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INTRODUCCION

Seglin el eminente jurista espafiol Dr. Rafael Navarro
Walls, catedratico y Secretario General de la Universidad
Complutense de Madrid, miembro de ntimero de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion y autor de mas
de cien trabajos sobre Derecho familiar, libertad religiosa
y objecion de conciencia y primer espafiol que ha obtenido
el Premio Arturo Carlo Jemolo, por su libro “Las objecio-
nes de conciencia en el Derecho comparado y espafiol”,
“objecion de conciencia implica una forma de desobedien-
cia juridica: supuesta la necesidad de obedecer a la ley, es
decir, la obediencia a la ley como conducta debida y espe-
rada, el objetor la desobedece en virtud de un imperativo
ético (religioso o no) que le impone una conducta, o una
abstencion, contraria a lo que la ley manda...”.

Pareciera, segin el concepto del destacado jurista men-
cionado, que argumentando una “objecion de conciencia”
podria darse la hipdtesis de negarse a toda orden juridica,
lo que, ciertamente, obstruiria el mandato de la ley en mu-
chos sentidos.

La jurisprudencia y la doctrina espafiola estdn claras en
sefalar que no cabe reconocer constitucionalmente un de-
recho a la objecioén de conciencia con cardcter genérico,
pues equivaldria a postular juridicamente la existencia de
un derecho genérico a la desobediencia. Ello, sostienen,
supondria tanto como declarar, expresamente, el caracter
no vinculante del ordenamiento juridico constitucional.

En efecto, clarisima es la sentencia del Tribunal Constitu-
cional Espaiol, que en sentencia 53/1985 senala con clari-
dad meridiana: “la objecion de conciencia con cardcter ge-
neral, es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento
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de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta
reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro
Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la nega-
cion misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es
que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber
concreto”.

Respecto de la prueba de ADN y la objecion de concien-
cia, la legislacion comparada es categorica al prevalecer la
importancia de la investigacion, por sobre una hipotética
“objecion de conciencia”, debiendo entenderse que ésta
jamas puede aplicarse de modo general, porque, como se
ha reiterado, seria la negacion misma del Derecho, es de-
cir, perderia la norma juridica toda su eficacia ante una
objecion de caracter general, lo que es inconcebible en
materia de derecho, ya que reduciria el mandato legal a la
categoria de las “obligaciones facultativas”, es decir, de-
penderian de la mera facultad de la persona para obligarse
al mandato de la ley, la cual, con la simple alegacion de la
objecion de conciencia podria verse eximida del mandato
legal.

En efecto, basta revisar la legislacion alemana, especifi-
camente los literales a) y ¢) del Art. 81 de la Ley Procesal
Alemana de 7 de enero de 1975, disposiciones en las cua-
les se ordena la investigacion corporal de un inculpado:

. En el caso del literal a) del Art. 81 de la referida
ley, se faculta al juez, para ordenar la investigacion corpo-
ral del inculpado a fin de constatar los hechos que fueran
de importancia para el proceso. Con esta finalidad, seran
admisibles extracciones de sangre y otras injerencias cor-
porales, que seran tomadas por un médico segun las re-
glas del saber médico, sin consentimiento del inculpado,

cuando no se temiera ninguna desventaja para su salud.
La ordenacion corresponderd también a la Fiscalia y a sus
ayudantes cuando existiera peligro por el retraso que pu-
diese perjudicar el éxito de la investigacion.

. En relacion al literal ¢) del Art. 81, esta normas
dispone, las injerencias corporales a terceras personas
distintas del inculpado si se encuentra en su cuerpo una
huella determinada o la consecuencia de un hecho punible
podran ordenarse de igual forma a lo dispuesto en el literal
a) aun sin el consentimiento de estas personas.

Por su parte, el Codigo Procesal Penal Portugués, apro-
bado por Ley de 17 de febrero de 1987, sigue una linea
semejante al aleman, permitiendo en su Art. 171 el exa-
men de personas tendiente a inspeccionar los vestigios que
hubiera podido dejar el delito y todos los indicios relati-
vos al modo y lugar en que se cometio, precepto que se
complementa con el Art. 172 ibidem, que claramente hace
caso omiso a cualquier objecion al respecto, cuando ex-
presa: “...si alguien pretende eximirse o impedir cualquier
examen debido...podra ser compelido por decision de la
autoridad judicial competente”.

Como puede apreciarse en las normas invocadas del de-
recho comparado, prevalece el interés general de la socie-
dad que mediante la legislacion penal busca el restableci-
miento del ordenamiento juridico quebrantado, por sobre
el interés personal del inculpado, e incluso de un tercero,
distinto del inculpado si se encuentra en su cuerpo una
huella determinada o la consecuencia de un hecho punible
estando facultada la autoridad judicial para obtener esta
prueba, aun sin el consentimiento de estas personas.

Los examenes de ADN, debido a su gran confiabilidad,
son cada vez mas empleados para variados fines, lo que
ha llevado a plantear en diferentes paises, no so6lo a pre-
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tender un registro de ADN de los delincuentes, sino que,
como ocurri6 con las huellas digitales, insertar el registro
de ADN como requisito para la identificacion de toda per-
sona, conteniéndose éste en la cédulas de identificacion
personal, como se ha planteado, por ejemplo, en la Repu-
blica de Chile, idea que evitara toda polémica doctrinaria
que surge en la actualidad.

En consecuencia, la utilizacion del ADN en procesos cri-
minales, que en doctrina se conoce como Criminalistica
Biologica, debe tenerse presente que €sta consiste en el
estudio de la variabilidad genética humana aplicada a la
resolucion de procesos criminales, mediante el andlisis
de vestigios bioldgicos encontrados en el lugar de los he-
chos y su comparacion con los perfiles genéticos de los
posibles implicados, sefialando la especial importancia de
estos exdmenes en la investigacion de caddveres, como
acontecio en el ataque terrorista al World Trade Center de
Nueva York el 11 de septiembre del afio 2001 y el Tsunami
de Asia.

No existiendo unanimidad, ain, en generalizar el uso de
los registros de ADN como requisito esencial de la iden-
tificacion personal, en la actualidad surgen problemas éti-
co-legales en la investigacion criminal por medio del ana-
lisis del ADN los cuales estan relacionados, basicamente,
con dos puntos:

. La negativa del consentimiento por parte del sos-
pechoso a donar una muestra con la que comparar el resul-
tado del andlisis del indicio, y

. La puesta en marcha de bancos de datos genéticos
(BDG) para facilitar la investigacion criminal

Frente a las interesantes teorias que surgen a nivel mun-
dial, en el sistema procesal penal ecuatoriano y en el orde-
namiento juridico nacional, en general, no existe siquiera

10

un atisbo de referencia al tema, lo que nos lleva a analizar
la doctrina y jurisprudencia comparada sobre la materia,
en las cuales existen argumentos tanto a favor como en
contra de obtener muestras de ADN de un sospechoso.
Estimamos adecuada, la “futurista”, pero necesaria, ini-
ciativa de insertar de manera obligatoria los registros de
ADN en toda identificacion personal que aun esta en es-
tudio, pero puede sefialarse que en algunos paises, espe-
cialmente en Europa y algunos de América Latina, como
Chile y Uruguay, se estd implantando el Registro de ADN
de antisociales que cometen cierta clase de delitos o que
reinciden en los mismos, lo cual pone nuevamente en vi-
gor el — podriamos decir — “sepultado” determinismo bio-
logico del destacado maestro César Lombroso.

Con el presente texto buscamos brindar algunos reflexio-
nes sobre este tema a aquellos interesados nedfitos en esta
area de conocimiento, partiendo inicialmente de la defini-
cion de lo que es conciencia, hasta llegar a los requisitos
existentes en materia de derecho comparado, para consi-
derar cuando estamos frente a una objecion de conciencia
y no “de conveniencia”, ya que la objecion de conciencia
en ningun caso puede operar como “un cheque en blanco”
para eludir la responsabilidad penal.

11
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CAPITULO 1. ASPECTOS CONCEPTUA-
LES DESDE LO BIOGENETICO

Los examenes de ADN, debido a su gran confiabilidad
son cada vez mas empleados para variados fines, lo que
ha llevado a diferentes paises, no sélo a pretender un re-
gistro de ADN de los delincuentes, sino que, como ocurrid
con las huellas digitales, insertar el registro de ADN como
requisito para la identificacion de toda persona, contenién-
dose éste en la cédulas de identificacion personal, como
se ha planteado, por ejemplo, en la Republica de Chile,
idea que evitara toda polémica doctrinaria que surge en la
actualidad.

Contener como requisito esencial para la identificacion
de toda persona el registro de ADN evitaria las actuales
discusiones doctrinarias acerca de la procedencia de este
registro en materia criminal, y, el caso de la objecion de
conciencia y otros aspectos doctrinarios que actualmente
se suscitan.

Existen, en términos generales, siete dreas en las que la
informacion genética puede ser utilizada con fines no mé-
dicos:

1) Identificacion. La técnica del ADN puede utilizar-
se para identificar familiares, como pruebas en casos de
violacion y asesinato, o para identificar cadaveres en caso
de accidentes aéreos.

2) Empleo. En este rubro existen dos formas en las
que la utilizacion de informacion genética puede ser ttil
para los patrones: la primera consiste en que algunos ras-
gos genéticos hacen a las personas mas susceptibles a te-
ner ciertas enfermedades, y la otra, en que los patrones
no contrataran gente que tenga posibilidad de desarrollar

12
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alguna enfermedad genética en el futuro

3) Seguros. Es probable que las personas que saben
que tienen la posibilidad de contraer alguna enfermedad,
compren un seguro médico de cobertura mas amplia, pero
si adquiriesen estos seguros a precio normal, las compafiias
de seguros quebrarian. Por eso las compaiiias de seguros
exigiran los cada vez mas comunes exdmenes genéticos.
De hecho, en los Estados Unidos diez estados prohiben
que dichas compaiiias soliciten estos examenes.

4) Relaciones comerciales. Para ilustrar este punto, se
cita el ejemplo de una hipoteca sobre una casa por treinta
afios. En este caso la compaifiia hipotecaria seguramente
deseard saber si el individuo vivira, por lo menos, durante
los siguientes quince anos, para poder cubrir su deuda. Por
lo que no es dificil imaginar que dentro de algunos afios se
requerird junto con el reporte de crédito un reporte genéti-
co.

5) Derecho de familia. La Informacion genética pue-
de ser utilizada en diversas situaciones en el derecho de
familia. Por ejemplo, en relacion con la custodia de un
hijo, existi6 un caso en el que el padre argumentaba que
la madre no podia tener la custodia del hijo porque, de
acuerdo con examenes genéticos, era propensa a contraer
la enfermedad de Huntington. También, puede realizarse
un examen genético a la pareja que desee adoptar un nifo,
o por el contrario, al nifio que desee ser adoptado.

6) Educacion. La informacion genética puede ser uti-
lizada en todos los niveles, desde la educacion basica has-
ta la universidad. Actualmente en los estados de Colorado
y Georgia se realizan exdmenes genéticos a los alumnos
para diagnosticar una de las enfermedades hereditarias
mas comunes de retraso mental.

7 Criminologia. Se mencionaron ya las investigacio-

13
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nes que se estan realizando respecto a una posible relacion
entre la violencia y los genes. ;Podrian utilizar los jueces
la informacion genética al momento de dictar una senten-
cia? Conflictos en caso de lesiones personales. Pueden
surgir acciones legales en contra de los médicos, por ne-
gligencia al momento de aplicar los exdmenes genéticos.
Puede decirse entonces que el reto serd poder utilizar la
informacion genética de la mejor manera posible, tratando
de asegurar que los beneficios sean para la mayoria.

No cabe dudas de la gravitante importancia de las pruebas
de identificacion humana por del ADN que ha reemplaza-
do las pruebas tradicionales, constituyéndose en una he-
rramienta cuyo empleo ha significado economia de tiempo
y recursos para la justicia.

Yendo, por ahora, a la utilizacion del ADN en procesos
criminales, que en doctrina se conoce como Criminalis-
tica Bioldgica, debe tenerse presente que ésta consiste en
el estudio de la variabilidad genética humana aplicada a
la resolucion de procesos criminales, mediante el anali-
sis de vestigios biologicos encontrados en el lugar de los
hechos y su comparacion con los perfiles genéticos de los
posibles implicados, sefialando la especial importancia de
estos examenes en la investigacion de cadéaveres.

No existiendo unanimidad, aiin, en generalizar el uso de
los registros de ADN como requisito esencial de la iden-
tificacion personal, en la actualidad surgen problemas éti-
co-legales en la investigacion criminal por medio del ana-
lisis del ADN los cuales estan relacionados, basicamente,
con dos puntos:

. La negativa del consentimiento por parte del sos-
pechoso a donar una muestra con la que comparar el resul-
tado del analisis del indicio, y

. La puesta en marcha de bancos de datos genéticos
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(BDG) para facilitar la investigacion criminal

Respecto del banco genético para facilitar la investigacion
criminal, debe destacarse que si nuestro cddigo genético
viene marcado, por los genes proporcionados por nues-
tros progenitores, resulta evidente que si dichos genes pre-
sentan desviaciones hacia impulsos atdvicos y agresivos,
pronto nos vamos a encontrar con que un delincuente, o
mejor dicho lo que en el lenguaje coloquial denominamos
delincuente, es un ser que trae una determinacion hacia
la violencia. Muchos dirdn que esto es resucitar, nueva-
mente, el determinismo bioldgico, que tantos rechazos ha
recibido, y probablemente tengan razon, pero con el inevi-
table aditamento de que, ahora si, hay una base cientifica
proporcionada por la genética, que permite auspiciar un
nuevo renacer de esas doctrinas que parecian ya definiti-
vamente enterradas.

Frente a las interesantes teorias que surgen a nivel mun-
dial, en el sistema procesal penal ecuatoriano, no existe
siquiera un atisbo de referencia al tema, lo que nos lleva
a analizar la doctrina y jurisprudencia comparada sobre
la materia, en las cuales existen argumentos tanto a favor
como en contra de obtener muestras de ADN de un sospe-
choso.

Los criterios emitidos respecto de la prueba de ADN son
disimiles, ya que en algunos paises, como Alemania, se
admite la intervencion y la extraccion compulsiva de san-
gre para ADN, situacion que igualmente ocurre en Italia
y Portugal, admitiendo este ultimo la intervencion con
coaccion directa. En los Estados Unidos, en cambio, la 4*
enmienda a la Constitucion permite la obtencion de exa-
menes de orina, sangre, etc. solo con autorizacion judicial.
Atendida la actual tecnologia del ADN, algunos autores,
estiman que no es necesario llegar a situaciones como las

15
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anteriormente referidas, ya que las muestras necesarias
pueden obtenerse sin ningiin medio coactivo o de fuerza
fisica. No obstante, si el inculpado niega su colaboracion
habria que valorar si el Juez determina se obtenga indicios
para estudiar el ADN a partir de las siguientes posibilida-
des:

. Toma de MUESTRAS INDIRECTAMENTE a
partir de pelos, cepillos de dientes, sdbanas, boquillas de
cigarrillos, orina, etc. obtenidos en la celda de la prision,
o en lugares frecuentados por el sospechoso, suponiéndose
que el planteamiento de la prueba se hace cuando hay indi-
cios u otros elementos que indican la posible relacion del
sospechoso con los hechos. En cualquier caso habrd que
adaptar las medidas a tomar al grado de vinculacion entre
el individuo y lo ocurrido.

. Obtener el PERFIL GENETICO INDIRECTA-
MENTE por medio de la toma de muestras a familiares
del sospechoso con el consentimiento oportuno de cada
uno de los miembros implicados.

