en el plano nacional, a tenor de lo

dispuesto en el inciso b) del Articulo 6.

0) Articulo 17. Muestras biologicas conservadas

Establece este articulo lo relativo a la utilizacion de los datos genéticos humanos
obtenidos de muestras conservadas, una cuestion que se plantea en varios paises del
mundo desde hace unos 10 afos. En el inciso a) se establece el principio de que su
utilizacion debe ser objeto de un consentimiento previo, libre, informado y expreso. Sin
embargo, en determinadas circunstancias la aplicacion de este principio puede resultar
dificil por un doble motivo: los datos genéticos conservados en las colecciones en
cuestion se han disociado a veces de toda persona identificable; o las personas
interesadas han fallecido o cambiado de domicilio y no es posible localizarlas. Por
consiguiente, en el inciso a) se prevé que esos datos podran utilizarse con fines de
investigacion médica o cientifica o consideraciones de salud publica, si presentan un
interés innegable para esos efectos, aun a falta de consentimiento de las personas
interesadas. Sin embargo, debera aplicarse lo dispuesto en el inciso b) del Articulo 6,
es decir, habra que consultar a los comités de ética, a los que incumbira pronunciarse
sobre el interés innegable que presentan las muestras biologicas conservadas para la

investigacion meédica o cientifica o para la salud publica.
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En el inciso b) del Articulo 17 se sefiala que las disposiciones del inciso b) del Articulo
12 relativas a la recoleccion de muestras bioldgicas con fines de medicina forense o en
causas civiles y penales se aplicaran también a la utilizacion de las muestras biologicas

conservadas a tales efectos.

p) Articulo 18. Circulacidén y cooperacion internacionales

En el inciso a), que se refiere a la circulacién transfronteriza de datos genéticos
humanos y muestras bioldgicas, se dispone que los estados deberian adoptar una
reglamentacion para fomentar la cooperacion médica y cientifica internacional y
garantizar un acceso equitativo a los datos genéticos humanos. No obstante, los
estados deberian también velar por que la utilizacion de datos genéticos humanos por
parte de otro estado se efectle respetando los principios enunciados en la presente

Declaracion Internacional.

En el inciso b) se sefala que, con vistas a fomentar el aprovechamiento compartido del
saber cientifico, debe alentarse a los investigadores a establecer relaciones de
cooperacion cientifica y ética basadas en la reciprocidad. En el inciso b) se precisan
dos condiciones: que se respeten los principios enunciados en la presente Declaracion
Internacional y se adopten las precauciones de rigor para garantizar la confidencialidad
y la seguridad de los datos genéticos asociados a personas identificables, aun cuando
ya no estén asociados con personas identificables, a tenor de lo que dispone el Articulo

14. Ademas, con vistas al aprovechamiento compartido de los conocimientos
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cientificos, se insta a los investigadores a que publiquen oportunamente los resultados

de sus trabajos.

g) Articulo 19 Aprovechamiento compartido de los beneficios

El Articulo 19 se refiere a los beneficios que se derivan de la utilizacién de los
resultados de la investigacién cientifica. Habiendo el comité reflexionado sobre estos
dos aspectos; asi la bioética y la investigacion sobre genética de poblaciones humanas
y solidaridad y cooperacion internacionales entre paises desarrollados y paises en
desarrollo con respecto al genoma humano. El Articulo 19 precisa que los beneficios
resultantes de la utilizacion de los datos genéticos humanos recogidos para la
investigacion médica y cientifica seran compartidos por el conjunto de la sociedad y de
la comunidad internacional. Al respecto, el articulo ofrece algunos ejemplos de las

modalidades que podria revestir ese aprovechamiento compartido de los beneficios.

La sexta seccion versa sobre la conservacion de los datos genéticos humanos. Aunque
de momento la cuestion no parece plantear demasiados problemas en muchos paises
del mundo, la rapida acumulacién de esos datos, sus posibles utilizaciones, sus
distintas modalidades de conservacion asociadas a personas identificables o
disociadas de ellas, etc., haran que su conservacion plantee problemas especialmente
arduos. No cabe duda de que esta Seccién, que consta de tres articulos, aborda uno
de los desafios mas importantes en materia de datos genéticos con respecto a la

proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales.
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r) Articulo 20. Sistema de supervision y de gestion

Se refiere al establecimiento de un régimen de control y de gestién de los datos
genéticos humanos en el plano nacional. En efecto, estos datos genéticos humanos
deben gozar de una proteccion acorde con su condicion especial definida en el Articulo
4, asi como tener en cuenta los riesgos inherentes a los sistemas informatizados. Es
evidente que semejante régimen de gestion supone la existencia de un sistema
encargado de supervisar la produccion y gestion de los datos genéticos humanos. En el
Articulo 20 se precisa que ese sistema debe basarse en los principios de
independencia, multidisciplinariedad, pluralismo y transparencia, asi como en los
enunciados en la Declaraciéon Internacional. Por ultimo, ese sistema debe examinar la
forma y las finalidades de la conservacion de esos datos, asi como los problemas

planteados por su régimen de propiedad o cualquier otro régimen que se les aplique.

s) Articulo 21 Destruccion

En el inciso a) se reconoce a toda persona el derecho a exigir la destruccion de sus
datos genéticos y muestras bioldgicas. Se contemplan dos excepciones. La primera se
refiere a los datos genéticos que se han disociado de cualquier persona identificable.
En este caso, por los motivos indicados en el Articulo 9, resulta imposible identificar los
datos cuya destruccion se pide. La segunda excepcion se refiere al caso en que una
legislacion o una reglamentacion nacionales impongan la conservacion de esos datos

genéticos en interés de la salud publica, el orden publico o la seguridad nacional.
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En el inciso b) se especifica que los datos genéticos humanos extraidos de un
sospechoso en el curso de una investigacion penal se destruirdn cuando el acusado
haya sido sobreseido o absuelto por sentencia definitiva. Aunque en las pruebas de
identificacion se analizan las secuencias del &cido desoxirribonucleico ADN
denominado no codificante, es cada vez méas evidente que incluso ese ADN contiene
datos importantes de indole personal y médica. Por eso, la conservacion de los datos
genéticos de una persona declarada inocente no se justifica. En cambio, cuando se
condena definitivamente a una persona por un delito, sus datos genéticos podran
conservarse en un fichero para facilitar la identificacion de delincuentes por la policia

judicial — por ejemplo, constitucion de ficheros de ADN de delincuentes sexuales —.

Con respecto a las acciones civiles, encaminadas a determinar la filiacién o identificar
soldados muertos en el combate, el inciso c¢) dispone que los datos genéticos sélo se

conservaran durante el tiempo necesario para la prosecucion de esas acciones.

t) Articulo 22. Comparacion

Se refiere a una de las garantias mas esenciales del respeto de los derechos humanos,
las libertades fundamentales y la dignidad de la persona en materia de datos genéticos
humanos. En efecto, en el Articulo 5 se precisa con qué fines pueden recolectarse los
datos genéticos humanos, a saber: investigacion cientifica, atencion médica, medicina
forense y necesidades de la justicia. De ahi que, a fin de respetar la letra y el espiritu
del consentimiento previo, libre, informado y expreso, y evitar cualquier posibilidad de

discriminacion o estigmatizacion, sea esencial autorizar los cotejos de datos genéticos
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s6lo cuando se hayan recogido con una misma finalidad. En cambio, los datos
genéticos recogidos con vistas a un diagnostico, atencion médica o para la
investigacion médica y cientifica, por una parte, y los obtenidos para atender las
necesidades de la justicia, por otra, no deben cotejarse. Por ejemplo, segun este
articulo, constituiria una violacion de la confidencialidad de los datos genéticos con
respecto a terceros el hecho de cotejar datos genéticos humanos recolectados para un
diagnéstico genético con los datos genéticos humanos conservados en los

antecedentes de personas condenadas por actos delictivos.