. Utilizacion de OTRAS MUESTRAS PROCE-
DENTES DE FUENTES DISTINTAS a la investigacion
criminal, fundamentalmente nos referimos a las muestras
clinicas (anatomia patologica, donacion de sangre, esper-
ma...)”.

De conformidad a lo expuesto, puede advertirse como po-
sibilidades para obtener la prueba de ADN, la coaccion
para exigirla y la obtencién indirecta de pruebas.

Si tomamos en consideracion a la vida como bien juridico
protegido y se ha producido un homicidio, obviamente que
si existen indicios en el lugar de los hechos, mal podria el
sospechoso o inculpado, aducir “objecion de conciencia
para practicarse el examen de ADN”, ya que el derecho
a la vida de la victima es prioritario a la presuncion de

16
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inocencia del victimario, toda vez que una eventual reso-
lucion judicial ordenando un andlisis de sangre no seria
incompatible con las exigencias del derecho a la viday a
la integridad fisica del sujeto afectado, siendo destacable
la sentencia 37/89 del Tribunal Constitucional de Espana
en que se estimd admisible la practica del examen de ADN
considerandosela admisible por haber sido ordenada por el
Juez en resolucidon motivada y respetando el principio de
proporcionalidad, incluso a pesar de la ausencia de regula-
cion legal al respecto.

La dignidad de la persona no se pierde simplemente por-
que se obre en contra de su voluntad, cuando dicha ac-
tuacion tiene un determinado fin, cuando hay indicios que
indican la relacion del sospechoso con los hechos y la con-
veniencia de realizar el andlisis, cuando se cumplen deter-
minadas condiciones, cuando no se le somete a ninguna
maniobra violenta ni degradante. Situaciones contrarias a
la voluntad de un inculpado ocurren a diario en la practica
juridica al someterlo a una rueda de reconocimiento, al
tomarle las huellas dactilares, no planteandose en ello la
lesion de ningun derecho.

Frente a un exceso de proteccion a los derechos funda-
mentales podria incurrirse en la aberracion juridica, por
ejemplo, que el consumado delincuente conocido “mons-
truo de Los Andes”, aduciendo “objecion de conciencia”
se opusiera a un examen de ADN tendiente a confrontar
los indicios existentes en el lugar de los hechos con su re-
gistro de ADN, obstruyendo con ello la labor de la justicia.
De un modo general, la objecion de conciencia se puede
considerar como una forma de resistencia hacia una norma
legal, siempre que esta reserva se produzca por la apari-
cién de un conflicto entre las obligaciones morales, reli-
giosas o de justicia de la persona y el cum—plimiento de
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un precepto legal.

Para poder diferenciar la objecion de conciencia de figuras
afines, es importante tener en cuenta que lo que el obje-
tor persigue -su intencion- no es obstruir u obstaculizar
el cumplimiento social de la norma legal, sino obtener el
legitimo respeto a su propia conciencia.

Debe tenerse presente que en ciertas circunstancias, los
intereses individuales garantizados con determinados de-
rechos pueden ceder ante intereses generales y publicos, si
la voluntad del pueblo se pronuncia a favor de ello, impi-
diendo excepcionalmente que su titular pueda exigir a ter-
ceros el respeto de su ejercicio, ya que es la propia socie-
dad democratica la que permite establecer en cada caso un
equilibrio entre la garantia de los derechos fundamentales
y la necesidad de preservar los intereses generales de la
comunidad, al desautorizar las injerencias desproporcio-
nadas.

Para abundar mas en el tema, cabe recordar que la Declara-
ci6n Universal de Derechos Humanos, en su articulo 29.2,
sefiala: “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de
sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley y con el tUnico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigen-
cias de la moral, del orden publico y del bienestar general
de una sociedad democratica”.

En definitiva, como dice el Dr. Rodolfo Herrera Bravo, de
nacionalidad chilena: “estas medidas restrictivas de dere-
chos del individuo pueden gozar de legitimidad y cons-
tituir un aporte para la sana convivencia social. Sin em-
bargo, previo a imponerlas es preciso reflexionar sobre el
equilibrio de tales injerencias, porque una aplicacion ex-
cesiva, contraria a derecho, avalada por la ciudadania y
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sus autoridades, no haria mas que dirigir a la sociedad por
un falso camino de seguridad cuyo precio incide en la dig-
nidad del hombre y el entorno de libertad de sus acciones,
lo cual ha sido correctamente sentenciado por Benjamin
Franklin al senalar: «Los que cambian su libertad por su
seguridad no merecen libertad ni seguridad» ™.

El andlisis de este tema resulta de gran importancia, tanto
en el plano tedrico como en el préctico, en el cual se plan-
tea la controversia consistente en dilucidar si el respeto a
la dignidad humana y los derechos fundamentales tiene
caracter absoluto y debe primar sobre el interés del estado
y la sociedad en el descubrimiento del delito, sus autores
y participes y la sancion del mismo, o si, por el contrario,
debe primar este Ultimo interés sobre los derechos funda-
mentales de las personas involucradas en el proceso penal.
Aceptar la primera posicion impediria al Estado cumplir
con el fin legitimo de descubrir y sancionar el delito y, por
esta via, estaria incumpliendo uno de sus fines esencia-
les cual es darle efectividad a los derechos fundamentales,
puesto que declarado en interdiccion de averiguar y casti-
gar el delito, le estaria dando curso a la creacion de condi-
ciones para que los trasgresores de la ley penal, amparados
en la impunidad, siguieran vulnerando los derechos funda-
mentales de los demas miembros de la comunidad.
Adoptar la segunda implicaria incurrir en el mas acendrado
absolutismo con el desconocimiento total de los derechos
fundamentales de los intervinientes en el proceso penal y,
ante todo, en el desconocimiento del principio basilar del
estado social de derecho, cual es la dignidad humana
Frente a las dos posiciones, es necesario tomar en conside-
racion los planteado por el Tribunal Constitucional espa-
fol al respecto, donde se ha establecido que: “los limites
de los derechos deben ser interpretados restrictivamente,
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por eso, las limitaciones, ademas de estar previstas en la
ley, deben ser siempre justificadas y las resoluciones limi-
tadoras, suficientemente motivadas, razonables, propor-
cionadas en relacién con el bien o derecho que limitan,
y destinadas a cumplir realmente el fin para el que fueron
establecidas. Dicho tribunal aborda la justificacion de las
medidas en la sentencia 8/1992, de 16 de enero, al senalar:
“cuando se produce una restriccion de derechos funda-
mentales constitucionalmente garantizados, ‘la autoridad
que realiza el acto debe estar en todo momento en condi-
ciones de ofrecer la justificacion’ [...] es preciso no so6lo
que exista una especial justificacion, sino que [...] se exte-
riorice adecuadamente con objeto de que los destinatarios
conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrifico
y los intereses a los que se sacrifico”.

Para una mejor comprension de la implicacion que tiene
el tema a tratar para la sociedad, se hace imprescindible
entonces partir de la conceptualizacion de las categorias
principales que se manejan, como modo de lograr una me-
jor vision de las necesarias relaciones que se establecen
entre estas, en el andlisis de la pertinencia de las pruebas
de ADN obtenidas de manera indirecta y de esta forma
poder emitir un criterio acerca de su factibilidad o no.

1.1 LAIDENTIDAD HUMANA

La identificacién humana es un proceso que retine las mas
diversas areas del conocimiento, pudiendo estar o no aso-
ciada a recursos computarizados o de imagenes.

La Criminalistica, término creado a finales del siglo XIX
por el juez austriaco Hans Gross, es definida por el espa-
fiol Dr, Julio Nieto Alonso como “aquella disciplina en-
caminada a la determinacion de la existencia de un hecho
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criminal, a la recogida de pruebas e indicios y a la identi-
ficacion de los autores mediante la aplicacion de métodos
cientificos de laboratorio, asi como a la elaboracién de los
informes periciales correspondientes”.

En primer lugar y siguiendo a los expertos criminalisticos
espafoles Dres., Francisco Anton Barbera y Juan Vicente
de Luis y Turégano diremos que la identificacion, en un
sentido amplio es: “el empleo de un sistema o conjunto
de conocimientos cientificos, procedimientos técnicos u
operaciones practicas para constatar la existencia de una
persona, conocerla, reconocerla con seguridad y vincular-
la de modo indubitable a sus actos, conducta y comporta-
miento”.

Dentro de los procesos de identificacion humana tenemos
los procesos de identificacion civil y de identificacion cri-
minal, los cuales a saber son:

El proceso de identificaciéon humana representa el conjun-
to de técnicas, métodos y sistemas aplicados en la determi-
nacion de la identidad de una persona. En lo referente a la
identificacion civil, ésta se efectua por medio de un proce-
so identificatorio y por medio de caracteres comprobado-
res de la identidad, ya que la persona estd, generalmente,
registrada a partir de su nacimiento.

Identificar una persona viva o muerta consiste en buscar
signos que permitan establecer una personalidad civil y en
su caso coadyuvar con la investigacion policial, ubicando
a la victima dentro de un contexto social y por consecuen-
cia su posible relacion con el agresor. La aplicacion de
técnicas periciales en la identificacion, presenta dos ver-
tientes: Identificacion de personas vivas y muertas.

1.1.1 Identificacion de personas vivas
. En el Ambito Civil: La confirmacion de Identidad
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en personas reportadas como extraviadas o desaparecidas,
sobre todo en menores que han evolucionado fisicamente
al paso del tiempo; en personas afectadas de sus facultades
mentales; determinacion de edad, como fuente generadora
de derechos y obligaciones legales.

. En el Ambito penal: La Identificacion del presunto
responsable de la comision de un delito, o en su caso la
reincidencia del mismo. El confirmar la identidad de un
individuo y comprobar su posible transgresion criminal
mediante la evidencia de su participacion en el lugar de los
hechos o del sefialamiento directo hecho por testigos, es
tarea fundamental del area pericial, con apoyo de técnicas
como el Retrato Hablado, Ficha Signaléctica, Criminalis-
tica, Estomatologia, etc.

1.1.2 Identificacion de personas muertas

. En el ambito Civil: Establecer la plena identidad
de personas fallecidas es requisito fundamental para los
tramites de inhumacion o cremacion del cadaver, asi como
la expedicion del Certificado de Defuncion; documento
indispensable para el cobro de poélizas de seguro, indem-
nizaciones en muertes accidentales, pensiones Institucio-
nales, pago de gastos funerarios y diversos actos oficiales
de la familia. Situaciones especiales se presentan con re-
lacion victimas de accidentes masivos en medios de trans-
porte, donde la intervencion del Derecho Internacional se
hace patente, ante la diversidad de nacionalidades; o en
desastres naturales ante la multiplicidad de victimas con
caracteristicas étnicas similares, en las cuales es imperante
establecer su identidad civil.

. Ambito Penal: En la identificacion de personas
victimas de muertes violentas como: Homicidio, suicidio,
accidente o de caracter sospechoso y la consecuente inves-
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tigacion de los hechos a través de la Fiscalia General del
Estado; tendiente a acreditar la presunta responsabilidad,
persiguiéndose la respectiva sancion legal.

1.1.3 Factores de identificacion

Para su estudio, los factores de identificacion se dividen en
morfoldgicos o de apreciacion externa y bioquimicos o de
naturaleza interna, presentando cada uno de ellos caracte-
risticas naturales y adquiridas, los criterios que clasifican
en cada una de estas categorias se muestran en la Figura
1.1.

Figura 1.1 Criterios de Clasificacion en los factores de identificacion.
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1.1.4 Métodos aplicados para la identificacion humana
A continuacion, trataremos de forma genérica las principa-
les técnicas biométricas, cuya avanzada tecnologia infor-
matica para identificacion de personas ha sido potenciada
en los ultimos afios como mecanismo de seguridad debido
a la alarma creada por los atentados de origen fundamenta-
lista. También haremos mencion a otros sistemas de iden-
tificacion de personas, destacando especialmente la técni-
ca del polimorfismo del ADN, especialidad de moda en el
terreno de la investigacion forense.

1.1.4 a) Identificacion biométrica

Heredera directa del sistema antropométrico desarrollado
por Alphonse Bertillon en el siglo XIX, la Biometria es
el estudio, mediante métodos automaticos, de uno o mas
rasgos fisicos, o conductuales, para la identificacion indi-
vidualizada de personas.

Francisco Celorrio destaco las siguientes técnicas como
las més habituales en Biometria: la identificacion dactilos-
copica - estudio de las crestas papilares de los dedos de
las manos -, el andlisis comparativo del ADN, la identifi-
cacion morfoldgica de los rasgos de la cara, el estudio del
dibujo de las venas de las manos, y el estudio de la retina y
del iris. Las enumeradas, son técnicas biométricas basadas
en elementos fisicos o fisiologicos, pero podemos incluir
en el apartado de técnicas basadas en caracteristicas del
comportamiento - de mutabilidad constante -, el recono-
cimiento de la voz, de la firma o de la frecuencia de pulsa-
cion del teclado. El comisario Celorrio destaco la validez
y permanencia del veterano sistema de identificacion lo-
foscopico, ante todo el dactiloscopico, por su efectividad,
rapidez y escaso costo.

La Biometria busca un alto porcentaje de identificacion en
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el menor tiempo posible; pero dicha urgencia repercute en
contra de las debidas garantias que se suelen exigir en los
tribunales; es por ello, que estos sistemas informatizados
no tienen validez pericial si no van acompafiados por un
cotejo manual desarrollado por un técnico y el correspon-
diente informe pericial. Para algunas técnicas —como el
ADN o la Grafocritica, por ejemplo—, no se han desarro-
llado soluciones biométricas informatizadas eficaces para
la seguridad y el control de accesos a recintos o sistemas;
no obstante, su empleo en investigacion policial y su uso
como medio de prueba en el &mbito procesal son muy ha-
bituales.

Los otros métodos de identificacion biométrica presentan
diferentes inconvenientes; la identificacion facial es mu-
table, el estudio del dibujo de las venas de las manos esta
poco desarrollado y el basado en el estudio de la retina y
del iris es muy intrusivo; pese a ello, el estudio del iris,
existente desde 1936 y con 226 puntos de referencia, ha
sido impulsado desde el 11-S, siendo utilizado ya habi-
tualmente en varios aeropuertos del mundo (Amsterdam,
Frankfurt, Charlotte en Carolina del Norte y JFK en New
York).

1.1.4 b) Otros métodos de identificacion de personas
Deliberadamente y por razones metodoldgicas trataremos,
antes que el ADN, tema principal de nuestro estudio, otros
métodos de identificacion de personas, descartando el pe-
ritaje caligrafico por no tener directa relacion con el tema
que nos ocupa.

Gran interés policial otras técnicas de identificacion de
personas, empleadas en Criminalistica, como son la Acus-
tica Forense, la Antropologia Forense, la Odontologia fo-
rense o la Lingiiistica Forense:
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. Acustica Forense: La identificacion de personas a
través de la voz precisa un “método combinado” que es
aquel en el que se relacionan tres sistemas clasicos: per-
ceptivo-auditivo, actstico y fonético-lingiiistico; ello nos
lleva, entre otros andlisis, a la elaboracion del “pasaporte
vocal” que suponga un auténtico perfil de identidad crimi-
nal. Uno de los principales inconvenientes que presenta
la identificacion por voz es la mutabilidad, —la variabili-
dad intra-personal— y la dificultad para obtener muestras
indubitadas validas. Pese a estas dificultades, podemos
hablar de forma esperanzada de la evolucion de sistemas
automaticos de identificacioén por voz, aunque sigue sien-
do imprescindible la labor combinada con los diferentes
técnicos especialistas en la materia.

. Antropologia Forense tiene como finalidad el es-
tudio de los restos dseos esqueléticos, con objeto de lle-
gar a la identificacion personal y averiguar la causa de la
muerte, la data de la muerte, la edad, sexo, raza, estatura,
posibles marcas profesionales, antiguas lesiones Oseas, asi
como el estudio de la cavidad bucal (verdadera caja ne-
gra del cuerpo humano, seglin el doctor Reverte Coma) y
todo cuanto sea posible para proporcionar informacion a
los investigadores policiales para que puedan llegar a la
identificacion de una victima (...) la labor de las unidades
de Antropologia Forense consiste en desarrollar un servi-
cio de asistencia a caddveres complejos, andlisis de restos
0seos, protocolos en catdstrofes y sucesos de multiples
victimas, asi como docencia e investigacion. Las técnicas
incluyen el uso del geo-radar para busqueda de cadaveres
enterrados, ortofotografia para ubicacion geogréfica, foto-
grametria para mediciones, laser scanning, microtomogra-
fia computarizada, técnicas tafondmicas, etc.
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. La Odonto-estomatologia Forense, para algunos
autores rama de la odontologia legal, tiene como objeti-
vo primordial resolver determinados problemas judiciales
mediante el aporte de los conocimientos odontoldgicos y
estomatologicos. Especialidad en la que se estudia tanto
la dentadura como las cavidades bucales, la informacion
aportada por la misma puede tenerse en cuenta en proce-
sos de identificacion tanto de sujetos vivos como de cada-
veres recientes, esqueletos o restos cadavéricos. Discipli-
na muy vinculada a la Antropologia Forense, permite un
alto grado de reconocimiento e identificacion en aquellas
catastrofes en las que otros signos identificativos biolo-
gicos estan destruidos o han sido muy deteriorados, dado
que los dientes y sus restauraciones son materiales duros
que pueden sobrevivir a la accidon de elementos altamente
destructivos como el fuego.

La odontoestomatologia actiia desde una doble 6rbita, ab-
soluta y relativa, en funcion de que existan o no muestras
indubitadas de cotejo; si no existieran, se podria realizar
un perfil que estableceria el sexo, la edad aproximada, la
raza, el origen e incluso el estatus socio-economico. La
identificacion relativa estd basada en la individualidad de
cada dentadura, mas aun si se han producido implantes
protésicos. Para ello hay que confeccionar, en la autop-
sia, un odontograma postmortem que permita su cotejo
con datos extraidos ante mortem, como la ficha dental, las
protesis, radiografias maxilares, fotografias, o mediante el
empleo de sistemas de clasificacion dental sistema digito
2, sistema de Thompson, Sistema crucial, etc. Esta espe-
cialidad permite otros usos identificativos mas estricta-
mente criminalisticos, como son el estudio y comparacion
de las huellas dentales presentes en mordeduras muy efec-
tivo en determinados tipos de agresiones, el estudio de las
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rugas palatinas, de las marcas labiales (muy vinculado con
la Lofoscopia), etc.

. La Lingiiistica Forense también llamada Pericia
Lingiiistica, Estilistica de Atribucion, Textologia o Fra-
seologia de Comparacion, es una disciplina que podria-
mos considerar prima hermana de la Grafocritica o incluso
parte integrante de la Pericia Caligrafica. En un tiempo en
el que lo manuscrito tiende a desaparecer [permaneciendo
la firma como Unico buque insignia], y con la gran inci-
dencia de intercambio de informacion por medio impreso
o electronico, toma fuerza la necesidad de proceder a la
identificacion de la autoria de un discurso anénimo (oral o
escrito) empleando técnicas basadas en los usos y modis-
mos lingiiisticos particulares. A dia de hoy, la probabilidad
identificativa del autor de un texto transmitido por correo
electronico es mucho menor que la que se produce con
respecto a manuscritos, ante todo por la posibilidad de fal-
seamiento de identidad si se dispone de los conocimientos
necesarios.

1.1.4 ¢) Identificacion mediante ADN

Maria Victoria Lareu Huidobro es experta en Genética
Forense, directora del Instituto de Medicina Legal de la
Universidad de Santiago de Compostela, estableciendo los
puntos basicos de la genética aplicada a la identificacion,
sefnald que las principales aplicaciones de la Genética Fo-
rense, serian las siguientes:

- Casos forenses.

- Investigacion biologica del parentesco.

- Investigaciones histdricas.

- Investigacion de personas desconocidas.

- Identificacion en desastres de masas.
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- Bases de datos criminales.

Necesario es esbozar en este marco, que en este aspecto
surge el conjugar la necesaria lucha contra el crimen sin
rebasar los limites del derecho a la intimidad es un eterno
conflicto que se ha recrudecido con la aparicion, en la ul-
tima década, del ADN como eficacisima herramienta para
la Policia Cientifica.

El ADN constituye el método mas eficaz de identificacion
humana, el examen de ADN puede ser aplicado tanto en la
investigacion de paternidad, o en la investigacion criminal
y atendiendo al gran grado de precision alcanzado con este
examen, se le da una gran prioridad por su exactitud, ob-
viamente sin menospreciar las demds pruebas del proceso.

1.2 LOS FLUIDOS CORPORALES

Un fluido, como su nombre lo indica, es toda aquella sus-
tancia que pude fluir, asi los liquidos y gases son fluidos
incluso pueden considerarse como tal los s6lidos finamen-
te pulverizados.

El movimiento de los fluidos es dificil de analizar ya que
puede presentar un flujo uniforme, flujo irrotacional o flu-
jo no viscoso. El término de flujo uniforme se refiere a que
todas las particulas llevan la misma velocidad al pasar por
un punto; el flujo irrotacional significa que el fluido no
tiene velocidad angular neta, y flujo no viscoso significa
que la viscosidad es despreciable; la viscosidad se refiere
a una friccion interna en el fluido.

Ahora bien en el cuerpo humano el mantenimiento de un
volumen de liquidos relativamente constante y de una
composicion estable de los liquidos corporales es esencial
para tener una buena homeostasis, es decir un buen equi-
librio.
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Algunos de los problemas clinicos mas importantes se de-
ben a alteraciones en los sistemas que mantienen constante
el nivel de los liquidos corporales. En un adulto normal el
total de agua representa aproximadamente el 60% de su
peso corporal, este porcentaje pude cambiar con la edad,
sexo y grado de obesidad, ya que conforma aumenta | edad
el porcentaje de liquido disminuye; esto se debe a que hay
aumento del peso corporal por grasa la cual disminuye el
porcentaje de agua, por esto las mujeres, que suelen tener
mas grasa que los varones tienen menor cantidad de agua
en el cuerpo.

Liquidos corporales: la cantidad total de liquidos cor-
porales y las cantidades totales de solutos, asi como las
concentraciones de ambos deben mantenerse en equilibrio
para la homeostasis. En el organismo existe un intercam-
bio continuo entre liquidos y solutos con el medio externo;
el ingreso de los liquidos debe igualarse con las pérdidas
equivalentes de los mismos para evitar que aumente o dis-
minuya el volumen total de los liquidos corporales. Los
ingresos de liquidos varian de persona a persona, incluso
en la misma persona varia con los dias, el clima, el ejerci-
cio, etc..., de aqui lo importante que es mantener al cuerpo
en estado de equilibrio

El agua ingresa al cuerpo por dos fuentes principales:

. La que se ingiere como liquido, o como compo-
nente de los alimentos sélidos, que es normalmente al re-
dedor de 2100ml/dia; a esta cantidad hay que sumarle los
liquidos corporales normales.

. La que se sintetiza en el organismo como resultado
de la oxidacion de los carbohidratos que representa unos
200ml/dia.

Tomando en cuenta los datos anteriores, podemos decir
que el ingreso total de agua al cuerpo normalmente es de
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uno 2300ml/dia.

Liquido intracelular y extracelular: El total de los liqui-
dos corporales esta distribuido en dos compartimentos: el
liquido extracelular y el intracelular. El liquido intracelu-
lar se divide a su vez en liquido intersticial y plasma san-
guineo. Hay otro compartimiento mas pequeno conocido
como liquido transcelular que comprende a los fluidos que
se encuentran en los espacios sinovial, peritoneal, pericar-
dico e intraocular asi como el liquido cefalorraquidea; lo
habitual es considerarlos como un tipo especial de liquido
extracelular, la suma de este tipo de liquidos es de 1 a 2
litros.

1.2.1 Liquido intracelular

Existen unos 28 a 42 litros de liquido dentro de los 75 bi-
llones de células del cuerpo y a este fluido se le denomina
liquido intracelular, que constituye el 40% aproximada-
mente del peso total del cuerpo de un adulto. Dentro de
cada célula el liquido contiene una mezcla de sus propios
constituyentes, pero las concentraciones en cada célula
son similares entre si. La composicion del liquido celular
es bastante parecida entre distintos animales.

Principales elementos integrantes del liquido intracelular:
La diferencia del liquido extracelular del intracelular es
que éste contiene pequefias cantidades de iones de sodio y
de cloro y casa nada de calcio y en cambio, contiene gran-
des cantidades de potasio y fosforo, ademas de pequeias
cantidades de iones de sulfato y de magnesio; ademas las
células contienen gran cantidad de proteinas, casi cuatro
veces mas que el plasma.

Capilares linfaticos: la mayor parte del liquido que se filtra
de los capilares arteriales fluye entre las células y se reab-
sorbe finalmente de nuevo en los extremos venos de los
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capilares sanguineos, pero de media, una décima parte del
liquido entra a los capilares linfaticos, en lugar de volver.
Asi es como se produce la linfa que se deriva, por lo tanto,
del liquido intersticial que fluye a los linfaticos, la canti-
dad total de esta linfa es de 2 a 3 litros.

La cantidad minima de liquido que vuelve a la circulacion
por los capilares linfaticos es de suma importancia ya que
las sustancias de alto peso molecular, como las proteinas,
no se pueden reabsorber de otra forma; esto se debe que los
capilares linfaticos tienen una estructura especial formada
por filamentos de fijacion. Incluso las bacterias pueden, y
generalmente lo hacen, entrar a la linfa, a medida que la
linfa atraviesa los ganglios linfaticos esta particulas son
eliminadas ya que en estos lugares se lleva a cabo parte de
la produccion de leucocitos, células del sistema protector
del organismo.

El sistema linfatico representa una via accesoria por la que
el liquido puede fluir desde los espacios intersticiales a la
sangre y pueden llevarse proteinas y particulas grandes de
los espacios tisulares, ninguno de los cuales se puede eli-
minar mediante la absorcion directa en el capilar sangui-
neo. Esta eliminacion es una funcién esencial sin la cual
moririamos en 24 horas.

1.2.2 Liquido extracelular:

Todos los fluidos situados en el exterior de las células se
conocen en conjunto como liquido extracelular. En total
dan cuenta del 20% aproximadamente, del peso total del
cuerpo de un adulto. Los dos grupos més extensos de este
tipo de liquido son el intersticial, que supone tres cuartas
partes del liquido extracelular y el plasma que representa
el cuarto restante, es decir, alrededor de unos 3 litros.

El plasma es la porcion de la sangre que no contiene célu-
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las y se mantiene constante en intercambio con el liquido
intersticial a través de los poros de la membrana de los ca-
pilares. Estos poros son permeables a casi todos los solu-
tos salvo las proteinas, por lo que el plasma y los liquidos
intersticiales tienen aproximadamente la misma composi-
cion excepto en las proteinas que estan mas concentradas
en el plasma.

Volumen sanguineo: a sangre contiene liquido extracelu-
lar, plasma, y liquido intracelular alojado en los hematies
o eritrocitos, sin embargo la sangre es considerada como
un tipo de liquido separado por que se encuentra en una
“camara” separada, en el aparato circulatorio. El volumen
que ocupan lo liquidos de la sangre es especialmente im-
portancia para regular la dinamica circulatoria o cardio-
vascular.

El volumen de sangre en los adultos normales es en pro-
medio de un 8% del peso corporal, es decir al rededor de
uno 5 litros. El 60% aproximadamente de la sangre es
plasma y el 49% son los hematies.

La saliva: Ademas del agua, la sangre, la orina y la linfa,
existen también otros fluidos producto de la secrecion de
células glandulares. Ya que una de las funciones de glan-
dulas es la secrecion de agua y electrolitos junto con las
sustancias organicas. Uno de los fluidos mas importantes
que producen las gldndulas es la saliva, producida por
tres glandulas salivales las parotidas, las submandibulares
y las sublinguales, ademas de otras menores bucales. La
secrecion diaria normal de saliva oscila entre 800 y1500
mililitros. En condiciones normales basales, salvo en el
sueno, se secretan 0.5mililitros de saliva del tipo que lu-
brica, o que ayuda al mantenimiento de los tejidos bucales.
La saliva contiene dos tipos principales de secrecion pro-
teica, una serosa rica en ptialina que digiere almidones y
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otra mucosa que contiene mucina que lubrica y cubre la
superficie. El pH de la saliva es de 6 a 7. Una de sus fun-
ciones es ayudar a lavar y arrastras los gérmenes patdge-
nos y las particulas alimenticias, también destruir bacte-
rias por medio de iones y enzimas.

Moco o mucosidades: Uno de los fluidos mas conocidos es
el moco, que consiste en una secrecion densa compuesta
fundamentalmente por agua, electrolitos y una mezcla de
varias glucoproteinas formadas a su vez por polisacaridos
unidos a cantidades mucho menor de proteinas. El moco
muestra ligeras diferencias segtn la parte del cuerpo que
recubra, pero en todos presenta varias caracteristicas que
lo convierten en un excelente lubricante y protector:

Es adherente, lo que le permite fijarse con fuerza a paredes
o particulas, formando una fina capa en la superficie.
Tiene una densidad suficiente para cubrir la pared a la que
se adhiera y evitar el contacto real de las particulas con
la misma su resistencia al deslizamiento o viscosidad, es
escasa y hace que algunas particulas, como las fecales si
hablamos de mucosa intestinal, se adhieran entre si, for-
mando masas que son facilmente expulsadas

Las glucoproteinas poseen propiedades anfotéricas, es
decir, amortiguan las cantidades de acidos que lleguen al
mismo, ya que contiene pequefios iones bicarbonato que
neutralizan a los 4cidos.

Liquido amniotico: El liquido amnidtico es aquel que se
encuentra en el utero alrededor del feto; normalmente su
volumen es de uno 500 a 1000ml, pero varia. El agua del
liquido amnidtico se renueva una vez cada 3 horas y, una
parte del liquido procede de la excrecion renal del feto.
Existe también una cierta absorcion del liquido por el tubo
digestivo y los pulmones del feto.

Liquido cefalorraquideo: La capacidad total de la cavidad
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que envuelve el encéfalo y la médula es de 1.6 a 1.7 litros,
unos 150 mililitros de este volumen estan en el liquido
cefalorraquideo, todas las camaras del encéfalo estan co-
nectadas entre si y la presion del liquido debe permanecer
constante.

Otros tipos de liquido existentes en el cuerpo son el intrao-
cular, pleural, folicular, y los que se encuentran en el hue-
so, a pesar de ser de gran importancia para la manutencion
del equilibrio su volumen es mucho menor. Como se pude
ver el cuerpo humano es una maquina extremadamente
compleja que guarda diariamente un equilibrio delicado,
gracias a esta homeostasis podemos sobrevivir.

1.2.3 Los liquidos corporales y la criminalistica

Segun lo expuesto por la cientifica de Puerto Rico, Dra
Wanda L. Santiago: “Siempre que se comete un delito
ocurre un intercambio de materiales entre el sospechoso,
la victima y la escena del crimen. Entre las distintas pie-
zas de evidencia material que se pueden encontrar en una
escena estan los fluidos corporales, principalmente sangre,
semen o saliva. Estas substancias son parte de los procesos
bioldgicos y fisiologicos del cuerpo humano que, gracias a
los avances cientificos de los Siglos XX y XXI, permiten
a los expertos del laboratorio forense realizar analisis de
ADN para identificar al sospechoso y ubicarlo en la esce-
na. Los resultados se pueden convertir en prueba irrefuta-
ble que demuestre la veracidad de unos hechos delictivos”.