La dltima seccion de la Declaracién Internacional consta de cuatro articulos y se refiere

a su fomento y aplicacion.

u) Articulo 23 Aplicacion

En el inciso a) se prevé que los Estados tomaran medidas apropiadas para poner en
vigor los principios enunciados en la Declaracion Internacional. La experiencia
demuestra que las leyes o normas s6lo se aplican en la practica si vienen respaldadas
por actuaciones en los terrenos de la ensefianza, la formacion y la informacion. Por
eso, el articulo hace hincapié en este parrafo, no solo en el aspecto legislativo o

reglamentario, sino también en el educativo e informativo.

En el inciso b) se prevé que los Estados se esforzardan por concertar acuerdos

bilaterales y multilaterales a fin de reforzar la capacidad de los paises en desarrollo de
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compartir el aprovechamiento de los conocimientos cientificos relativos a los datos

genéticos humanos y las competencias necesarias.

V) Articulo 24. Educacion, formacién e informacion relativas a la ética

En este Articulo se precisa que incumbe a los Estados fomentar la educacion, la
formacion y la ensefianza relativas a la ética — educacién formal y no formal,
educacion de adultos, formacion permanente, formacion de docentes, etc. — en todas
sus formas y a todos los niveles, ensefianza primaria, secundaria y superior. Les
corresponde, asimismo, favorecer los programas de informacién y difusion de los
conocimientos tanto entre grupos especificos como entre el publico en general. En este
articulo, se menciona expresamente la formacion de los miembros de los comités de
ética, vacio observado a menudo en numerosos paises. Por ultimo, el articulo prevé
que para la realizacion de esta tarea los Estados recurriran a las organizaciones
intergubernamentales, internacionales y regionales, y a las organizaciones no

gubernamentales internacionales, regionales y nacionales.

w) Articulo 25. Funciones del Comité Internacional de Bioética y del Comité

Intergubernamental de Bioética

Se refiere a la difusion de los principios enunciados en la Declaracion Internacional, asi
como a las responsabilidades que incumben al Comité Internacional de Bioética de la
UNESCO y al Comité Intergubernamental de Bioética de la UNESCO en la realizacion

de esa tarea. Se encomienda a ambos Comités que procedan conjuntamente al
58



seguimiento y la evaluacion de la aplicacién de la Declaracion, basandose sobre todo
en los informes suministrados por los estados y, en particular, que formulen todos los

dictAimenes o propuestas susceptibles de favorecer su eficacia.

X) Articulo 26. Actividades de seguimiento de la UNESCO

Este Articulo precisa que en el marco del seguimiento de la Declaracién, la UNESCO
adoptara todas las medidas apropiadas susceptibles de favorecer los avances de las
ciencias de la vida y sus aplicaciones, respetando la dignidad humana y velando por el
ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Dado que las
ciencias constituyen uno de los ambitos de competencia de la UNESCO, ninguna otra
organizacion estd en mejores condiciones para fomentar la libertad de investigacion,
velando al mismo tiempo por el respeto de la dignidad humana y la proteccion de los

derechos humanos y las libertades fundamentales.

y) Atrticulo 27. Salvedad en cuanto a la interpretacion: actos que vayan en contra de

los derechos humanos, las libertades fundamentales y la dignidad humana

Este articulo que se inspira en el Articulo 30 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en el Articulo 25 de la Declaracion Universal Sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos, tiene por objeto impedir toda desviacion de los principios
enunciados en la Declaracion Internacional. Ninguno de sus principios debe
interpretarse independientemente de las demas disposiciones de la Declaracion

Internacional ni ser utilizado con fines manifiestamente contrarios a esas disposiciones.
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CAPITULO IV

4. Las pruebas bioldgicas en el proceso penal

4.1 La ciencia biolégica como medio de prueba

A la hora de aplicar determinadas técnicas cientificas avanzadas, como es el caso de la
identificacion por el ADN de presuntos delincuentes en una investigacion criminal como
objeto de una prueba pericial en un proceso penal, se presentan varios y complejos
problemas. Por ejemplo, en innumerables casos en los que se aplicaba una técnica
antigua como fue el test de la parafina, supuestos en los que con posterioridad hubo de
anularse las condenas dada la poca fiabilidad de estas técnicas de investigacion

cientifica, tal y como vino a demostrarse con nuevos adelantos cientificos™®.

De acuerdo a Fragoso: “ello sin tener en cuenta las diferencias sustanciales que
existen entre la aplicacion de un método cientifico en circunstancias controladas en un
laboratorio y su utilizacién en escenarios muy distintos, como puede ser el lugar donde
se ha cometido un delito: contaminacion de las muestras con una serie de productos
incontrolados, imposibilidad, en muchas ocasiones, de poder repetir los analisis, etc.
Ademas, desde un punto de vista de la valoracién juridica de los informes periciales
gue tienen por objeto modernas técnicas cientificas de identificacion, ha de tenerse en
cuenta el caracter esotérico que para los no cientificos posee el lenguaje especializado

gue éstos utilizan. Esta circunstancia puede en la practica impedir que de hecho un

19 Fragoso Alvarez, Tomas Lopez, Las pruebas bioldgicas en el proceso penal, Pag. 36
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juez pueda valorar adecuadamente, y asi liboremente, una prueba pericial cientifica, o

11»  con la ciencia no se

gue las partes puedan ejercer su derecho de contradiccion...
puede discutir". El caso americano es sintomatico en este aspecto. Después de haber
acogido con total alegria las pruebas bioldgicas, principalmente la identificacién por el
ADN, desde hace unos afios se discute sobre la viabilidad de traspasar tales técnicas
sin mas a los laboratorios forenses con el fin de poder condenar, en su caso, a un
presunto delincuente. En definitiva, la ciencia busca la verdad a un precio distinto al
derecho. ElI mundo juridico no puede intentar alcanzar la verdad a cualquier precio,
teniendo, sin ir mas lejos, una serie de limitaciones formales, entre las que destacan la

prohibicion de utilizar las fuentes de prueba obtenidas con violacion de los derechos

fundamentales.

Siendo evidentes los grandes avances que se han producido en los ultimos afios en el
campo de la biologia genética, no significa esto que las modernas técnicas cientificas
puedan utilizarse sin mas para basar sobre ellas la condena o la absoluciéon de un

acusado. En ultima instancia, nos encontramos con un problema de politica legislativa.

Hoy por hoy, segun nuestro derecho positivo, encontramos los siguientes nucleos
problematicos en relacion a las modernas pruebas bioldgicas, de las que el paradigma

actual lo constituye la identificacion por el ADN, siendo estos:

4.1.1 La naturaleza juridica de los actos de identificacion por el ADN, teniendo que

diferenciarse entre actos de prueba y meros actos de investigacion criminal.

1 1pidem
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4.1.2 La necesidad y/o la posibilidad de realizar intervenciones corporales con el fin de

poder practicar una prueba pericial cientifica.

4.1.3 Toda una serie de garantias y presupuestos que han de respetarse en los casos
concretos en los que se pretenda utilizar los modernos conocimientos cientificos

como medios juridicos de prueba.

4.2 Actos de investigacion y actos de prueba

Si por prueba entendemos aquella actividad que los sujetos de un proceso realizan,
bajo los principios de inmediacion, contradiccion y publicidad, en el juicio oral ante el
organo jurisdiccional, con el fin de lograr la conviccién del juzgador sobre la veracidad
de las afirmaciones de hecho de las partes, y por actos de investigacion penal realizado
por el Ministerio Publico en la etapa de instruccidon de un proceso penal, con el fin de
comprobar o averiguar la realizacion de hechos delictivos y a sus autores, queda
patente su diferencia estructural, aunque externamente ambas actividades puedan

parecer idénticas.

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

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

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

Por ello, se ha de distinguir entre el juez sentenciador y el juez investigador, teniendo
que practicarse las pruebas ante el juez sentenciador, basando éste su conviccion, y

asi la posible condena, en las pruebas practicadas.

Las pruebas biolégicas, como pruebas periciales cientificas, tendrian, por lo tanto, que
realizarse en el juicio oral de un proceso penal, independientemente de haberse podido
efectuar con anterioridad, en la etapa introductoria, determinados actos de

investigacion periciales.

Pero las pruebas periciales cientificas que tienen por objeto modernas técnicas de
investigacion como es el caso de la identificacion por el ADN, por sus propios
condicionamientos, van a exigir que se permita una excepcion a las reglas sobre las
pruebas en el proceso penal. Dicha excepcion, también admitida para otra serie de
actos que se desarrollan en la fase de investigacion de un proceso penal, constituye un
supuesto de la denominada prueba anticipada o preconstituida. De tal manera que

determinados actos de investigacion, que por su propia naturaleza no pueden ser
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realizados en el juicio oral, podran, no obstante, obtener la naturaleza de actos
probatorios, siempre que se garantice la contradiccion de las partes mediante su

reproduccion en el juicio oral.

Pero aqui se encuentran dos problemas diversos: a) la pericia no puede volver a
practicarse en el juicio oral por su propia naturaleza, por ejemplo, los métodos
alcoholométricos. Entonces la solucion jurisprudencial consiste en permitir la
realizacion de la prueba con anterioridad al juicio oral, pero, en garantia del principio de
contradiccién, habran de acudir al juicio oral los peritos que realizaron tales actos de
prueba anticipada con el fin de ratificar sus informes, pudiendo alegar al respecto las
partes lo que tengan por conveniente para su defensa; b) la pericia ha sido realizada en
la etapa de instruccion, pero los sujetos que la han efectuado, a los que se ha de acudir
por la complejidad de los métodos de investigacidbn que han de emplearse, y por la
necesidad de dotar a tales técnicas de la maxima fiabilidad posible, no son otros que
determinadas instituciones oficiales cualificadas, como pueden ser El Instituto Nacional
de Ciencias Forenses, Ministerio Publico y Gabinete de ldentificacion de la Policia

Nacional Civil.

La excepcion a las reglas de las pruebas en el proceso penal consistira no sélo en
permitir la realizacion anticipada de dichas pruebas, sino ademas se permite también
su consideraciéon como prueba anticipada sin necesidad de ratificacion en el juicio oral

de los peritos.
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La doctrina jurisprudencial contempla que, respecto del supuesto b), alguna de las
partes impugna la prueba pericial anticipada, negando su veracidad o criticando su
contenido, habra de someterse a contradiccion en el juicio oral el informe pericial
presentado, por lo que habran de ser citados a la etapa probatoria del juicio oral los

peritos en cuestion al objeto de presentar sus informes periciales.

4.3 Intervenciones corporales

Las intervenciones corporales, en cuanto medidas restrictivas de determinados
derechos fundamentales, consistentes en medios de investigacion o de adquisicion de
fuentes de prueba que tienen por objeto el cuerpo de las personas con el fin de poder
perseguir eficazmente hechos delictivos de especial importancia, vienen a constituir, en
la mayoria de las ocasiones, un requisito para poder realizar una prueba bioldgica. Ello
es evidente en los casos de identificacion por el ADN, la cual exige una intervencion
corporal, aunque sea minima, con el fin de obtener una muestra de ADN que pueda
compararse con el indicio encontrado en el lugar del crimen o la persona agraviada por

el delito.

Constituyendo las intervenciones corporales una restriccion de importantes derechos
fundamentales, cabe plantearse en primer lugar la posibilidad de realizar validamente

en nuestro sistema juridico tales intervenciones.

Estas medidas restrictivas pueden afectar a los siguientes derechos fundamentales:
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a) La dignidad de la persona

La jurisprudencia supranacional, consideran que las intervenciones corporales no
atentan contra la dignidad de las personas, siempre que se realicen con respeto a
determinados presupuestos. Asi, por ejemplo, si atentaria contra la dignidad personal,
como declara la doctrina alemana, “los denominados test falométricos, mediante los

cuales se trataria de medir la reaccion del pene ante estimulos sexuales™?,

b) Integridad fisica y moral y prohibicion de los tratos inhumanos o degradantes

Siguiendo la doctrina de la Comision Europea de Derechos Humanos, considera que
“una intervencion corporal, como puede ser una extraccion de sangre, suponga un trato
inhumano o degradante, ni mucho menos que atente contra la integridad fisica. Sin
embargo, alguna jurisprudencia menor, estima que si constituiria un trato humillante,
las exploraciones vaginales o anales manuales, permitiéndose, no obstante, las

exploraciones radiolgicas”®.

c) Derecho a la libertad

Como es evidente, tal y como declara la Comision Europea de Derechos Humanos,

una intervencion corporal puede suponer una limitacion de la libertad de los individuos,

12 |bidem, Pag. 42
B Ibidem
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porque su practica puede exigir, sin ir mas lejos, su detencion y su posterior traslado a
un centro especializado para la toma de determinadas muestras biolégicas.

Pero no es menos patente que, cumpliéndose con sus presupuestos y garantias, la
libertad individual puede limitarse, como sucede con la detencion preventiva.

d) Derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable

También declara la doctrina internacional que no se vulnera el principio constitucional
nemo tenutur se detergere con la practica de una intervencion corporal, dado que el
imputado en estos casos constituye mas bien objeto de prueba que sujeto, teniendo
que admitir, pasivamente, la obtencion de fuentes de prueba de su cuerpo. En
definitiva, en una intervencion corporal el sujeto afectado no esta realizando ningun
acto procesal como sujeto activo, sino mas bien soportando la basqueda de elementos
inculpatorios o exculpatorios sobre su persona. El sujeto pasivo de una intervencion
corporal no pretende realizar voluntariamente un acto procesal, sino que es objeto de

tal acto, por lo que no puede entenderse como una autoinculpacion.

Asi mismo sucede en definitiva, con toda una serie de medidas restrictivas de derechos
fundamentales que tienden a hacer eficaz el ius puniendi del Estado, como son los
registros domiciliarios, la interceptacion postal y telegrafica, las intervenciones
telefonicas, etc., las cuales se dirigen, contra la voluntad de los imputados, a posibilitar

su efectivo enjuiciamiento.
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e) Derecho a la intimidad personal

Como es obvio la intimidad personal, en el sentido de intimidad corporal, puede verse
afectada por una medida restrictiva que imponga una intervencion corporal. Si tenemos
en cuenta que, en realidad, la mayoria de esta indagaciones corporales no exigen mas
gue una minima afectacion de nuestra integridad fisica, como puede ser el hecho tan
cotidiano de una extraccion sanguinea, o aun de menor entidad, como es la extraccion
de un simple cabello, comprobamos que quizas el derecho fundamental que pueda
verse mas restringido con una intervencion corporal sea el derecho a la intimidad
corporal, en cuanto ambito personal cuyas circunstancias queremos guardar secreto de
Su conocimiento por terceras personas. Pero no es menos evidente que la doctrina del
intérprete maximo de nuestra Constitucion no admite ningun derecho fundamental
como derecho ilimitado. El derecho a la intimidad puede verse limitado en casos
determinados, en general en consideracion a otros intereses dignos también de
proteccién, y asi el interés publico en hacer eficaz la persecucion de importantes

delitos.

En definitiva, las intervenciones corporales, aun restringiendo importantes derechos
fundamentales, encuentran acomodo en nuestro derecho positivo, respetando
importantes garantias, entre las que destaca el respeto al principio de proporcionalidad.
Pero una cosa es que se estimen legitimas las intervenciones corporales en general, y
otra que éstas puedan practicarse coactivamente, esto es, mediante el uso de la
fuerza. En el derecho comparado si se reconoce esta posibilidad de imposicion

coactiva de una intervencion corporal. Asi, por ejemplo, en el derecho procesal penal
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aleméan, donde su Cdédigo Procesal Penal en el Articulo 81 obliga al inculpado a tolerar
este tipo de investigaciones corporales, aunque sin tener que prestar una colaboracion
activa en la misma, aunque, siempre que tales actos no atenten contra la salud, los

inculpados pueden verse sometidos a ellos, adn sin su consentimiento.