1.3 ELACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO O ADN
Segun los expertos en Genética el ADN (acido desoxirri-
bonucleico) es una huella genética. Consiste de una serie
de moléculas que son el resultado de la herencia.
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1.3.1. Concepto

El acido desoxirribonucleico (ADN), material genético de
todos los organismos celulares y casi todos los virus. El
ADN lleva la informacion necesaria para dirigir la sintesis
de proteinas y la replicacion. Se llama sintesis de protei-
nas a la produccién de las proteinas que necesita la célula
o el virus para realizar sus actividades y desarrollarse. La
replicacion es el conjunto de reacciones por medio de las
cuales el ADN se copia a si mismo cada vez que una célula
o un virus se reproduce y transmite a la descendencia la
informacion que contiene. En casi todos los organismos
celulares el ADN esta organizado en forma de cromoso-
mas, situados en el nicleo de la célula.

Entendemos por ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO
(ADN): “el material genético de todos los organismos ce-
lulares y casi todos los virus. El ADN lleva la informacion
necesaria para dirigir la sintesis de proteinas y la replica-
cion. Se llama sintesis de proteinas a la produccion de las
proteinas que necesita la célula o el virus para realizar sus
actividades y desarrollarse. La replicacion es el conjunto
de reacciones por medio de las cuales el ADN se copia a
si mismo cada vez que una célula o un virus se reproduce
y transmite a la descendencia la informacidn que contiene.
En casi todos los organismos celulares el ADN esta orga-
nizado en forma de cromosomas, situados en el nucleo de
la célula”.

El ADN esta contenido en todas las células nucleadas y su
composicion es constante cualquiera sea el tejido exami-
nado, lo cual permite comparar muestras de diverso ori-
gen tales como puede observarse en los espermatozoides y
globulos blancos de la sangre entre muchos otros. El ADN
es soporte de la herencia bioldgica y en el individuo recibe
la mitad del material genético correspondiente al padre y
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la mitad a la madre, ello se define como impronta genética.
En cuanto a la prueba de ADN propiamente tal, segin el
jurista brasilefio Jodo Mauricio Cavalcanti Gomes da Fon-
seca: “los primeros estudios cientificos en el &mbito de la
Ingenieria Genética Molecular se iniciaron el afio 1953
por los cientificos Francis Crirck e James Watson. Ellos
descubrieron que a la estructura del ADN tiene una forma
de doble hélice, y que éste (el ADN) seria el responsable
de la formacion genética de cada ser vivo...Sin embargo,
solamente en la década de los 80, con la evolucion tecno-
logica, comenzaron a surgir técnicas capaces de caracteri-
zar en el ADN las particularidades de cada persona. Fue el
estudioso Alec Jeffreys, a través de la creacion de sondas
moleculares radioactivas, el primero en detectar en las re-
giones mas sensibles del ADN, los padrones especificos de
cada individuo, a través de la llamada “impresion digital”
genética del ADN™.

Existe, en términos generales, siete dreas en las que la in-
formacidn genética puede ser utilizada con fines no médi-
Cos:

a) Identificacion. La técnica del ADN puede utilizar-
se para identificar familiares, como pruebas en casos de
violacion y asesinato, o para identificar cadaveres en caso
de accidentes aéreos.

b) Empleo. En este rubro existen dos formas en las
que la utilizacion de informacion genética puede ser util
para los patrones: la primera consiste en que algunos ras-
gos genéticos hacen a las personas mas susceptibles a te-
ner ciertas enfermedades, y la otra, en que los patrones
no contrataran gente que tenga posibilidad de desarrollar
alguna enfermedad genética en el futuro

c) Seguros. Es probable que las personas que saben
que tienen la posibilidad de contraer alguna enfermedad,
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compren un seguro médico de cobertura més amplia, pero
si adquiriesen estos seguros a precio normal, las compaifiias
de seguros quebrarian. Por eso las compaiiias de seguros
exigiran los cada vez mas comunes examenes genéticos.
De hecho, en los Estados Unidos diez estados prohiben
que dichas compaiiias soliciten estos examenes.

d) Relaciones comerciales. Para ilustrar este punto, se
cita el ejemplo de una hipoteca sobre una casa por treinta
afios. En este caso la compafiia hipotecaria seguramente
deseara saber si el individuo vivira, por lo menos, durante
los siguientes quince anos, para poder cubrir su deuda. Por
lo que no es dificil imaginar que dentro de algunos afios se
requerird junto con el reporte de crédito un reporte genéti-
co.

e) Derecho de familia. La Informacion genética pue-
de ser utilizada en diversas situaciones en el derecho de
familia. Por ejemplo, en relacion con la custodia de un
hijo, existi6 un caso en el que el padre argumentaba que
la madre no podia tener la custodia del hijo porque, de
acuerdo con examenes genéticos, era propensa a contraer
la enfermedad de Huntington. También, puede realizarse
un examen genético a la pareja que desee adoptar un nifo,
o por el contrario, al nifio que desee ser adoptado.

f) Educacion. La informacion genética puede ser uti-
lizada en todos los niveles, desde la educacion basica has-
ta la universidad. Actualmente en los estados de Colorado
y Georgia se realizan exdmenes genéticos a los alumnos
para diagnosticar una de las enfermedades hereditarias
mas comunes de retraso mental.

2) Criminologia. Se mencionaron ya las investigacio-
nes que se estan realizando respecto a una posible relacion
entre la violencia y los genes. ;Podrian utilizar los jueces
la informacion genética al momento de dictar una senten-
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cia? Conflictos en caso de lesiones personales. Pueden
surgir acciones legales en contra de los médicos, por ne-
gligencia al momento de aplicar los exdmenes genéticos.
Respecto del tema que nos ocupa, tanto la identificacion
de las personas participantes de un hecho ilicito, materia
netamente probatoria, o la investigacién criminologica
respecto de una posible relacion entre la violencia y los
genes, tienen directa relacion con la presente investiga-
cion, razoén por la cual se pondra énfasis en estos aspectos
del ADN.

En efecto, yendo a la criminologia, y mas especificamen-
te a la biologia criminologica, la prueba de ADN permi-
tird estudiar a toda persona de conducta antisocial, como
un ser vivo, desde sus antecedentes genéticos hasta sus
procesos anatomo-fisiologicos, permitiendo apreciar la in-
fluencia de los fendmenos bioldgicos en la criminalidad,
pudiendo afirmar con certeza que gracias a estos estudios
puede prevenirse la comision de hechos ilicitos por parte
de personas genéticamente determinadas, lo que, cierta-
mente, nos recuerda a Cesare Lombroso con sus teorias
acerca del “hombre delincuente”.

1.3.2 El acido desoxirribonucleico o ADN y su importan-
cia en materia procesal penal.

Seglin el Dr. Jaime Moreno Verdejo, Fiscal General del
Tribunal Supremo de Espafia: “La investigacion en el pro-
ceso penal, sirviéndose de la identificacion a través del
acido desoxirribonucleico presenta una serie de notas que,
a modo de introduccidn, sirven para enmarcar el tema...
la importancia de este medio probatorio resulta indudable.
Los miles de pares de bases que se reparten de forma se-
cuencial y determinada para cada persona y determinan la
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posibilidad de seleccionar a un unico individuo de entre
todos los demas de su especie si se conoce esta secuencia,
han situado a la Ciencia ante la singular fortuna de hallar
un factor individualizador de tal magnitud que se habla
ya hoy de la «huella genética» como verdadero criterio
de identificacion de los seres humanos. Su utilizacion en
el esclarecimiento de hechos delictivos ha supuesto una
revolucion en el ambito de la biologia forense y en la in-
vestigacion de la autoria del delito”.

Esta prueba, como puede apreciarse, relativamente senci-
lla, ha permitido apoyar la investigacion criminalista en
forma espectacular, de tal forma que gran cantidad de re-
clusos sentenciados a pena de muerte, han sido liberados
al aplicarse con recursos del Estado y de ONGs la prueba,
para comprobar su inocencia. La prueba ha demostrado
su versatilidad y facilidad de uso. Segln los cientificos,
en la actualidad “toda la informacion del ADN puede ser
copiada de forma muy precisa mediante la separacion de
sus cadenas, la que es seguida de la sintesis de dos cadenas
nuevas” .

Sin embargo, aunque la prueba de ADN es ampliamente
aceptada, existen varios aspectos a considerar para su co-
rrecta aplicacion, entre ellos, en primer término, garantizar
la incolumidad de la cadena de custodia, referida al asegu-
ramiento de la identidad y la adecuada recogida, conser-
vacion manejo y custodia del vestigio o muestra biologica
a lo largo de todas sus vicisitudes técnicas y procesales.
Basta recordar el caso de O.J. Simpson, en el que se esta-
bleci6 que el perfil del ADN del probable homicida tenia
una frecuencia estimada de uno en cinco billones de perso-
nas (un ser Unico en el planeta en ese momento y que co-
rrespondia a O.J Simpson); sin embargo la evidencia fue
descartada por criticas en estos aspectos y se le declar6 no
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culpable.

En segundo término, esta el andlisis de laboratorio, que
debe cumplir ciertos parametros, ellos deben garantizar el
control técnico y cientifico de las pruebas del ADN.
Dadas las especiales caracteristicas que poseen los analisis
de identificacion por ADN, que se apoyan en principios
perecederos y en la realizacion de la pericia por expertos
en sus laboratorios, es preciso distinguir entre actos de in-
vestigacion y actos de prueba.

. La investigacion va encaminada al descubrimiento
y a la comprobacion de hechos, que sirven tanto a la acu-
sacion como a la defensa.

. Con la prueba se pretende formar la conviccion del
Juez sobre la veracidad de los hechos sustentados por las
partes, y se dirige a la destruccion de la presuncion de ino-
cencia.

Para la Dra. Marina Gascon Abellan: “La importancia de
la prueba de ADN en el &mbito forense reside en su po-
tencial aplicabilidad para resolver muchos casos que se-
rian dificiles de aclarar por los procedimientos de inves-
tigacion convencionales y en la elevadisima fiabilidad de
sus resultados...el potencial de la huella genética es de tal
magnitud que su uso en los tribunales se ha convertido ya
en moneda corriente. Son muchas las posibles aplicacio-
nes forenses de la prueba, aunque los tipos de pericias mas
comunes son la investigacion biologica de la paternidad,
la resolucion de problemas de identificacion y la investi-
gacion de indicios en criminalistica biologica, es decir, el
analisis de muestras bioldgicas de interés criminal, como
manchas de sangre, saliva, esperma o pelos...Pero la im-
portancia de la prueba en el ambito forense reside también
(y sobre todo) en su elevadisimo grado de fiabilidad”.
Como puede apreciarse, se trata de una prueba infalible,
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en cuya virtud puede determinarse con certeza, en el caso
de un ilicito particularmente contra la vida o integridad de
la persona, la persona del autor, cuando coincida con los
indicios que se obtuvo en el lugar de los hechos.

El conocido jurista argentino Dr. Carlos Ghersi, sefiala cla-
ramente que: “La identificacion de las personas mediante
técnicas propor—cionadas por esta ciencia alcanza ribetes
significativos no solo en Derecho de Familia, con el ob-
jeto de determinar el parentes—co bioldgico de un modo
concluyente, sino en cuestiones de Derecho Penal (por ej.,
determinacion del autor de una viola—cion) y de Derecho
Internacional Publico (por ej., entrada legi—tima de inmi-
grantes fundada en el parentesco). El Derecho Constitu-
cional no es ajeno a la cuestion porque estan involucra—-
dos el derecho a la identidad personal, a la intimidad, a la
disposicion del propio cuerpo, etc. Por eso se ha dicho que
la cuestion excede lo meramente familiar, ya que afecta
aspectos intimos muy ligados a la persona humana que de-
ben ser toma—dos en consideracion”.

Como puede advertirse, esta prueba es clave para la iden-
tificacion de las personas, pero surge el problema consti-
tucional, seglin este autor, del derecho a la identidad per-
sonal, a la intimidad y a la disposicion del propio cuerpo.
En el primer caso, de conformidad a los principios fun-
damentales en materia de derechos humanos, toda per-
sona tiene derecho a una identidad, lo que claramente se
consagra en el Art. 6 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, cuando expresa que “todo ser huma-
no tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”.

El Derecho Humano a la identificacion y su relacion con la
prueba de ADN no solo surge de la demanda de reconoci-
miento de paternidad, ampliamente difundida en el mundo,
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sino que en relacion a crimenes de lesa humanidad, como
acontecio en Argentina durante la dictadura militar del ge-
neral Jorge Rafael Videla, en donde a las detenidas por
conductas subversivas que se encontraban embarazadas se
les permitia tener sus hijos, para posteriormente hacerlas
desaparecer y dar estos hijos en adopcion. Dentro de estas
aberraciones lo adoptantes resultaron ser los propios tortu-
radores, descubriéndose gracias a la valiosa intervencion
de la afamada y valiente institucion denominada Madres
de Plaza de Mayo a muchos hijos de desaparecidas que
habian sido, como se dijo, adoptados por, esencialmente,
militares del régimen.

Atendido el caracter esencialmente secreto de la adopcion
plena, resultaba imposible efectuar los tramites de identi-
ficacion de los referidos adoptados, circunstancia que se
logrd por la serie de diligencias efectuadas a todo nivel
por las Madres de Plaza de Mayo ante las instancias de
Derechos Humanos, pudiendo descubrirse un importante
nimero de casos en el cual se intentd anular el derecho
humano a la identidad de esas personas a quienes, ademas,
se les habia asesinado a sus padres.

Destacable es que la jurisprudencia argentina, de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones, ha sido unanime al sefia-
lar que “Para decidir acerca de la produccion de la prueba
biologica de histocompatibilidad, en el marco de un juicio
de filiacion, debe considerarse primordialmente que se en-
cuentra involucrado el inalienable derecho a la identidad,
cuya satisfaccion consulta el interés superior del menor
cuya filiacion se trata. Asimismo, el derecho de conocer a
los progenitores, reconocido en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, supone para su operatividad el arbi-
trar los medios idoneos para el conocimiento de la verdad
biologica”.
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Ridiculo, en consecuencia, seria permitir a los adoptantes
“a sabiendas” de la tortura y muerte de una detenida des-
aparecida que “opten por la objecion de conciencia como
su derecho humano” a fin de evitar ser responsabilizados
penalmente por este crimen de lesa humanidad.

Debido a la importancia de la prueba de ADN, destaca lo
afirmado por los Dres. Enrique Villanueva Cafiadas, José
Antonio Lorente Acosta y Miguel Lorente Acosta quie-
nes sefalan que: “El desarrollo cientifico ha permitido la
introduccion de la tecnologia del ADN en la investigacion
forense, posibilitando el estudio de indicios biologicos
minimos, hecho que unos pocos afios atras era imposible.
El Médico Forense se encuentra en una posicion privile-
giada para recoger algunos vestigios que por su fragilidad
pueden alterarse o perderse como consecuencia de una ac-
tuacion retrasada, permitiendo su estudio y la resolucion
del caso, con las consecuencias beneficiosas que de ello se
derivarian. Por otra parte, al margen de la profesionalidad
y del compromiso deontoldgico, se estd produciendo una
exigencia por parte de la sociedad, cada vez mas conoce-
dora de las posibilidades técnicas existentes a través de los
medios de comunicacion, reclamando una responsabilidad
profesional del personal encargado del caso, al igual que
en otros campos de la Medicina. Asi en Estados Unidos se
han presentado ya querellas criminales contra hospitales,
médicos y cuerpos policiales no federales por mal praxis y
negligencia, al no recoger indicios criminales que podrian
haber conducido a la identificacion del autor de los hechos
denunciados (en la mayoria de las reclamaciones admiti-
das, por defectos en la toma o conservacion de supuestos
indicios de semen en casos de violacion). El estudio del
ADN ha supuesto un enorme “paso de gigante” en la iden-
tificacion médico-forense, tanto en la investigacion crimi-
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nal, como en la investigacion bioldgica de la paternidad.
Las especiales circunstancias en las que se desenvuelve la
primera de ellas hace que el potencial tecnologico no sea
suficiente para la consecucion del objetivo si previamente
no se ha realizado un buen trabajo por parte del equipo de
investigacion encabezado por el Médico Forense, que por
su formacion y especializacion es el profesional idoneo
para valorar los indicios biologicos.