En Espafia, hoy por hoy, la solucién que la jurisprudencia ofrece al respecto, partiendo
del hecho de la ausencia total de su prevision normativa expresa, puedo resumirla

como sigue:

a) En ningun caso puede imponerse coactivamente una intervencion corporal;

b) El que no pueda imponerse por la fuerza fisica la realizaciébn de una intervencion
corporal no significa que no se trate de una obligacion. EI sometimiento a una
intervencion corporal ordenada adecuadamente por un G&rgano jurisdiccional
competente constituye una obligacién, pero una obligacion para cuyo cumplimiento no

puede ejercerse la fuerza fisica.

c) La negativa injustificada a consentir una intervencion corporal puede suponer:

- La comision de un delito de desobediencia

- Unindicio a valorar junto con otros indicios, con base en los cuales podra, en su caso,

estimarse la culpabilidad del imputado, destruyendo la presuncion de inocencia.
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Por todo ello, cabe plantearse si no seria mas acertada y mas acorde con un sistema
procesal penal garante de los derechos fundamentales, una regulacion expresa y
sistematica de las intervenciones corporales como medidas coercitivas en el proceso
penal, y asi pudiera, respetandose importantes garantias y presupuestos, imponerse en
su caso una intervencion corporal sin el consentimiento del afectado. En la actualidad
las soluciones a las que ha llegado la jurisprudencia, parecen las mas adecuadas con
la garantia de los derechos fundamentales. Sin embargo, la situacion actual no deja de
ser criticable, por dos razones fundamentales: una, la ineficacia en la préactica de
considerar el no sometimiento voluntario a una intervencion corporal como un delito de
desobediencia, teniendo en cuenta la levedad de su pena, arresto mayor; y, en
segundo lugar, el indicio en realidad esconde una presuncion de culpabilidad por el

hecho de no aceptar voluntariamente la practica de la pericia de referencia.

4.4 La intervencion corporal para toma de muestras de ADN

Como ya lo indicara supra a la hora de analizar los diferentes derechos fundamentales
gue entran en juego cuando se contempla la posible toma de muestras de una persona,

debe repararse en el doble alcance de ese acto: el acto en si y la finalidad del mismo.

Un ejemplo puede ser muy ilustrativo: coger una colilla de cigarro depositada por una
persona en un cenicero es un acto intranscendente para los derechos fundamentales si
guien toma la colilla pretende Unicamente apagarla, pero incidira de lleno en aspectos

constitucionales si tal colilla se emplea en el analisis del ADN a fin de decidir sobre la
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viabilidad de una reclamacién de paternidad que se estudia entablar, o para decidir por
una compafiia aseguradora sobre un seguro de vida.
En este sentido, destaca la doctrina una triple vertiente en la afectacion de los derechos

fundamentales:

a) El acto de obtencién de muestras corporales;

b) El analisis de las mismas, especialmente el alcance con que habra de realizarse

dicha investigacion, y

c) La forma en que puedan utilizarse sus resultados.

Me centraré en el primero de los apartados, si bien el planteamiento debe partir de un
punto de reflexion inicial: el peligro de vulneracion de los derechos fundamentales se
sitila no tanto en la obtencién de las muestras sino en el alcance de los datos que se

obtengan por medio del analisis de éstas y la difusion de los resultados del mismo.

Destaca Fabrega Ruiz**, dos importantes ideas: primera, ya no es preciso afectar, ni
siquiera minimamente, a la integridad fisica de una persona para poder realizar las
pruebas. Pensemos que es posible extraer ADN de la saliva existente en una colilla o

en un chicle. Y, segundo, el ADN que se estudia cuando se emplean estas técnicas es

1 Fabrega Ruiz, Aspectos juridicos de las nuevas técnicas de investigacion criminal, con especial referencia a
la huella genética y su valoracion. En la ley. Pag. 3.
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el llamado no codificante, que no guarda ningun tipo de informacion genética y, por ello,

su conocimiento no afecta para nada a los derechos fundamentales de la persona.

4.5 La toma indirecta de muestras de ADN. La no siempre posible elusién de la

intervencion corporal

De acuerdo a Jaime Moreno, es conveniente reparar en la posibilidad de eludir una
intervencion corporal para toma de muestras, lo que denominaremos toma directa de
muestras, por ejemplo a través de una extraccion de sangre, a través de la recogida de
vestigios personales en los que se contienen células de las que pudiera obtenerse ADN
y que no precisan de su colaboracion para ser tomadas, toma indirecta de muestras,
gue no exige intervencion corporal, asi: células contenidas en una colilla, en un vaso,

en un pafiuelo, en ropa interior, etc.™.

El régimen y los problemas de una y otra toma de muestras son diferentes. La toma
indirecta se regula con arreglo a las normas que hemos visto para la recogida de
huellas o vestigios. La obtencién de estas muestras a través del cumplimiento de la
orden judicial de entrada y registro en el domicilio del sospechoso o en su lugar de
trabajo o en cualquier otro, no plantea otros problemas juridicos especificos que los alli

examinados.

Ahora bien sefiala el autor citado supra que en estos casos, pueden originarse

dificultades por las dudas sobre la fiabilidad de la prueba derivadas de varios factores:

1> Moreno Verdejo, Jaime, ADN y proceso penal, P4g. 8
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la posible dificultad para establecer la identidad de la muestra con el muestreado,
piénsese en el supuesto de que la vivienda del sospechoso donde se recogieron
efectos personales fuera habitada por varias personas o que se introdujera la duda
acerca de la pertenencia de la muestra a un visitante ocasional de la vivienda; también
por la posible interferencia en el andlisis de determinados factores que inciden en la
muestra por el modo de la toma, suscitando el problema de la contaminacién de la
muestra o de la muestra degradada. En definitiva, este tipo de andlisis sobre muestras
obtenidas sin el consentimiento del sospechoso a través de la localizacién de
excrecencias suyas, puede resultar simple en su practica o realizacion, pero
complicado en su valoracion ante la previsible existencia de dudas multiplicadas por la

accion de la defensa sobre la identidad y fiabilidad del andlisis.

Importante resulta senalar que Moreno sefiala que: “...las anteriores consideraciones
son de interés en tanto que el nuevo Articulo 363, parrafo. 2, al regular la toma de
muestras biologicas del sospechoso se refiere a las muestras indispensables junto a la
mencién de los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Pese a ello, el juicio de
proporcionalidad sobre la necesidad de una toma corporal de muestras si consta el
consentimiento en contra del sospechoso no puede ser rechazado por la simple
consideracion de que bastaria una toma indirecta de muestras, sin su consentimiento,

mediante la recogida de una excrecencia.

Como se ha razonado, la toma de muestras puede resultar de interés que se efectue
de una determinada manera - toma directa o corporal — que asegure en mayor medida

su identidad y sus condiciones, factores que de no concurrir en igual proporcion en una
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recogida de vestigios — toma indirecta de muestras — pueden dar lugar a un juicio
positivo de proporcionalidad sobre la consideracion de la necesidad de una toma

directa de muestras del cuerpo del sospechoso”®.

Indica el autor citado que en definitiva, puede ser necesaria la toma de muestras contra
la voluntad ya que, en ocasiones, no sera suficiente con muestras que pudieran ser
tomadas sin dicha voluntad. Ahora bien, la recogida de vestigios en los que se hallaren
células de una persona. Por ello, si hubiere razones de urgencia la policia podra
proceder a su recogida. Aun sin razones de urgencia la diligencia de recogida por la

policia serd irregular pero no nula.

4.6 Sujetos susceptibles a la toma de muestras

4.6.1 EIl sospechoso

No se trata de una categoria procesal nueva, pero si que pasa a engrosar la larga lista
de denominaciones que la jurisprudencia usa para designar a la parte pasiva de un

proceso penal.

La alusion al sospechoso suscita varias cuestiones. Primero, el precepto no limita la
prueba al sospechoso de tal o cual determinado delito, ni alude a la necesidad de que
se trate de delitos graves o de determinada gravedad. Tampoco excluye expresamente

al sospechoso de una falta. La cuestion queda indirectamente regulada bajo la alusion

18 Ibidem, Pag. 9
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del precepto a los principios de proporcionalidad y razonabilidad y a la mencion
siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen. Parece dificil descartar a
priori la posibilidad de la prueba en cualquier tipo de infraccién penal por el argumento

de su escasa gravedad.

La exclusion de las faltas, que inicialmente podria sostenerse, se puede cuestionar en
determinados casos, por ejemplo las faltas por imprudencia con resultado de muertes y

altas consecuencias indemnizatorias.

El término sospechoso amplia el concepto de imputado, pues no se exigirda que el
sometido a la prueba haya adquirido ese status procesal. No es preciso que se le haya

tomado declaracion judicial previamente.

Ahora bien, la medida de intervencion corporal no podra adoptarse
indiscriminadamente, frente a cualquiera. Deberan concurrir en el sometido unos
minimos indicios, a valorar por el juez, que permitan atribuirle la condiciébn de

sospechoso. No es sospechoso cualquiera.

No cabe, por ello, someter obligatoriamente a la prueba a personas del entorno familiar
del sospechoso — hermanos, ascendientes — aun cuando de su andlisis de ADN

pudiera averiguarse la participacion de aquél.

Relacionada con esta cuestidon se suscita un interesante problema: es posible, de

hecho bastante frecuente en materia de prueba de ADN para determinacion de la
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filiacion en procesos civiles, que la prueba arroje como resultado que el muestreado no
es el autor pero indique que lo es una persona —mas 0 menos concreta — de su entorno
familiar. En tales casos en que el resultado de la prueba excede de lo solicitado por el
juzgador ¢ debe el perito comunicar al juzgado y, en tal caso, puede éste hacer uso, del
descubrimiento no especificamente buscado a través de la prueba? La cuestién exige
distinguir si nos hallamos ante un procedimiento civil o penal. Los diferentes principios

por los que se rigen ambos determinan una distinta solucion.

En el proceso civil por ejemplo, la demanda de reconocimiento de filiacion se dirige
frente a A y el analisis arroja como resultado que el padre no es A, pero el perito viene
en conocer que es padre B, hermano de A, entendemos que el perito no debera
comunicar tal resultado al ser ello contrario a los principios dispositivo y de aportacion

de parte.

En el proceso penal, el perito si tiene obligacion de comunicar el dato al juez de
Instruccion. Se trata, en definitiva, de un hallazgo casual y su regulacion debe sujetarse

a las normas que rigen esta modalidad procesal.

4.6.2 Lavictima

La exclusiva mencion del sospechoso suscita la cuestion de si — ante la infrecuente
negativa de la victima a una prueba comparativa de ADN — la autoridad judicial puede
acordar que sea sometida de manera obligatoria a ese tipo de intervencion corporal.

Considero que la respuesta ha de ser afirmativa por las siguientes razones:
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El argumento de que la obligacion de la victima de someterse a la prueba no es
decisivo, ya que no limita la toma de muestras subjetivamente. Se refiere sélo a la
parte pasiva de un proceso, al sospechoso, y en relacion a los problemas que en torno
al mismo se suscitan, pero no a la parte activa del procedimiento o victima tal vez en la
idea preconcebida de su normal disposicion a la entrega de la muestra para la prueba.
Que no se diga nada de la victima no permite concluir que la excluya en todo caso. Asi
mismo, la victima tiene una serie de deberes con la Administracion de justicia, no
puede dejar de comparecer, no puede negarse a declarar o declarar falsamente, etc.
Cuyo incumplimiento reporta ademas consecuencias procesales y en ocasiones incluso
de orden penal, por ello cabe apoyar la posibilidad de restringir su voluntad,
conminandole a un andlisis de esta naturaleza, en su deber de colaborar con la

administracion de justicia.

Por otro lado, la solucién debe tener en cuenta que la prueba puede resultar decisiva
no solo para lograr la condena de un culpable sino, en ocasiones, para evitar la
condena de un inocente: piénsese en un posible recurso de revision frente a una
sentencia condenatoria en el que interesara la practica de esta prueba exigiéndose la
toma de muestras de la victima. No parece que sea bastante en tales casos
conformarse con la valoracion, siempre posible desde luego, de la negativa de la

victima a la practica de la prueba.

Finalmente considero que en caso de no admitirse esta interpretacion, cabria siempre

acudir a la toma indirecta de vestigios de la victima para posibilitar la prueba. Y
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también, la eventual préctica ilicita de la prueba —al margen de otras responsabilidades
— no acarrearia su nulidad en tanto se tratara de prueba de descargo, dado que la
prueba de descargo no se rige por los mismos parametros en cuanto a la apreciacion

de su nulidad que la prueba de cargo.

4.6.3 La prueba sobre grupos de personas

De acuerdo a Guillén Vazquez'’, la posibilidad de realizar la prueba de ADN no a una
persona con una relacién directa y que fruto de una investigacion adquiere la cualidad
de sospechoso, sino a un grupo de personas mas o menos amplio que, por pertenecer
a determinado colectivo, se ven implicadas en la investigacion suscita serios

problemas.

Solamente podemos hacer referencia a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad y la mencién del sospechoso. No estamos ante la creacion de una base
de datos para la investigacion de una serie de delitos, sino ante la investigacién de un
caso concreto en el que se tiene algun indicio, algin elemento definidor, del posible
autor de los hechos, practicandose la prueba sobre un grupo, mas o menos amplio, de

personas en quienes concurren determinados elementos de sospecha.

Se dice que: “este tipo de pruebas ya se ha suscitado en nuestro pais y ha sido
utilizada con mas frecuencia en otros paises. Entre 1983 y 1986 se produjeron en el

condado de Leicestershire, Reino Unido, una serie de violaciones. Analizados los

7 Guillén Vazquez, Marcela, ADN en el proceso penal, Pag. 54
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restos de semen resultaron proceder del mismo individuo. Por la concentracién de
espermatozoides se dedujo que el autor tendria que tener entre 13 y 30 afios. Se
requirié policialmente a todos los hombres de la zona para que voluntariamente se
sometieran a una extraccion de sangre para el ulterior andlisis del ADN. Se llevaron a
cabo mas de cinco mil analisis. El resultado fue negativo: “no habia coincidencia entre
las muestras analizadas y las halladas en los lugares de comision de los delitos. El
autor habia presentado una documentacion de otra persona y se presentd
voluntariamente a los analisis, como posteriormente se descubrid en virtud de la
declaracion de unos testigos que le oyeron afios mas tarde jactarse de la

suplantacion™?®.

Posteriormente se ha suscitado la cuestion en otros paises europeos, en concreto, en
Francia y Alemania. En este Ultimo, donde existe un intenso debate sobre la cuestion,
se aplico en distintas ocasiones. En un caso de violaciébn y homicidio se tenian
igualmente los restos de esperma y en las inmediaciones de la casa habia sido visto un
vehiculo Porsche novecientos cuarenta y cuatro, matriculado en Munich, solicitandose
la toma voluntaria de setecientos cincuenta varones propietarios de un vehiculo de

estas caracteristicas®®.

Continda manifestando el autor en analisis que: “...se plantean ante estos test masivos,
una serie de cuestiones juridicas de especial trascendencia. Con la nueva regulacion

ofrecida por el articulo 363 no parece que sea posible que el Juez acuerde

'8 Gelwitz, Mark, Comentarios del caso Pitchforf, P4g. 128, 1998
9 Moreno Verdejo, Jaime, Ob. Cit., Pag. 12
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obligatoriamente los andlisis para un amplio e indeterminado grupo de personas. El
Articulo 363 mediante la referencia al sospechoso impide que pueda adoptarse
judicialmente la medida como obligatoria respecto de tales grupos de poblacion. El

término sospechoso parece exigir una mayor concrecion.