Como puede apreciarse, segun lo afirmado por los citados
autores, una demora en la prueba de ADN o una errada
manipulacion de ella, puede generar la pérdida de valio-
sos indicios criminales que podrian haber conducido, por
ejemplo, alaidentificacion del autor de los hechos denun-
ciados.

1.3.3. Clases de ADN

Existen claramente dos tipos de ADN, el nuclear y el mi-
tocondrial, que frente a un indicio determinado se dife-
rencian notablemente. A través de pelos encontrados en
el lugar de los hechos o en el cuerpo de la victima se pue-
de identificar a un delincuente, pero los pelos han de ser
arrancados y no cortados. Un pelo cortado sin raiz, solo
posee un tipo de ADN, denominado ADN mitocondrial,
que se hereda de madres a hijos, mediante el cual un in-
dividuo es idéntico en todos los parientes que comparten
linaje materno.

El ADN nuclear.

Este ADN determina la herencia compartida de los padres.
Segtn el Dr. Antonio Alonso Alonso, especialista del Ser-
vicio de Biologia del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses de Madrid: “El genoma nuclear se lo-
caliza como su propio nombre indica en el nicleo celular
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y representa el 99 por 100 del contenido de ADN celular
total. El genoma nuclear se localiza como su propio nom-
bre indica en el nucleo celular y representa el 99 por 100
del contenido de ADN celular total. Se encuentra asociado
de forma muy especifica a ciertas proteinas formando unas
estructuras filamentosas denominadas cromosomas que
pueden ser visualizadas al microscopio en el nucleo de las
células en division. Un zigoto humano tiene 23 pares de
cromosomas (46 cromosomas), un miembro de cada par
proviene de la madre, mientras que el otro proviene del
padre. Por el contrario, las células reproductoras (6vulo
y espermatozoide) durante su formacion reciben al azar
solamente un miembro de cada par, es decir solo tienen 23
cromosomas. El nimero de cromosomas volvera a ser de
46 tras la fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide y
de este modo se mantendra constante el numero de cromo-
somas a través de las generaciones”.

El ADN mitocondrial.

El ADN mitocondrial se hereda de forma inalterada de ma-
dres a hijos, todos los miembros de una familia que com-
partan la linea materna tendran el mismo perfil de ADN
mitocondrial. Es decir, que este tipo de ADN maés que per-
files individuales permite identificar linajes maternos.

El Dr. Antonio Alonso Alonso, especialista del Servicio de
Biologia del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses de Madrid, es claro al sefalar que: “Ademas del
ADN nuclear, las células humanas contienen un pequefio
genoma circular (de 16.569 nucleo6tidos) que se encuen-
tra dentro de las mitocondrias (los organulos celulares del
citoplasma celular cuya funcion principal es la produc-
cion de energia) y que se hereda exclusivamente por la
via materna ya que las mitocondrias son aportadas por el
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citoplasma del 6vulo y no por el espermatozoide. E1 ADN
mitocondrial también presenta variabilidad genética (en la
secuencia del ADN) y, por lo tanto, es una herramienta
muy util en la identificacion genética humana. Se trata,
ademads, de un genoma cuyo estudio ofrece una ventaja
importante con respecto al estudio del ADN nuclear: Su
gran sensibilidad. Es un genoma que se presenta en un
gran nimero de copias (hay 100-10000 copias de ADN
mitocondrial por cada copia de genoma nuclear, segtn el
tipo celular) y, por tanto, serd de aplicaciéon en muchos
casos en los que no sea posible la obtenciéon de ADN nu-
clear (por ej.: tallos de pelos, restos dseos antiguos,...). Sin
embargo la variabilidad genética del ADN mitocondrial es
menor que la observada mediante el analisis de las secuen-
cias de ADN repetitivo del gran genoma nuclear. Como
consecuencia de su menor variabilidad, el perfil genético
que se obtiene mediante el estudio del ADN mitocondrial
presenta un poder discriminacidon en general mucho mas
limitado (ver més adelante). No olvidemos que si el ADN
mitocondrial se hereda de forma inalterada de madres a
hijos todos los miembros de una familia que compartan
la linea materna tendran el mismo perfil de ADN mito-
condrial. Es decir, que este tipo de ADN mads que perfiles
individuales permite identificar linajes maternos”.

1.3.4.- Formas de obtener la muestra de Acido Desoxirri-
bonucleico o ADN

Segun la Dra. Belén Maria Fernandez Alvarez: “la utili-
zacion del ADN en procesos criminales es lo que algu-
nos denominan Criminalistica Biologica, y consiste en el
estudio de la variabilidad genética humana aplicada a la
resolucion de procesos criminales, mediante el andlisis de
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vestigios bioldgicos encontrados en el lugar de los hechos
y su comparacion con los perfiles genéticos de los posi-
bles implicados El ADN sobretodo es utilizado en casos
de violacion, agresiones sexuales y en los procesos de pa-
ternidad. En los procesos por paternidad la fiabilidad del
ADN es del 99,9 %.”.

La obtenciéon de ADN en el ambito penal suele tener al
menos dos escenarios y dos momentos distintos dentro del
proceso. Por un lado se trata de obtener el ADN dubitado
(la prueba) de la escena del delito o del cuerpo de la victi-
ma y, por otro, la obtenciéon del ADN de referencia de las
personas implicadas en el proceso con las que realizar el
analisis genético comparativo.

Formas de obtencién del ADN

. Sangre: Tanto en estado fresco o en casos de man-
chas se trata de la muestra que se analiza con mayor fre-
cuencia. El ADN se extrae de los globulos blancos, pues
no se encuentran en los globulos rojos ni en el plasma. La
muestra debe enfriarse o congelarse, segiin cuando piensa
efectuarse el analisis. Si se trata de manchas, cuanto mas
grande sean, mayor sera la posibilidad de éxito; sin em-
bargo, el factor que mas influye en el éxito de la prueba
no es el tamafio ni la antigiiedad, sino la conservacion de
manera correcta después de haberla dejado secar a la tem-
peratura ambiental y colocado en un recipiente a prueba de
humedad.

. Semen: es la muestra que se utiliza con mayor fre-
cuencia en este tipo de examenes. El ADN se extrae de la
cabeza de los espermatozoides. Si se recupera en estado li-
quido, debe enfriarse. Si se trata de manchas deben dejarse
secar y luego almacenarlas lejos de la humedad.

. Cabellos: lamentablemente, el examen solamente
puede efectuarse cuando hay raices del cabello, pues el
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pelo en si es un tejido muerto que no sirve para el examen.
. Otros Tejidos: En principio, no hay mayores in-
convenientes en que se obtengan muestras de cadaveres o
de materia fetal. El éxito del examen depende del estado
de descomposicion del cuerpo, por lo tanto, importa tener
en cuenta factores tales como el tiemptranscurrido desde
el fallecimiento, la temperatura, etc. Si la muestra es rela-
tivamente reciente se puede obtener la huella genética a
partir de una muestra de sangre o de médula 6sea, etc. Si la
conservacion es correcta, el ADN es extraordinariamente
estable. Prueba de ello es que se han obtenido con éxito
huellas digitales a partir de tejidos extraidos de momias
egipcias.

En general, podemos decir que se puede extraer como
muestra para la prueba de ADN cualquier tipo de tejido del
cuerpo humano o de cualquier organismo vivo, puesto que
el ADN esté contenido en los cromosomas de toda célula.
Para obtener las muestras a que se ha hecho referencia, de-
bemos aclarar qué se entiende por intervencion corporal.
De acuerdo con el Dr. Francisco Etxeberria: “no todas las
diligencias que se practican sobre el cuerpo humano vivo
pueden considerarse intervenciones corporales. Este tér-
mino comprende aquellas diligencias consideradas graves
e incisivas, éstas son:

. Las inspecciones corporales: son la busqueda vi-
sual de un posible signo o vestigio en el cuerpo del des-
tinatario, se llevan a cabo a través de la exhibicion del
cuerpo desnudo o de zonas que generalmente permanecen
ocultas. No afectan la integridad fisica debido a que no
causan ningun tipo de lesion, pero si pueden vulnerar el
derecho a la intimidad, cuando recaen sobre las partes in-
timas del cuerpo.

. Los registros corporales: se practican con el fin de
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encontrar objetos ocultos que se encuentren bajo los ves-
tidos del afectado, bien sobre la superficie corporal o en
los orificios corporales naturales. Igual que en las inspec-
ciones corporales la garantia que pueden desconocer es el
derecho a la intimidad.

. Las diligencias que causan una lesion en los teji-
dos y revestimientos cutaneos (sin importar que ésta sea
leve): implican una lesion por consistir en la extraccion de
muestras o tejidos corporales (sangre, pelos, uias, biop-
sias) o el sometimiento a radiaciones...”.

En consecuencia, la extraccion de muestras de ADN, en lo
referente a la extraccion sanguinea, pertenece a la Gltima
categoria de la clasificacion mencionada, lo que demanda
una lesion a tejidos y revestimientos cutaneos, situacion
que ha llevado a un problema juridico mayor, atendido que
existen sectores que se oponen a la extraccion involuntaria
de muestras, dejando constancia que en paises desarrolla-
dos como Alemania o Portugal, se permite la extraccion de
muestras por orden judicial y atin sin el consentimiento del
afectado, en determinados casos.

Seglin lo manifestado por el Dr. Antonio Alonso Alonso:
“La facilidad con que en la actualidad puede obtenerse una
muestra biologica de referencia para acceder al perfil ge-
nético de un individuo (sin necesidad de violentar su inte-
gridad fisica con una extraccion sanguinea mediante, por
ejemplo, una toma de saliva o, incluso sin su participacion
directa, mediante la recogida de indicios abandonados por
el imputado o mediante al analisis de sus familiares) ha
modificado también el tipo de intervencion corporal nece-
saria (a veces innecesaria) para la obtencion de las mues-
tras de referencia de los imputados”.

En este punto es necesario resaltar que, segtin lo sefialado
por el Dr. Alonso, no se necesita de intervenciones corpo-
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rales para obtener la muestra de ADN, bastando, enton-
ces la orden judicial que lo determine de4 acuerdo a las
necesidades del proceso, y, mds ain, no se necesita ni la
participacion directa de la persona.

1.3.4.a) Formas directas
La forma directa de extraer muestras de ADN se divide en
dos posibilidades concretas atendiendo al consentimiento
del afectado:
I. Con consentimiento del afectado
En este caso no habria inconvenientes, atendido que es
la propia persona a quien se va a hacer el examen, la que
acepta su realizacion, obviamente por parte de peritos mé-
dicos adecuados mediando orden judicial.
Sin embargo, en esta materia ha surgido una parte de la
doctrina que amparandose en el derecho constitucional a
no autoincriminarse, se opondria incluso a esta posibili-
dad, circunstancia que de autorizarse en su plenitud, sig-
nificaria simplemente la absoluta obstruccion de la prueba
penal y de diligencias judiciales que tengan como mision
el esclarecimiento de los hechos, primando en esta ma-
teria las normas internacionales y las nacionales sobre la
materia.
En este sentido, digno de destacar es el Art. 23 de las
Reglas Minimas de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) para el proceso penal, que dispone:
Art. 23.1: Toda intervencion corporal estard prohibi-
da salvo que se cuente con el consentimiento del afectado.
Sin embargo, y s6lo cuando no exista otro medio para des-
cubrir el presunto delito, la autoridad judicial podré acor-
darla, atendida la gravedad del mismo y la falta de peligro
para la salud del afectado.

2.- La intervencion corporal deberd ser siem-
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pre practicada por un profesional de la medicina de acuer-
do con la lex artis y con el maximo de respeto a la dignidad
o intimidad de la persona.

Nuestro Codigo de Procedimiento Penal, en su Art. 82,
también hace referencia a la obtencion de fluidos corpora-
les, cuando expresa:

Art. 82.- Obtencion de fluidos corporales.- Para la
obtencion de muestras de fluidos corporales y componen-
tes orgdnicos de una persona, se precisa de su consenti-
miento expreso, o del requerimiento del juez para que las
proporcione, sin que pueda ser fisicamente constrefiida.
Este requerimiento judicial procederd, a pedido del fiscal,
solamente si por la naturaleza de las circunstancias de la
infraccion, tales elementos de prueba fueren indispensa-
bles para evitar la incriminacion de un inocente o a la im-
punidad del delito.

Como puede apreciarse del texto de las disposiciones
transcritas, no existe inconveniente legal alguno en el caso
del consentimiento expreso de la persona de quien se pre-
cise el examen de ADN.

Tal como se expreso, el nimero de posibles muestras e
indicios bioldgicos susceptibles de ser identificados por
ADN (sangre, semen, saliva, pelos, tejidos, restos celu-
lares en objetos tocados, etc.) se ha ido incrementando en
los tltimos afios, quedando de manifiesto que en lo que
respecta a la saliva y pelos, no habria la denominada lesion
en los tejidos y revestimientos cutaneos, o produciéndose,
en consecuencia, menoscabo fisico ni menos psicoldgico
a la persona a quien se toma la muestra, dejando en claro
eso si, que respecto del cabello humano hay que hacer una
diferencia, ya que un cabello sin raiz solamente determina
el ADN mitocondrial, pues solo del cabello con raiz puede
obtenerse el ADN nuclear.
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En efecto, segiin la Dra. Belén Maria Fernandez Alvarez:
“A través de pelos encontrados en el lugar de los hechos
o en el cuerpo de la victima se puede identificar a un de-
lincuente. Para ello los pelos han de ser arrancados y no
cortados. Un pelo cortado sin raiz, solo posee un tipo de
ADN, denominado ADN mitocondrial, que se hereda de
madres a hijos, por lo que solo seria util para hacer pruebas
de maternidad. Aun asi el pelo sin raiz se puede usar para
exculpar a un detenido, pero por si solo no es concluyente
ya que el ADN mitocondrial de un individuo es idéntico en
todos los parientes que comparten linaje materno”.

II. Sin consentimiento del afectado

En el caso que el afectado se oponga a la practica del exa-
men de ADN, las disposiciones transcritas con claras, en
el sentido que permiten declarar su obligatoriedad al juez
atendida la gravedad del mismo y la falta de peligro para
la salud del afectado.