Ademas, una medida de tal indole pudiera vulnerar los principios que se recogen en el
articulo 363. El acto de recabar el consentimiento de los requeridos a la practica de la

prueba puede no eludir el juicio desfavorable de proporcionalidad y razonabilidad”®°.

Ahora bien, deduzco entonces que el juicio de proporcionalidad no siempre ha de ser
negativo y ha de descartar la posibiidad de someter a la prueba -incluso
obligatoriamente — a un determinado niumero de personas. Asi, cuando el circulo de
sospechosos en el caso concreto se vea reducido a un determinado numero,
individualizados por una serie de caracteristicas comunes, por ejemplo, individuos de
una determinada poblacion de escasos habitantes, de determinada franja de edad, de
determinado color de pelo, con unas especificas 0 poco comunes caracteristicas
fisicas, con una directa relacion con la victima, etc. Nada impediria al Juez entender
gue concurre en todos ellos la condicion racional de sospechosos y acordar
obligatoriamente para ellos la medida, y menos aun impediria admitir la sujecion

voluntaria a la prueba de quienes fueran llamados.

Adicionalmente a esto, en casos de pruebas masivas voluntarias surge la cuestion de

la validez del consentimiento por quien decida someterse. Es cuestionable la validez

2 |bidem, P4g. 13
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del consentimiento en estos supuestos por dos razones. Primera, la presion social en
entornos pequefios hace pensar en un consentimiento posiblemente viciado por
presion ambiental en algunos casos. En segundo lugar, porque el perfil genético de un
individuo que se presto al analisis voluntariamente puede no coincidir con el encontrado
en el lugar del delito pero si determinar que se puede tratar de un familiar
consanguineo a él. Nos encontrariamos entonces con lo que la jurisprudencia se
denomina “la doctrina de los hallazgos casuales, lo que no plantea dudas acerca de la
posibilidad de utilizar tal resultado como ya se vi0, pero siempre que quien se presto
voluntariamente a la prueba haya prestado su consentimiento informado y con
conocimiento de que con ello pudiera estar revelando o desvelando la participacion

criminal de un familiar” ?*.

A este respecto contempla Moreno Verdejo: “...es posible considerar que el sujeto no
habria accedido a la prueba si hubiera sido advertido de tales circunstancias o
condiciones. Habria que valorar en estos supuestos la falta de consentimiento. La
negativa a la practica por parte de un individuo que pertenece a ese grupo de los
requeridos suscita serias dudas. La solucion dada en Alemania parece en nuestro pais
de dificil aplicacion. En el caso antes comentado de los titulares del vehiculo Porsche,
quiénes se negaron a someterse — se habian solicitado setecientas cincuenta — y
automaticamente se convirtieron en inculpados y se procedid, con base en esta
negativa, a aplicarles el articulo 81, y por tanto, a obligarles a someterse a la prueba.

En estos casos el principio de proporcionalidad sufre una merma dificil de valorar, sin

2! Etxeberria Guridi, Johan, La inadmisibilidad de los test masivos de ADN en la investigacion de hechos
punibles, Actualidad Penal, 1999, Pag. 541
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gue parezca suficiente indicio la pertenencia a una amplia franja de edad, raza, sexo o
poblacion para ser reputado sin mas sospechoso por el hecho de no someterse

voluntariamente”??.

4.7 Laintimidad corporal y la intimidad personal

La distincién entre el quebrantamiento que de la intimidad se puede llevar a cabo en
una intervencién corporal como tal y el quebranto producido por la informaciéon que
arroje el analisis de la muestra corporal, se refleja en el contenido doctrinal que
establece que la intimidad personal tiene un contenido mas amplio que el de la
intimidad corporal, en cuanto deriva de la dignidad humana e implica la existencia de
un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas,
necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de

la vida humana.

Ahora bien, conviene distinguir el acto de la toma de muestras en si y el analisis de los
datos que genéticamente encierra la muestra. En el acto en si de la toma de muestras
lo que se ve afectado es la intimidad corporal en su caso. La intimidad personal solo se
vera afectada cuando lo que se autorice sea el conocimiento, por medio del analisis, de
extremos innecesarios para la investigacion penal. Esto Ultimo no tiene nada que ver
con la intervencion corporal. Y el ligamen que se establece con la intimidad personal es

falaz a los efectos de exigir requisitos especiales.

22 Moreno Verdejo, Jaime, Ob. Cit., Pag. 12
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De acuerdo a un autor: “...razonando en paralelo con la declaracion testimonial, seria
tanto como denegar un testimonio completo por el hecho de que en el curso de la toma
del mismo se formularan algunas preguntas intimas e improcedentes al testigo. Podran
tales preguntas ser impertinentes, pero tampoco podra extremarse la conclusion hasta
el punto de entender que si el Juez no las impide se esté lesionando de forma relevante
el derecho fundamental a la intimidad. No creo que esos aspectos afladan nada
especifico al tema de las intervenciones corporales: es un problema del dmbito del
informe solicitado. Que el analisis no se cifia estrictamente a los aspectos
indispensables para la investigacion, podra suponer un menoscabo injustificado de la
privacidad. Pero eso no anula ni la intervencion para toma de muestras, ni la utilizacion
de los deméas puntos del informe. Por la misma razén que si se accede a que un testigo
conteste preguntas innecesarias para los fines del proceso penal, que pueden suponer,
por tanto, revelar sin causa suficiente aspectos de la intimidad del afectado, esa
incorreccion que afecta a un derecho fundamental no supone que haya que invalidar el

conjunto del testimonio”?®

Por tanto, averiguar en un proceso penal a través de una prueba de ADN si una
persona consume droga o padece de una determinada enfermedad, afecta a la
intimidad o al honor exactamente lo mismo que si se averigua ese extremo a traves de
otro tipo de pruebas, como puede ser una testifical. La afectacion de la intimidad nos

lleva a discutir que pueda recibirse declaracion a un testigo por la policia como medio

% Del Moral Garcia, Antonio, Intervenciones corporales: Reflexiones ante la inminente enésima reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, 2003, Pag. 27
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de averiguacion del delito, sin necesidad de previa autorizacion judicial, ni de resolucion

motivada, ni de ningun otro requisito especial.

Dentro de este aspecto de la intimidad, es propio también que pueda dejar incluido lo
relativo al derecho de no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
indicando que ha sido constante la jurisprudencia en sefalar que este derecho
fundamental contenido en el Articulo 16 constitucional manifiesta que: “En proceso
penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma, contra su
coényuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los
grados de ley”; no se ve afectado en modo alguno por el hecho de que se solicite o
compela al sospechoso a entregar una muestra corporal para el andlisis de ADN para

los fines del procedimiento.

Cabe concluir que cuando se requiere al sospechoso a que consienta la obtencién de
sus huellas dactilares o de un analisis de ADN, no se le esté exigiendo una declaraciéon

autoincriminatoria, sino tan solo la verificacion de una pericia técnica.

Goyena Huerta, declara que: “con cita de la sentencia del caso Holt versus US, indica
gue éste ha sido el criterio del Tribunal Supremo de los Estados Unidos al decir que la
prohibiciébn de compeler a una persona a ser testigo contra si misma es una prohibicion
del uso de una compulsion fisica o moral para extraer comunicaciones de ella, no una

exclusion de su cuerpo cuando puede ser material”.