Digno de destacar en esta materia es una sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Republica de Venezuela
que desecho “un alegato de ilicitud, por falta de consenti-
miento del examinado”, expresando:

“Una de las Defensoras Técnicas de los acusados, impug-
na el fallo condenatorio, y entre sus alegatos, sostuvo que
“las experticias hematoldgicas, dactilares, tricologica 'y de
comparacion de apéndices pilosos tomadas del cuerpo de
su defendido, se obtuvieron con violacion de la garantia
consagrada en el articulo 46, numeral 3, de la Constitu-
cion, por no haberse solicitado el consentimiento de su
defendido, ni haber sido notificado su defensor”. La otra
Defensa Técnica - Defensora Publica Primera del Circui-
to Judicial Penal del estado Zulia - impugna también el
dictamen que comentamos, y entre otras cosas alega que
su defendido: “no manifest6 su voluntad para la practica
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de las pruebas que le fueron efectuadas, tampoco cons-
ta que la vida del mismo estuviera en peligro, como para
efectuar dichas pruebas sin su consentimiento”. A pesar
de sendas impugnaciones, la Sala de Casacion Penal del
Tribunal Supremo de Justicia, dejo asentado que: “Estos
exdmenes por no representar riesgo alguno contra la vida
o salud de las personas, y por cuanto los mismos pueden
ser de innegable importancia para el esclarecimiento de
la verdad que se investiga, podran ser ordenados por el
Ministerio Publico en la fase de investigacion del proceso,
a fin de recabar los elementos que le permitan fundar su
aseveracion” (Caso: Kelvin Enrique Herrera y José¢ Anto-
nio Veldsquez Rivas, Sent.279, Magistrado Ponente: Dr.
Rafael Pérez Perdono, sin voto salvado).

Como puede apreciarse, en el caso analizado, se permitio
dicha prueba porque no constituyd riesgo alguno contra
la vida o salud de la persona a quien se practico la prueba,
dejandose constancia esta prueba era de innegable impor-
tancia para el esclarecimiento de la verdad.

Segun lo expuesto anteriormente, puede existir toma de
muestras de ADN a una persona sin necesidad de lesion
en los tejidos y revestimientos cutaneos, como ocurre con
la saliva, la orina o las mismas heces, dandose el caso que
aun cuando existiera la oposicion de la personas a que se
le practicara el examen, en la obtencion de su ADN no
seria preciso lesionar algun tejido o revestimiento cutaneo
como acontece con la extraccion de sangre.

Para el experto brasilefio Genival Veloso de Franga: “Toda
intervencion en el patrimonio bioldgico del ser humano,
fuera de tener su inspiracion en el mas elevado propdsito
de quien interfiere y en el respeto absoluto de los derechos
de la persona humana, debe contar, de forma patente, con
la adhesion consciente e informada de aquél que se somete
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a la intervencidn, siendo €l mayor, capaz, saludable y en
condiciones de dar libre y conscientemente su autoriza-
cion. Lo anterior considerando que el ideal seria que cada
interferido tuviese una razonable capacidad de compren-
sion e independencia absoluta para ejercer sus libertades,
teniendo presente que muchas veces los individuos estan
desprovistos de cierta capacidad intelectual y pertenecen
a los grupos mas apartados socialmente por la iniquidad y
por la carencia. Aln asi el investigador debera tener la de-
bida habilidad de informar en plenitud en lenguaje simple
y descodificado de la jerga cientifica, de forma que el in-
dividuo pueda entender el caracter de la intervencion, sus
objetivos, sus riesgos y beneficios y, también, darle plena
libertad para abandonar la investigacion en el momento
que lo estime”.

Razén tiene el cientifico brasilefio cuando sefala que las
personas sometidas a esta clase de pruebas, especialmente
en materia delictual, pertenecen a los sectores mas desam-
parados de la sociedad, ya que muchas veces incluso no
estaran en capacidad de comprender el cardcter de dicha
intervencion, razon por la cual se habla del consentimiento
informado.

En materia nacional, llama curiosamente la atencion, en
el Art. 82 del Codigo de Procedimiento Penal, que des-
pués de facultar al juez para que proporcione estas pruebas
cuando no exista consentimiento de una persona, se expre-
se “sin que pueda ser fisicamente constrefiida”, frase a la
que posteriormente le sucede: “Este requerimiento judicial
procederd, a pedido del fiscal, solamente si por la natura-
leza de las circunstancias de la infraccidn, tales elementos
de prueba fueren indispensables para evitar la incrimina-
cion de un inocente o a la impunidad del delito”.

La referida disposicion, a nuestro juicio, intenta prohibir
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la obtencion de fluidos por intermedio de la coaccion. Sin
embargo, en materia judicial, existe una serie de medios
forzosos para exigir el cumplimiento de medidas judicia-
les que no implican atentar contra la integridad fisica o
psiquica de la persona, como lo son los allanamientos, el
reconocimiento en rueda de personas etc., por lo que un
examen de sangre o la extraccion de saliva como fluido
corporal en caso alguno causa un atentado a la vidao a la
salud de la persona.

Toda esta situacion radica en la falta de procedimientos
adecuados y protocolos en cuya virtud quede constancia
de la propuesta de intervencion corporal, la explicacion
al paciente y su aceptacion o no, todo bajo orden judicial,
con el objeto que de no ser aceptado por el paciente, en este
caso el imputado se pueda proceder con orden judicial. No
se trata de coaccionar indebidamente al procesado, pero
tampoco quedar sometido a su capricho, poniendo como
ejemplo, el caso de Antonio Azic, en la Argentina, quien
es responsable de la desaparicion de las familias de 90 per-
sonas (nietos) ya que a nuestro modesto juicio, seria abe-
rrante que esta “bestia humana” se opusiera a un examen
de ADN amparado en una objecion de conciencia.

En este sentido, debe prevalecer el bien juridico protegido
y conciliarlo con el respeto a los derechos humanos, pero
no debe perderse las proporciones, ya que si con la prueba
de ADN se pretende, en casos especificos, luchar contra el
delito, seria un contrasentido proteger la negativa pura y
simple de un sospechoso manifestando que se esté violan-
do sus derechos humanos, puesto que si el sistema gira en
torno a la proteccion del sospechoso, por ejemplo, se esta
violando los derechos humanos de la victima o de su fami-
lia, en caso que a ésta, el imputado se oponga a la practica
de un examen de ADN.
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Si analizamos la sentencia venezolana, resulta paradojal
que los abogados y defensores de los derechos humanos
hayan tendido a funcionar en relacion con el delincuente
en detrimento del derecho de la victima.

Por su parte, en el Brasil, el jurista oriundo de dicha na-
cion, Dr. Jodo Mauricio Cavalcanti Gomes da Fonseca
ha sefialado, respecto de la obligatoriedad del examen de
ADN relacionado con la paternidad, que: “pese a que en
el numeral II del Art 5° de la Constitucion Federal de 1988
que dentro de la igualdad ante la ley establece que «II. —
Nadie serd obligado a hacer o dejar de hacer alguna cosa
sino en virtud de una ley», el interés del conocimiento de
la filiacion bajo el aspecto constitucional, impone el deber
del Estado de efectuar la correcta prestacion jurisdiccio-
nal...debido a la existencia de crimenes contra la asisten-
cia familiar”.

Lo anterior segun el sefialado jurista brasilefio concuerda
con el Art. 339 del Codigo de Procedimiento Civil de ése
pais, que dispone: “Nadie podra eximirse del deber de co-
laborar con el Poder Judicial para el descubrimiento de la
verdad”.

En este sentido, siguiendo al jurista brasilefio, la justicia
debe obrar obviamente no lesionando la dignidad de la
persona, pero ello no debe implicar que gire en torno a la
mera voluntad del imputado o sospechoso, porque, como
se dijo, se estaria yendo en detrimento de la victima del
delito.

Debemos en esta materia, dejar en claro qué es el derecho
a un proceso justo o debido proceso y relacionarlo efecti-
vamente con el derecho a una tutela jurisdiccional efecti-
va, ya que si se actia inadecuadamente frente a la negativa
de practicarse un examen de ADN vy siendo ésta esencial
para el esclarecimiento de los hechos, tal como se afirmo,
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se estaria violando los derechos humanos de la victima,
dejando constancia que en el ordenamiento juridico espa-
fol, especialmente la jurisprudencia de su Tribunal Cons-
titucional, “se configura el contenido de la tutela jurisdic-
cional efectiva con parte de los elementos que integran
un debido proceso, por ejemplo con el derecho al recurso
legalmente establecido, la prohibicion de indefension, el
derecho a obtener una decision adecuadamente motivada
que ponga fin al proceso, etc.”.

1.3.4.b) Formas indirectas de obtencion de ADN

El ADN puede encontrarse en una serie de muestras biolo-
gicas, como bien lo sefiala la mencionada Dra. Belén Ma-
ria Fernandez Alvarez, cuando expresa: “se puede partir de
cualquier tipo de muestra bioldgica (sangre, saliva, semen,
liquido amnidtico, biopsias, restos dseos, pelo, ufias...) u
otros restos biologicos presentes en todo tipo de prendas
u objetos (cepillos, colillas, chicles...). Todas las células
de una persona poseen el mismo ADN, por lo que todas
las muestras biologicas tienen el mismo valor. E1 ADN se
encuentra en todos los fluidos biologicas (sangre, saliva,
semen,...), en todas las células del ser humano; pues es po-
sible detectar dichos fluidos en cualquier prenda de ropa.
Las muestras de sangre y las de semen generalmente des-
aparecen de la ropa si ha sido lavada, pero hay métodos a
través de los cuales se pueden detectar”.

Légicamente que en esta materia debemos distinguir, ya
que si las muestras se refieren a las que se obtuvo en el lu-
gar de los hechos, obviamente que, para todas las pericias
del caso, no cabe alegar falta de consentimiento.

El problema se presenta en el caso que se obtenga indi-
rectamente muestras del individuo, como lo seria de los
desechos orgénicos u otros restos bioldgicos, como sefiala
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la Dra. Belén Maria Ferndndez Alvarez, presentes en todo
tipo de prendas u objetos (cepillos, colillas, chicles...).
Sin embargo, si se toma en consideracion las disposicio-
nes sobre Derechos Humanos y penales a nivel mundial,
cualquier legislacion tendente a regular las pruebas del
ADN habra de establecer las garantias para que la toma
de las muestras sea llevada a cabo por personal especiali-
zado y en unas condiciones que permitan afirmar que los
derechos a la dignidad y a la integridad fisica no seran
vulnerados.

Sin duda alguna, el principal problema surge ante la posi-
bilidad de una negativa del consentimiento para la toma de
muestras del sospechoso, procesado o condenado. Si este
tipo de personas se niega a que se le tome una muestra bio-
logica que sirva de referencia indubitada para comparar, la
capacidad de resolver casos puede verse afectada.

En nuestra modesta opinion siempre debe existir orden ju-
dicial para obtener la prueba de ADN, incluso para la prac-
tica de obtencion por medios indirectos, en el caso que un
presunto homicida que se niegue a ceder material biologi-
co para comparar su ADN con el encontrado en restos de
sangre hallados sobre la victima.

El consentimiento informado es un requisito para la practi-
ca de cualquier actuaciéon médica y, por extension, para la
practica de cualquier accion sobre una persona como seria
el tomar muestras de saliva, sangre, cabellos o cualquier
otro fluido o tejido biologico.

Conceptualmente, en medicina legal, el consentimiento
informado puede definirse “como la conformidad o asenti-
miento del paciente (y/o padre, tutor o encargado) a recibir
un procedimiento médico o intervencion quirtrgica luego
de haber recibido y entendido toda la informacion necesa-
ria para tomar una decision libre e inteligente”.
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Las especiales circunstancias de la prueba en el campo del
derecho penal implican por un lado, el supuesto de la fal-
ta de colaboracion y, por otro, la necesidad de informar
de las consecuencias juridicas que puedan derivarse de su
realizacion. Asi, este tipo de pruebas que se llevan a cabo
dentro de una investigacion judicial y que en muchas oca-
siones son imprescindibles para averiguar la identidad del
autor de los hechos, conlleva necesariamente la existencia
de otras pruebas o indicios que indiquen la relacion del
encausado con los hechos, pudiendo por tanto el Juez sus-
tituir el consentimiento del encausado por medio de una
resolucion motivada para que el acto médico sea licito.
Validez de las formas indirectas de obtener la muestra de
Acido Desoxiribunocleico o ADN en el derecho compa-
rado.

La jurisprudencia no es pacifica, ya que si bien debe exis-
tir legalidad en el procedimiento, puede apreciarse que en
materias relacionadas con actos terroristas, los Tribuna-
les Espaioles han condenado a personas por muestras de
ADN tomadas sin permiso, como ocurrié con la sentencia
emanada de la Seccion Primera de lo Penal de la Audien-
cia Nacional espafiola que “conden¢ a los jovenes Gaizka
Gafian, Aimar Hidalgo y Orkatz Gallastegi a siete afios y
seis meses de prision por el delito de «incendio terroristay,
al atribuirles la quema de un autobts en agosto de 2000
en la localidad vizcaina de Getxo. La sentencia tomo en
consideracion las pruebas de ADN realizadas sin consen-
timiento alguno de los acusados, y se basa en esas pruebas
Unicamente para condenar a estos jovenes. Cabe recordar
que muchos expertos han puesto en tela de juicio este tipo
de pruebas. El fallo indica que el informe pericial solo esta
firmado por un perito porque el equipo del laboratorio de
Genética Forense de la Policia Cientifica del Gobierno
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de Lakua era, en aquel momento, «muy exiguo». Sefiala,
ademas, que la prueba «no pierde fiabilidad por el hecho
de haber sido realizada por una sola persona». También
destaca la validez de recogida de pruebas llevada a cabo
por agentes de la Ertzaintza, que se sirvieron de una coli-
lla y dos esputos arrojados por los acusados y que fueron
tomados sin su autorizacion ya que la toma de muestras se
realiz6 sin «actuacion coercitiva» sobre los sospechosos”.
Como puede apreciarse, en el caso analizado, la justicia
espafiola condeno a los imputados por las pruebas exis-
tentes en el lugar de los hechos y la confrontacion ulterior
de — valga la redundancia- pruebas efectuadas sin el con-
sentimiento de los procesados.

Obvio es que el consentimiento se precisa una vez que se
haya obtenido los indicios a fin de confrontar las eviden-
cias con los datos del sospechoso o afectado.

Contraria a la jurisprudencia sefialada, en Espafa, tam-
bién, el terrorista etarra Orkatz Gallastegi interpuso re-
curso ante el Tribunal Supremo contra una sentencia de
la Audiencia Nacional que le conden6 basandose en una
prueba de ADN practicada sobre “restos bioldgicos de un
escupitajo” tomados sin €l saberlo cuando ya estaba dete-
nido. El Tribunal Supremo le absolvié argumentando que
“no puede tener validez probatoria alguna el andlisis de
ADN practicado sobre una muestra biolodgica indubitada
que fue obtenida sin las garantias exigidas por nuestra ley
procesal”.

El caso es que, todo delincuente o terrorista, en Estados
Unidos y Europa, comprobada su participacion en un acto
delictual o terrorista sus antecedentes genéticos pasan a in-
tegrar un archivo de datos de ADN, no siendo ya necesario
su consentimiento, si se comprueba que entre los indicios
encontrados en el lugar de los hechos y el registro de ADN
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existente en los archivos forenses, coinciden, pudiéndose-
le atribuir la responsabilidad que le corresponda.

Segun el genetista del Instituto Nacional de Toxicologia
de Espafia, Dr. Antonio Alonso Alonso: “Para evitar este
tipo de situaciones (objetar la prueba por falta de consen-
timiento) propone que al sospechoso se le presente un es-
crito garantizado por la Agencia de Proteccion de Datos
“para decirle qué se va a hacer con ese perfil y donde se
va a mandar”, asi como “cuales son sus derechos de can-
celacion” .

CAPITULO 2. FACTORES LEGALES PARA
EL USO DEL ADN

2.1 LA CRIMINALISTICA. CONCEPTO Y OBJETO

Segtin el Dr. Paulo Roberto Coria: “El término Criminalis-
tica, es aplicado por primera vez en la provincia de Graz,
Australia, en 1894, por el juez de instruccidn Hans Gross,
quien reunid y aportd conocimientos muy valiosos para ser
aplicados en la pesquisa criminal. Gross estaba conven-
cido que la resolucion de los crimenes debia ser resuelta
mediante la intervencion de los conocimientos cientificos,
haciendo a un lado la intuicién y las suposiciones. El fruto
de su razonamiento fue plasmado en su libro Manual del
Juez de Instruccion, que fue publicado por primera vez en
1894. En 1900 Lazaro Pavila lo editd6 en México, con una
traduccion al espanol de Maximo Arredondo, bajo el titulo
de Manual del Juez El vocablo Criminalistica proviene del
latin CRIME e INIS, que significa delito grave, asi como
de los sufijos griegos ISTA e ICA que significan ocupacion
u oficio. En las concepciones actuales sobre la Criminalis-
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tica existen algunos puntos de controversia. Por una parte,
algunas definiciones consideran a la Criminalistica como
auxiliar del derecho penal, mientras otras consideran que
es aplicable en el derecho en general”.

El mismo Dr. Coria, invocando al célebre penalista mexi-
cano Dr. César Augusto Osorio y Nieto sefala que la cri-
minalistica es “la disciplina o conjunto de conocimientos
que tiene por finalidad determinar, desde un punto de vista
técnico pericial, si se cometid o no un delito, como se llevo
a cabo y quién lo realiz6”. Encargandose, posteriormente
de definirla como: “La disciplina auxiliar del Derecho Pe-
nal que aplica los conocimientos, métodos y técnicas de
investigacion de las ciencias naturales en el examen del
material sensible significativo relacionado con un presun-
to hecho delictivo, con el fin de determinar su existencia,
o bien reconstruirlo, para sefialar y precisar la intervencion
de uno o varios sujetos, llegando asi a la verdad historica
del hecho”.

2.1.1. Clasificacion de la Criminalistica.

Esta se clasifica, seglin expresa el Dr. Paulo Roberto Co-
ria, atendiendo al lugar donde se realice la investigacion,
y puede ser:

. DE CAMPO. La Criminalistica de Campo es la
disciplina que emplea diferentes métodos y técnicas con
el fin de observar, fijar, proteger y conservar el lugar de
los hechos. También se encarga de la coleccion y embalaje
de los indicos relacionados con los hechos que se inves-
tiga, para posteriormente realizar un examen minucioso.
Dada la evolucion cientifica de la investigacion criminal,
debe darse mayor atencion al lugar del hecho o del ha-
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llazgo para localizar, recuperar y documentar evidencias
que, posteriormente, serdn examinadas por peritos en los
laboratorios forenses, ya que la habilidad del laboratoris-
ta para proporcionar interpretaciones cientificas depende
en gran medida de un trabajo eficiente del equipo inves-
tigador de campo, el cual tiene que estar bien adiestrado,
coordinado y debidamente provisto de los implementos y
utensilios necesarios para una recoleccion adecuada de las
evidencias.

. DE LABORATORIO. Es la parte de la Criminalis-
tica que utiliza todos los métodos y técnicas de laboratorio
para el estudio, andlisis e identificacion de los indicios y
evidencias encontrados en el lugar del hecho o del hallaz-
go. La Criminalistica de laboratorio tiene sus inicios en
1910 al fundarse en Francia el primer laboratorio foren-
se por Edmund Locard. Desde entonces y hasta la fecha,
han sido instalados en todo el mundo diferentes tipos de
laboratorios con caracteristicas y funciones muy especia-
les, los cuales dependen tanto de los recursos econdémicos
del pais como de los delitos que se investiguen. Existen
los muy sofisticados y completos, como los de la Policia
Cientifica y Técnica Francesa y los de la Oficina Fede-
ral de Inteligencia norteamericana (FBI). El FBI, después
de consultar a expertos de diversas areas cientificas por
indicacion de su primer director J. Edgar Hoover, logrd
integrar un laboratorio especifico de ciencias forenses que
inicio sus trabajos en 1932 y es, a la fecha, uno de los mas
reconocidos en el mundo.

2.2.2. Campo de aplicacion de la criminalistica

Dentro de la criminalistica existen aplicaciones técnicas
propias del trabajo de diferentes disciplinas, ciencias auxi-
liares y laboratorios periciales, entre los que se encuentran:

64

Sonia Margarita Barcia Rodriguez

. Antropologia forense: es la aplicacion de la ciencia
de la Antropologia Fisica al proceso legal. Para poder de-
terminar el sexo, talla, edad, grupo étnico, e incluso llegar
a la reconstruccién facial de restos humanos. Para poder
determinar el sexo, talla, edad, grupo étnico, e incluso lle-
gar a la reconstruccion facial de restos humanos.

. Balistica forense: ciencia que analiza las armas de
fuego empleadas en los crimenes. Suele abarcar el estudio
y analisis de los proyectiles y de los impactos determinan-
do el calibre del arma disparada.

. Dactiloscopia: es el conjunto de técnicas y proce-
dimientos que tienen como proposito el estudio y la clasi-
ficacion de las huellas digitales; utilizando polvos, vapores
de yodo, ciano-acrilato de sodio o por medio del rayo la-
ser.

. Documentoscopia: disciplina relativa a la aplica-
cion practica y metddica de los conocimientos cientificos,
teniendo como objetivo verificar la autenticidad o deter-
minar la autoria de los documentos.

. Estudio de pelos y fibras: Por medio del estudio
quimico puede determinarse si el pelo en estudio se trata
de pelo humano o de animal, asi como otras caracteristi-
cas.

. Fotografia forense: La participacion del fotografo
para realizar la fijacion fotografica de la escena y todo lo
relacionado con la misma es fundamental; sin embargo, es
solo la primera parte de su trabajo, ya que posteriormente
tendra que trasladarse al laboratorio de fotografia forense
para llevar a cabo el revelado del material con el que seran
ilustrados los dictimenes.

. Genética forense: El estudio de material bioldgico,
como la saliva, semen, sangre, pelo, y otros tejidos, permi-
ten tipificar el acido desoxirribonucleico (ADN), método
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identificatorio moderno y que por su gran precision se ha
denominado huella genética.

. Hematologia: En esta especialidad la aplicacion de
la quimica es fundamental si una mancha que se hall6 en el
lugar del hecho es sangre y si ésta es de animal o humana;
en caso de tratarse de sangre humana se determinaran los
grupos, subgrupos y el factor RH.

. Medicina forense: Si se considera que el labora-
torio es el lugar en donde se realizan trabajos de investi-
gacion cientifica, bien puede estimarse el necrocomio o a
los Servicios Médicos Forenses como los laboratorios que
utilizan los médicos para el estudio minucioso del cadaver,
y para determinar su identidad y causa de muerte.

. Odontologia forense: es la aplicacion de los cono-
cimientos odontoldgicos con fines de identificacion y de
utilidad en el derecho Laboral, Civil y Penal. Es la rama de
la odontologia que trata del manejo y el examen adecuado
de la evidencia dental y de la valoracion y la presentacion
de los hallazgos dentales, en interés de la justicia.

. Quimica forense: Es la rama de la Ciencia Quimica
que se encarga del anélisis, clasifi~cacion y determinacion
de aquellos elementos o sustancias que se encontraron en
el lugar de los hechos o que pudieran relacionarse con la
comision de un ilicito.

. Toxicologia forense: es la rama de toxicologia que
estudia los métodos de investigacion médico-legal en los
casos de envenenamiento y muerte.

2.2.3. Objeto de la Criminalistica

El Objeto de la Criminalistica es el estudio y conocimien-
to de las leyes y procesos del surgimiento de las pruebas,
su recoleccion, investigacion y utilizacion, para la lucha

66

Sonia Margarita Barcia Rodriguez

contra todo tipo de actividad delictiva, infractora, negli-
gente y antisocial, asi como el establecimiento de métodos
criminalisticos para esos fines e igualmente de sistemas de
recomendaciones para su prevencion.

Dentro del Objeto de la Criminalistica se encuentra ade-
mas el fortalecimiento del orden procesal y el estricto
cumplimiento de la Legalidad en todas sus partes y por
todos los ciudadanos, en especial de los funcionarios que
tienen a su cargo la instruccidn (investigacion) del delito.
En la tarea de la prevencion, la Criminalistica se apoya en
los datos estadisticos actuales para establecer los pronosti-
cos criminalisticos, es decir los futuros hechos delictivos
que pueden producirse, contribuyendo de esta forma desde
el punto de vista social al perfeccionamiento de las medi-
das de prevencion social, ya que los desarrollos

Muy importante dentro del objeto de la Criminalistica es
lo relativo al descubrimiento, a la investigacion y a la pre-
vencion de los delitos.

. Por descubrimiento se entiende en Criminalistica,
al reconocimiento por un 6rgano de instruccion de un he-
cho, situacion o suceso relevante desde el punto de vista
juridico penal, como posible delito, atin sin tener conoci-
miento de los detalles relativos a la forma en que se come-
tio, a la culpabilidad, los moviles, las formas de participa-
cion, etc.

. Por investigacion de un delito, se entiende, “el
conjunto de actividades técnico-cientificas realizadas por
el investigador para saber qué hecho se cometi6: donde,
cuando y como se cometid: quién es el autor o complice y
porqué lo cometid o participd. Es actividad técnica porque
utiliza un conjunto de sistemas y de medios de observa-
cion, identificacion, recoleccion, conservacion, reelabora-
cioén y trasmision de los datos. Tal sistema comprende los
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instrumentos especiales de observacion, medicion y ana-
lisis. Es actividad cientifica porque se funda en principios
cientificos cuya veracidad estd reconocida y aceptada. Es
ademas, una actividad que debe llevarse a cabo conforme
a determinadas reglas legales”.

. La Prevencion o Profilaxis Criminalistica es un
sistema de métodos, procedimientos y medios técnicos
elaborados especialmente para evitar el delito.

Los medios y métodos desarrollados por la Criminalis-
tica para la prevencion pueden ser subdivididos en: los
aplicados al estudiar las causas y condiciones del delito o
para su ocultamiento, los utilizados para la obtencion de
informacion sobre la realizacion del delito y los emplea-
dos para proteger diferentes lugares u objetos de la accion
de los delincuentes.

Para el descubrimiento, investigacion y prevencion de los
delitos, la Criminalistica emplea en la investigacion cua-
tro métodos particulares de obtencion de conocimiento:

. La observacion: Es la concentracion dirigida de la
actividad perceptiva del investigador o el perito, en un ob-
jeto del conocimiento escogido; los resultados de esa acti-
vidad se insertan en el conocimiento y aporta el material
inicial para el planeamiento y elaboracion de las versiones
criminalisticas.

. La medicién y descripcion: En el proceso de la
investigacion con frecuencia se presenta la necesidad de
establecer las caracteristicas cuantitativas de los objetos
investigados y las relaciones espaciales y temporales entre
ellos; este proceso es lo que conocemos como medicion.
La medicion es la comparacion con una magnitud del mis-
mo género que tomamos como unidad de medida.

. La medicion no sélo se efectuia en el peritaje crimi-
nalistico por parte de los peritos, sino ademas para fijar el
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lugar del suceso durante las acciones de instruccion;

. La descripcion se auxilia de la medicion para de-
jar constancia escrita de la relacion de sintomas del ob-
jeto, entendido éste como el lugar del suceso o el objeto
especifico del delito. La descripcion es también utilizada
durante el peritaje criminalistico y en la realizacion de las
actas de acciones de instruccion. La descripcion de lo per-
cibido debe ir de lo general a lo particular, en éste método
se aplican los dos anteriormente explicados, es decir, la
observacion y la medicion.

. La comparacion: Es la investigacion relativamente
simultanea y la valoracion de las propiedades o sintomas
generales presentes en dos 0 mas objetos. Es un método de
investigacion de factores, cosas y fendmenos muy utiliza-
dos tanto en la Identificacion Criminalistica, asi como en
la realizacion de las acciones de instruccion. La compara-
cién permite establecer semejanzas y diferencias entre los
objetos investigados y los comparativos, lo cual permite la
identidad, es decir permite establecer la identificacion de
personas y de objetos.

. El experimento: Es la repeticion insinuada de un
fendmeno bajo condiciones semejantes, segiin los clési-
cos del marxismo, el experimento es un criterio importan-
te de la verdad de un enunciado, y un método para adquirir
nuevos conocimientos. El factor empirico del experimento
consiste en su papel activo, realmente influyente y trans-
formante y en la observacion a €l integrada; el factor teori-
co inherente al experimento consistente en el planteamien-
to del problema, la tesis para cuya verificacion se planea 'y
gjecuta y consiste también en la valoracion de sus resulta-
dos.

Ademas de los métodos anteriormente expuestos la Crimi-
nalistica ha desarrollado sus propios métodos (especiales)
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que la caracterizan como ciencia, ellos son:

. De busqueda, revelacion, fijacion y extraccion de
las huellas (a través de medios desarrollados por la Crimi-
nalistica como polvos reveladores de huellas, placas dacti-
loscopicas, etc.).

. De filmacion (tanto para la filmacion del lugar del
suceso durante el desarrollo de las acciones de instruc-
cién como para revelar en condiciones de laboratorio por
el Perito, huellas latentes, falsificaciones de documentos,
ilustraciones de peritajes macro y microfotograficos, entre
otros).

. Trazoldgicos (para la obtencion de huellas y obje-
tos experimentales de comparacion, etc.)
. De identificacion (mediante el peritaje de las hue-

llas dermatoscodpicas, los rasgos exteriores de la persona,
el olor, la voz, la escritura, el ADN presente en las secre-
ciones y tejidos humanos y otros).

. Especificos de investigacion de los distintos tipos
de delitos (mediante la metodologia criminalistica de in-
vestigacion a seguir en delitos concretos).

. Propios para la realizacion de los Peritajes Crimi-
nalisticos.
. Tacticos (para la ejecucion y desarrollo de las ac-

ciones de instruccion reguladas en la Ley Adjetiva)

Ademas de los métodos anteriormente expuestos la Cri-
minalistica utiliza métodos de otras ciencias, como los
matematico incluyendo los cibernéticos, los sicoldgicos,
fisicos, quimicos, antropoldgicos y antropométricos sobre
todo en la realizacion de los Peritajes Criminalisticos.

En relacion con el concepto de prueba existen variadas de-
nominaciones en la doctrina, a los fines de nuestra ciencia
debemos entender como prueba todos los elementos que
nos brinden informacién sobre un proceso judicial y que
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no necesariamente son huellas o evidencias pero que estan
convencionalmente aceptadas .en las diferentes legislacio-
nes.

La Criminalistica establece una taxonomia de las pruebas
en materiales, documentales y testificales.

. Las Materiales: Son las huellas, las evidencias del
delito, las lesiones fisicas recibidas, las mutilaciones, etc.
. Las Documentales: Son los escritos de todo tipo,
peliculas, fotos, diapositivas, el informe pericial, etc.

. Las Testificales: Son las referidas a la declaracion
de los testigos, de la victima, del acusado y otras personas
vinculadas al hecho.

En el andlisis valorativo de las pruebas, la Criminalistica
parte de la aplicacion de la Ley General de la Reflexion,
teoria materialista del reflejo que indica la interconexion
de los fendmenos y procesos en estrecha relacion unos de
otros por lo que toda accion humana produce consecuen-
cias determinadas que se van a reflejar en el medio que los
rodea, si la accion es transgresoras de las normas legales
establecidas dara lugar al hecho delictivo, produciéndose
el correspondiente dafio material o moral.