2 Goyena Huerta, Jaime, La negativa del imputado a intervenir en las diligencias de identificacion:
consecuencias procesales, Actualidad Aranzadi, 1998, Pag. 26
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En cuanto al derecho a la dignidad de la persona y a la integridad fisica, deseo agregar
que cualquier legislacion tendente a regular las pruebas del ADN habré de establecer
las garantias para que la toma de las muestras sea llevada a cabo por personal
especializado y en unas condiciones que permitan afirmar que los derechos a la
dignidad y a la integridad fisica no seran vulnerados debido a la intervencion minima

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

Asi por ejemplo una adecuada legislacion al respecto, debe incluir aspectos tales como
gue para intervenciones corporales que conllevan una mayor injerencia en la esfera
personal, debe considerarse respeto a estos derechos. De este modo, no sea
considerado atentatorio a la dignidad humana, como expuse al principio, el examen
ginecoldgico de una mujer al efecto de determinar si habia practicado un aborto; ni los

registros personales de los reclusos en sus cavidades naturales.

Por supuesto si se considerarian claramente atentatorios a la dignidad humana o
contrarios al derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes por cuanto la medida
en si o la forma de llevarla a cabo puede comportar unos aspectos envidenceadores
incompatibles con tal derecho, los supuestos de narcoanalisis. A este respecto indica
Moreno Verdejo: “Cabe sefalar las sentencias del Tribunal Supremo de uno de junio de
dos mil uno — un testigo comprador de droga es obligado a vomitar para expulsar la
dosis, en actuacion que es tachada de ilicita por el Tribunal Supremo —; las de uno de
mayo de mil novecientos noventa y seis, veintiséis de junio de mil novecientos noventa

y ocho o diecisiete de febrero de mil novecientos noventa y nueve — desnudo y
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realizacion de flexiones para expulsar la droga escondida en el recto — o la del Tribunal
Constitucional doscientos dieciocho diagonal dos mil dos, de veinticinco de noviembre
— desnudo integral para cacheo de un interno, que se declara no ajustado a derecho
por falta de motivos graves para llevarlo a cabo: aunque en este caso la perspectiva de
la resolucion es el derecho a la intimidad corporal —. Para que podamos considerar que
estamos ante un trato degradante, tienen que concurrir, conforme establece la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, medidas de naturaleza tal
gue creen en los individuos sentimientos de miedo, de angustia y de inferioridad, y que

los humillen, envilezcan y rompan su resistencia fisica y moral®.

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

sencillo acto, es inexistente o minima.

Ahora bien conforme a su ubicacion en el Articulo 93 de la Constitucion Politica de la
Republica, el derecho a la salud es un derecho fundamental y este encuentra su
acomodo en el necesario juicio de proporcionalidad, que puede resolverse con un
criterio general: nunca una investigacion penal puede justificar una medida que afecte

negativamente por si misma a la salud de una persona.

Por lo que de acuerdo a Moreno Verdejo, “es evidente que con la minima intervencion

que supone la toma de muestra no se vulnera este derecho™®. Hay que tener en

% Moreno Verdejo, Ob. Cit. P4g. 19
% 1bidem
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cuenta, ademas, que los casos en que se alega la vulneracion son ordinariamente
supuestos de toma de sangre. Y en todo caso, con independencia de las
consideraciones sobre la imposibilidad de que se quebrante el derecho a la salud con
dicha toma, se podria sustituir ésta — fundamentalmente ante supuestos de negativa
por libertad religiosa: testigos de Jehovd — teniendo en cuenta las modernas

tecnologias, por la extraccion de pelo o la obtencién de saliva.

Asi pues también el derecho a la libertad se vera vulnerado, respecto de aquellas
personas que se opongan a que se tomen muestras para la realizacion de los analisis,
tanto si se conceptia de un modo genérico, como la compulsiébn a hacer algo que
simplemente no deseamos realizar, como si se conceptla en su vertiente de libertad de
ambulatoria protegida en la Constitucion Politica, que quedara cuando menos limitada
mientras la prueba se realiza o en la conduccién de las personas a las dependencias

adecuadas a tal fin.

A través de la decision 8278/78, del precedente octubre de 1979, la Comision Europea
de Derechos Humanos declar6 a este respecto, que la “ejecucién forzosa de un
examen de sangre a una persona constituye una privacion de libertad, incluso en el

caso de que dicha privacion sea de corta duracion”.

Sin embargo el Articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos establece una
serie de supuestos en los que se admite la limitacion del derecho a la libertad, asi: la
privacion de libertad en virtud de sentencia dictada por tribunal competente, por

desobediencia a una orden judicial, para asegurar el cumplimiento de una obligacion
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legalmente establecida, para conducirla ante la autoridad judicial competente cuando
existan indicios racionales de criminalidad de que ha cometido una infraccion o cuando

se estime necesario para impedirle la huida de la accion de la justicia.

Analizados pues los derechos fundamentales limitados por la practica de la prueba,
debe concluirse en que sélo el consentimiento del interesado o, en su defecto, la
resolucion judicial permitira acordar la prueba limitando asi, sin vulnerarlos, tales

derechos fundamentales.

Pese a que la Constitucion no prevé expresamente la posibilidad de limitacion de los
derechos a la integridad e intimidad, a diferencia de lo que sucede con los derechos a
la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones, ello no significa que

sean derechos absolutos.

Si el interesado accede voluntariamente o si, en su defecto, la autoridad judicial lo
acuerda, es posible la limitacion de tales derechos en aras de la practica de un analisis
de ADN sobre una muestra corporal.

El circulo de personas que pueden voluntariamente someterse a la prueba de ADN es

mayor que el de los obligados a ello. Asi pues la resolucion judicial sera, motivada.

La validez de la prestacion del consentimiento del interesado a la practica de la prueba
no esta exenta de problemas. ¢Ha de recabarse necesariamente por el juez?, ¢es

necesaria la asistencia letrada para otorgarlo?, ¢puede considerarse libre el

89



consentimiento en determinados ambientes o ante ciertas circunstancias objetivamente

intimidativas —requerimiento policial —?

Las respuestas no son seguras y se hace necesaria en el caso de Guatemala una
reforma legal penal que regule lo relativo a dicho extremo. La cual debe incluir aspectos
tales como que cuando se realiza de forma voluntaria no lesiona ni el derecho a la
integridad fisica ni el derecho a la intimidad. Ahora bien, al recabar el consentimiento

debe cuidarse que éste sea expreso, libre y no viciado.

Como dejé ya anotado supra — en el apartado dedicado a la prueba sobre grupos de
personas — debe recordarse que en aquellos casos en que la prueba se practique
sobre una persona con posibilidad de revelar la autoria de un familiar, la prestacién del

consentimiento deberé ser emitida con conocimiento de esta Ultima posibilidad.

Ese consentimiento del interesado se viene recabando por la autoridad judicial en el
curso del procedimiento. La citacion al interesado para prestarlo podra efectuarse

mediante providencia y sélo se exigira auto, ante la negativa, para acordar la medida.

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

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

90



Inmediatamente surge un interrogante: ¢ Es posible el empleo de fuerza fisica sobre el

sujeto para la obtencion de la muestra?

Para contestar esta pregunta, me apoyaré en lo expresado por Moreno Verdejo, quien
indica que: “...nuestro ordenamiento juridico ha sido undnimemente negativo antes de
la reforma”®’. La falta de una previsién legal expresa habia motivado que la doctrina y
la jurisprudencia fueran coincidentes en este punto. No era posible, pues, tomar una
muestra del sujeto mediante el empleo de fuerza. En su sentencia ciento siete diagonal
mil novecientos ochenta y cinco, el Tribunal Constitucional lleg6 a afirmar en relacion a
un analisis de sangre que nadie puede ser coercitivamente compelido, con uso de
fuerza fisica, a la verificacion de ese tipo de analisis. El Tribunal Supremo en la
sentencia ciento siete diagonal dos mil tres, de cuatro de febrero, dispone: segun la
opinién mayoritaria de la doctrina, avalada por decisiones del Tribunal Constitucional
gue no es admisible la utilizacion de fuerza fisica o cualquier otra actitud compulsiva o
coactiva sobre la persona, para que ésta se preste a la practica de la prueba, decidida
por la autoridad judicial, debiendo respetarse la autonomia de la decision por parte del
afectado.

Como ejemplo en el plano civil las consecuencias que puedan derivarse de la negativa
del presunto padre demandado a la practica de la prueba biologica, sera la aceptacion

tacita del hecho.

Sin embargo existe otra posibilidad procesal que podria darse y me refiero a la toma

subrepticia de muestras: el sospechoso engafiado u obtenidas de forma viciada. Los

2" Moreno Verdejo, Ob. Cit. P4g. 20
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casos pueden ser muy variados: el acusado ignora con su conducta que esta
facilitando una posible muestra; utilizacion de muestras corporales extraidas del cuerpo
del sospechoso voluntariamente para otros fines que a posteriori se deciden utilizar
para estos analisis, tales como: sangre del sospechoso donante que es tomada por el
juzgado tras la donacion para realizar el andlisis, empleo de pruebas realizadas en un

proceso en otro distinto, etc.

Debe efectuarse una distinciobn segun que se trate de muestras obtenidas
indirectamente por hallarse en vestigios que se recogen 0 muestras extraidas

directamente del cuerpo del acusado mediante una intervencion corporal.

Si se trata de células del acusado que son recogidas de vestigios que éste deja, aun
involuntariamente, a mi modo de ver lo relevante sera no tanto la recogida sino la
posterior autorizacion judicial para su analisis. La recogida en si seria intranscendente.
En el caso ya sefialado de la Policia que toma del cenicero la colilla fumada por el
sospechoso creo que la posterior orden judicial que acuerde su analisis impediria
considerar nula la prueba.

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

entregada para un analisis clinico o la muestra entregada para otro procedimiento —.
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En Guatemala, el Juzgado Primero de Narcoactividad y Delitos contra la Vida de
Zacapa, a peticion de la Fiscalia Especial de la Comision Internacional contra la
Impunidad CICIG, solicité ante la oficina de Gestion Penal del Organismo Judicial en
ese lugar, que se realicen pruebas de ADN a Byron Humberto Vargas Sosa. Segun
esta fiscalia el sindicado es el responsable del asesinato y violacion de Silvia Maria
Morales Rodas de dieciséis afios, Nancy Carolina Hichos y Maria Alejandra Trigueros

de diecisiete afos.

Dicho hecho ocurri6 el veinte de abril de dos mil ocho, cuando las victimas asistieron a
una discoteca en el departamento vecino de Chiquimula. Segun la investigacion, las
jovenes se retiraron con Vargas Sosa y ya no fueron vistas con vida. Esto fue

declarado por el taxista Adolfo Barahona, quien después se retractd de lo dicho.

Vargas Sosa, también es investigado por ser lider de una banda de narcotraficantes.
Fue capturado el dieciséis de febrero en el &rea de Rio Dulce, Izabal. El veintiocho de
abril, el Juzgado Primero de Instancia Penal le eliminé cuatro de los seis delitos que se
le imputaban. Estéa ligado a proceso por atentado y portacién ilegal de armas de fuego.
En el presente caso el abogado Francisco Garcia, defensor de Vargas Sosa, aseguro

gue su cliente no se negara a que se le extraigan las muestras.

Importantisimo resulta la practica del examen de ADN dentro del ambito civil, en los
procesos de paternidad, pues los mismos llevan implicita una tendencia al reclamo de
pensiones alimenticias, que en caso de dar positiva podrian veneficiar a varios

miembros de una misma familia hijos de una misma madre y del varon examinado. Y
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menciono que es importantisimo para el desarrollo del presente tema, pues una vez
reconocida la paternidad y de reclamados los alimentos, si no son prestados por el
obligado, constituird dicho incumplimiento un hecho penal por negacién de asistencia
econdmica. En Guatemala, dichos procesos de reconocimiento de paternidad aun no
son muy frecuentes por lo oneroso que resulta para la madre soltera costear por si
misma dicho examen, sin embargo tenemos a nivel mundial un caso muy ejemplificador
al respecto, en donde el demandado reiteradamente resulta ser, nada mas y nada

menos que el Presidente de Paraguay Fernando Lugo el cual cito a continuacion:

“Benigna Leguizamon, una humilde vendedora de detergentes de veintisiete afios de
edad, asegura que tuvo un hijo con Fernando Lugo cuando este todavia era obispo,
reclama que el mandatario reconozca al nifio de seis afos, le dé su apellido y ayude a

Su manutencion.

La mujer demandé al presidente dias después de que éste reconociera la paternidad
de otro nifio de dos afos, fruto de una relacion con una joven de veintiséis afios de
edad, cuando todavia era jerarca de la Iglesia Catdlica, una revelacién que provoco un

escandalo en el pais y dafi6 su popularidad.

Benigna Leguizamon solicitdé a cuatro bancos la apertura de cuentas solidarias para
recaudar los cuatro millones de guaranies — unos setecientos noventa y cinco délares —
gue necesita para la prueba de ADN, en una campafa que denomind: Por los derechos

de Fernando, en referencia al menor.
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Estamos buscando la forma de que alguien que no esté involucrado en cuestiones
politicas pueda darnos una ayuda, dijo a periodistas el abogado demandante Leong Je
Park, tras recordar las condiciones econdémicas de Leguizamén, quien es

extremadamente pobre y mantiene a sus cuatro hijos.

Lugo, quien sdlo reconocié que mantuvo una relacion con Viviana Carrillo — la madre
del nifio de dos afios —, asegurd que acataria cualquier resolucion judicial, pidié que el
examen de ADN se realice en un laboratorio nacional y que la muestra de sangre le

sea extraida en la residencia presidencial.

El abogado de Lugo, Marcos Farifia, dijo que el presidente no correra con los gastos
del analisis que debe ser solventado por quien plantea la demanda y solicita la prueba.

Mi cliente no tiene por qué pagar. El no esta obligado a solventar esa prueba, asevero.

Lugo continu6 siendo blanco de criticas con la denuncia de otra mujer de treinta y
nueve afos que asegurd haber tenido una relacion con el ex obispo poco después de
gue éste colgara la sotana para dedicarse a la politica, fruto de la cual nacié un nifio de

poco mas de un afio.

El escandalo protagonizado por el presidente, un socialista novato en la politica que

acab6 con décadas de gobierno conservador, motivd la condena de muchos
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paraguayos aungue varios analistas aseguran que su gestion sera medida por sus

acciones de Gobierno méas que por su vida privada’?®.

% Reuters, Recaudan dinero para una prueba de ADN al presidente de Paraguay, P4g. electrénica
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CONCLUSIONES

1. La prueba de ADN es el mas preciso método disponible para determinar la
vinculacién del sindicado con las pruebas de fluidos y restos humanos, encontrados

en la escena del crimen.

2. Para que una prueba de ADN pueda ser admitida dentro de un proceso

jurisdiccional, se requiere que la prueba realizada siga la cadena de custodia.

3. El material genético de naturaleza individual, que desde la perspectiva biol6gica
constituye un eficiente elemento identificador de las personas, partes u érganos de
un cuerpo y aun de ciertos restos humanos, puede transformarse en una

herramienta Gtil y segura en la investigacion de determinados delitos.

4. En Guatemala, no existe aun el cuerpo normativo que regule lo relativo a los

procedimientos adecuados para la toma de muestras y practica del examen de

ADN, en relacién a las actitudes de los sindicados frente a esta prueba.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica debe regular el procedimiento, manejo y uso de la
prueba de ADN en una ley especifica para que pueda ser utilizado en los
procesos judiciales con el objeto de que sirva al Ministerio Publico como un

instrumento de prueba cientifica contra el crimen.

Al ser creada la ley citada, también debe regularse la responsabilidad del
personal relacionado con el procedimiento de la prueba de ADN, esto debe
incluir a la Policia Nacional Civil para que hagan un manejo adecuado de la

prueba y no sea contaminada.

También es necesario que se regule por el Congreso la creacion de un

laboratorio forense especifico para el examen de las pruebas de ADN que

tengan relacion con los procesos penales para la averiguacion de la verdad.

El laboratorio forense debe crear el banco de datos genético de personas para

llevar un registro criminal.
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