El aislamiento de uno de los elementos del lugar del su-
ceso para su estudio y examen mas detallado, lo logra el
investigador en su mente, pero éste, no se puede dejar im-
presionar solo por el acontecimiento sino que debe tener
presente en todo momento que el fendmeno que se pre-
senta ante ¢€l, es el aspecto externo, que lo que se observa
es el resultado de la ejecucion de un delito determinado
que puede haber variado por diferentes razones Ademas
del hecho en si, la accion en su desarrollo deja rasgos in-
dicativos de su trayectoria, modo o forma en que se desen-
volvio, duracion, etc., elementos éstos que conforman las
denominadas “huellas y evidencias del delito”.
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La Criminalistica cuenta con diferentes fases para la reco-
leccion de las huellas y evidencias, estas son:

. La Busqueda: que consiste en la observacion, ins-
peccion o rastreo que se realiza en el lugar del hecho con
el fin de localizar las huellas e indicios materiales en el
lugar.

. La revelacion: A través de este método se hacen
visibles las huellas que no se observan a simple vista, uti-
lizdndose para ello métodos fisicos y quimicos.

. La Fijacion: Mediante la misma se deja constancia
grafica del lugar del hecho, a través de actas, planos, cro-
quis, fotografias del lugar.

. La Extraccion: Utilizando diferentes medios técni-
cos se extraen las huellas del lugar del hecho, moldes de
yeso, placas dactiloscopicas, materiales gomoides, etc.

. La Conservacion: Es la Gltima fase de recoleccion
de las huellas mediante la cual se embalan las pruebas ma-
teriales para que no se deterioren y pueden ser objeto de
estudio e investigacion posterior.

. La Investigacion o examen de las pruebas: se re-
fiere al estudio minucioso de las huellas o evidencias con
la ayuda de los medios y métodos especiales elaborados
por la Técnica Criminalistica para tal fin. Como regla esta
investigacion se realiza por personas competentes que
mediante su analisis pueden ofrecer informaciones de in-
dudable valor para la investigacion, estas personas con
calificacion cientifico técnica adecuada y con experiencia
propia del desarrollo de la actividad en esa esfera, durante
un determinado periodo de tiempo, son expertos o peritos.
Como ciencia juridica la Criminalistica desarrolla una se-
rie de tareas en dependencia de su utilizacion tanto en la
investigacion del delito, en la aportacion de pruebas en
procesos civiles como en la prevencion de los hechos de-
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lictivos, pero en la actualidad sus tareas fundamentales
pueden clasificarse en generales y particulares:

Generales:

. El estudio de los medios y métodos aplicados en
la comision del delito. Conociendo el modus operandi del
delincuente y los medios para la comision del delito, la
Criminalistica puede determinar a los comisares del hecho
y aclarar las circunstancias que dieron lugar al delito. Por
ejemplo, para el perito determinar el método de falsifica-
cion de una firma, debe conocer los distintos tipos de fal-
sificaciones que comete el delincuente.

. La utilizacion de los diferentes datos de las cien-
cias técnicas o naturales para descubrir, investigar y pre-
venir el delito.

. La Criminalistica aplica métodos de las ciencias
técnicas o naturales para estudiar y observar cada hecho
delictivo con el fin de conocer los elementos causales y
casuales que intervinieron en ¢l y sobre esa base elaborar
las medidas y recomendaciones pertinentes para evitar la
accion del delincuente.

Particulares:

El desarrollo de nuevos medios y métodos técnicos, asi
como perfeccionar los ya existentes, ademas de recomen-
daciones para la recoleccidn, investigacion y utilizacion
de las pruebas en el Proceso Penal.

. El perfeccionamiento de las bases organizativas,
tacticas y metodologicas de la investigacion de los delitos
en la fase preparatoria del juicio oral.

. La creacién y mejoramiento de medios y métodos
para revelar el delito y para su prevencion. Dentro de
estos ultimos se encuentra:

. Medios y métodos para el establecimiento de las
causas y condiciones que propiciaron el delito y los utili-
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zados para la comision y ocultamiento de este.

. Aquellos dirigidos a obtener informacion sobre la
preparacion de los delitos.
. Los destinados a proteger diferentes objetos de las

acciones delictivas y crear las condiciones necesarias para
que surja la informacion probatoria.

Aunque sdlo la tercera de las tareas especificas hace men-
cion al desarrollo de medios y métodos para la profilaxis
del delito, no obstante, todas ellas se desarrollan con esta
finalidad “pues una de las formas de prevenir el delito es
esclarecer los que se cometen, ya que el sentimiento de
impunidad que crea el delito no esclarecido estimula la
comision de nuevos delitos”. .

El descubrimiento del ADN ha suscitado una revolucion
en materia cientifica, lo que ha llevado al afamado pro-
fesor de biologia de Oxford, Dr. Richard Dawkings a ex-
presar, muy acertadamente que: “la vida inteligente en un
planeta se transforma en madura cuando, por primera vez,
comprende la razon de su propia existencia”.

Segun los cientificos, las materias vivas contienen cuatro
tipos basicos de substancia organica: proteinas, glicidos,
lipidos y &cidos nucleidos.

Todas las formas de vida poseen los llamados acidos nu-
cleidos. Estos acidos deben su nombre al haber sido des-
cubiertos, en primer lugar en el nucleo de las células.
Seglin el bidlogo brasilefio Dr. José Mariano Amabis,
profesor del Departamento de Biologia del Instituto de
Biociencias de la Universidad de Sdo Paulo “los acidos
nucleidos son las mayores y mas importantes moléculas
orgénicas y se encuentran presentes en todas las formas de
vida, desde los virus hasta los mamiferos, no siendo una
particularidad de los seres humanos”.
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2.3. LA RESPONSABILIDAD PENAL

En términos generales, puede sostenerse que la responsa-
bilidad penal es la consecuencia juridica de la violacion de
la ley, realizada por quien siendo imputable o inimputable,
lleva a término actos previstos como ilicitos, lesionando
o poniendo en peligro un bien material o la integridad fi-
sica de las personas. La responsabilidad penal, en conse-
cuencia, nace exclusivamente para quien ha cometido el
delito, entendiendo por tal, a quien ha cabido en alguna de
las formas de intervencion punible (sancionable) previstas
por la ley.

La expresion «responsabilidad » tiene distintas acepcio-
nes” por lo cual habréd de precisarse sus alcances. Para el
Derecho Penal, «responsable» quiere decir sancionable, y
esta responsabilidad juridica serd de caracter penal cuan-
do al autor de una conducta contraria al ordenamiento ju-
ridico penal le es impuesta una sancion prescrita por la ley
penal. Para poder considerar a una persona responsable
penalmente y, por consiguiente, sometida a sancion penal,
debera cumplirse con unas condiciones o presupuestos
que integran ese concepto de responsabilidad, los cuales
presentan diferencias segun se estime al sujeto como im-
putable o inimputable.

No existen mayores discrepancias en el Derecho penal
para determinar cudles son esas condiciones que se requie-
ren para ser considerado responsable penalmente cuando
se trata de imputables. Se considera indispensable que me-
diante sentencia definitiva se constate la realizacion de una
conducta punible, esto es, una conducta tipica, antijuridica
y culpable

2.3.1. Principio de presuncion de inocencia
Destaca en materia de responsabilidad penal el principio

75




Pertinencia de la prueba de ADN conseguida indirectamente y
el estatus juridico de la inocencia

de inocencia, el cual, consagrado en el numeral 2 del arti-
culo 76 de la Constitucion Politica del 2008 establece que
“Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad me-
diante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”.

Esta misma idea se reproduce en los articulos 1° y 4° del
actual Codigo de Procedimiento Penal. La presuncion de
inocencia, si uno se la toma en serio, impone varias obli-
gaciones al proceso penal. Entre ellas, se encuentra la exi-
gencia de tratar al imputado como inocente, lo cual resulta
incompatible con la institucion de las medidas cautelares.
Especialmente con la prision preventiva. De igual modo,
asociada a la presuncion de inocencia esta la idea de que el
Ministerio Publico debe correr con la carga de la prueba,
en un contexto de real y efectiva contradictoriedad de las
partes e imparcialidad de los jueces, y que debe hacerlo
sobre la base de un alto estandar probatorio.

La presuncion de inocencia, calificada también como un
estado juridico, constituye hoy un derecho fundamental
reconocido constitucionalmente. Lejos de ser un mero
principio tedrico de derecho, representa una garantia pro-
cesal insoslayable para todos; es la maxima garantia del
imputado y uno de los pilares del proceso penal acusa-
torio, y como se manifestd, consagrada tanto en instru-
mentos internacionales como en la carta fundamental de
la Republica.

Seglin el destacado jurista argentino Dr. Jorge Claria Ol-
medo: “Inocente, en la acepcion académica del término es
aquel que se halla libre del delito que se le imputa. Todo
hombre tiene derecho a ser considerado inocente mientras
no se pruebe que es culpable. Mientras no sean declarados
culpables por sentencia firme, los habitantes de la Nacion
gozan de un estado de inocencia, aun cuando con respecto
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a ellos se haya abierto causa penal y cualesquiera sea el
progreso de la causa. Es un estado del cual se goza desde
antes de iniciarse el proceso y durante todo el periodo cog-
noscitivo de este (...)".

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sido clara al respecto al manifestar que: “Estd mas
alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber
de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discu-
tirse que toda la sociedad padece por las infracciones a
su orden juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan resultar los reos de
determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda
ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse
de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos,
sin sujecion al derecho o a la moral”.

2.3.2. El nexo causal

Para el prestigioso penalista chileno Dr. Waldo del Villar
Brito, el nexo de causalidad: “viene a ser la relacion exis-
tente entre el acto humano y el resultado producido, esti-
mado el acto como el comportamiento muscular del sujeto
activo. En todo caso, el estudio de la relacion de causali-
dad considera el comportamiento muscular y el resultado
externo como simples acontecimientos naturales, prescin-
diendo del contenido de la accidn y por supuesto también
de la responsabilidad”.

La jurista brasilefia y consejera del Instituto Brasilefo de
Investigaciones Criminales sostiene que: “el concepto de
de nexo causal, o nexo etioldgico es una relacion de cau-
salidad proveniente de las leyes naturales, es un vinculo
de relacion causa efecto entre la conducta y el resultado.
La relacion causal, por tanto, establece un vinculo entre
un determinado comportamiento y un evento, permitien-
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do concluir, en base a las leyes naturales, si la accion u
omision del agente fue o no causa del dafio, resultado que
surge como consecuencia natural de la voluntaria conduc-
ta del agente. En suma, el nexo causal es un elemento re-
ferencial entre la conducta y el resultado, es a través de ¢l
que podemos concluir quien fue el causante del dafio”.
Como se puede apreciar, el nexo causal es uno de los ele-
mentos del hecho tipico de mayor complejidad en materia
penal, existiendo varias teorias al respecto, siendo las de
mayor prestigio la Teoria de la Equivalencia de las Condi-
ciones y la Teoria de la Condicion Adecuada.

. Teoria de la causa necesaria: que podria ser consi-
derada como el inicio tedrico sobre la materia, que estima
que “causa es una situacion determinada a la que debe se-
guir otra, igualmente determinada, de un modo necesario y
general”. Considerada como teoria restricta ha sido com-
pletada por el penalista italiano Silvio Ranieri quien sefiala
que ademas requiere “sucesion, necesidad y uniformidad
en orden a los tipos legales”.

. Teoria de la equivalencia de las condiciones: Sus-
tentada fundamentalmente por Von Buri y Von Litszt no
diferencia entre la relacion de causalidad en el plano na-
tural y en el plano juridico y es simple y de facil manejo.
No distingue entre condiciones esenciales y no esenciales
para la produccion de un resultado, de tal maneta que to-
das las condiciones son equivalentes. Para los sostenedo-
res de esta doctrina viene a ser causa de un resultado toda
condicion que suprimida mentalmente daria lugar a que no
se produjese el resultado. Por ello se denomina también
teoria de la conditio sine qua non”.
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2.4. LANEGATIVA POR CONCIENCIA

Sin perjuicio que la objecion de conciencia se trata en esta
tesis, ampliamente, en el Capitulo III de la presente te-
sis, puede sostenerse en términos generales que se entien-
de por conciencia: “la capacidad que nos indica qué esta
bien o mal. Estas valoraciones del instante que acontece,
permiten al individuo percibirse a si mismo como alguien
capaz de modificar su entorno o por el contrario como al-
guien sujeto a unas restricciones que le superan. Tenemos
conciencia cuando sabemos lo que estd aconteciendo en
nuestro Yo y otorgarle un concepto, ya en lo que es propio
de nuestro mundo interior, ya en lo que es el mundo ex-
terior que en ¢l se refleja. La conciencia presenta algunas
propiedades claramente diferenciadas: dinamismo, unidad
o totalidad, subjetividad, intencionalidad y conocimiento
certero. La conciencia predispone a la persona a actuar de
forma equilibrada entre su cosmovision y los hechos per-
cibidos en el presente”.

El Tribunal Constitucional aleman defini6 la objecion de
conciencia como “toda decision seria de caracter moral,
es decir, orientada en las categorias del ‘Bien’ y del ‘Mal’,
que el individuo experimenta internamente en una deter-
minada situaciéon como algo vinculante e incondicional-
mente obligatorio, de tal forma que no puede actuar contra
ella sin violentar seriamente su conciencia” .

Segun el penalista espafiol Dr. Francisco Mufioz Conde:
“Esta definicion — la del Tribunal Constitucional alemén -
puede considerarse valida, siempre que tengamos en cuen-
ta que estamos aqui ante un concepto de caracter subjetivo
que como tal nunca puede constatarse empiricamente, sino
todo lo mas deducirse, con los medios de prueba recono-
cidos legalmente, de la conducta externa del individuo, si-
tuando su objecioén en un determinado contexto de datos
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externos, éstos si facilmente comprobables (pertenencia a
un determinado grupo religioso, actividades profesiona-
les, etc.). La distincioén “objecion de conciencia” - “obje-
cidén de conveniencia” no es, por consiguiente, facilmente
realizable y siempre puede quedar un margen razonable
de duda cuando se trata de saber si la decision adoptada en
un caso concreto fue realmente una decision de concien-
cia o no. De todos modos, nunca se debe convertir a los
Tribunales de Justicia en confesionarios, convirtiendo el
proceso juridico en el que se diriman cuestiones penales,
administrativas o de cualquier otra indole juridica, en un
proceso inquisitorio de las intenciones, deseos, creencias
o ideologias del ciudadano objetor al cumplimiento de al-
guna norma juridica.

Sin embargo, en materia de objecion de conciencia, hay
que proceder a la valoracion ésta “situacion a situacion”,
ya que como puntualiz6 el profesor de Historia de la Me-
dicina y Bioética de la Universidad Complutense de Ma-
drid, Dr. Miguel Sénchez, “la objecion de conciencia no
puede ser tratada como un cheque en blanco”.

En efecto, la objecion de conciencia no puede operar am-
pliamente como una causal de justificacion supralegal, ya
que “la tension dialéctica entre individuo y sociedad se
resuelve casi siempre en favor de ésta, no ya solo porque
es mas fuerte, sino porque el Derecho penal y todos los
sistemas de control social estan al servicio de la protec-
cion de intereses sociales que no siempre coinciden con
los individuales”.

Obviamente que por muy humanitario que se haya trans-
formado el derecho penal en estos ultimos tiempos, al
punto de hablarse en teoria del “derecho penal minimo”,
es decir, que el Derecho Penal debe utilizarse solo en ca-
sos extraordinariamente graves (cardcter fragmentario) y
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cuando no haya mas remedio por haber fracasado ya otros
mecanismos de proteccidn menos gravosos para la perso-
na (naturaleza subsidiaria), lo que procede cuando:

a. Se afirma que el Derecho Penal tiene un carac-
ter fragmentario, se quiere indicar que éste solo debe in-
tervenir frente a aquellos comportamientos que atenten a
las reglas minimas de la convivencia social (esto es, a los
bienes o valores juridicos fundamentales de la persona y
de la sociedad), siempre y cuando, ademads, dichos com-
portamientos se lleven a cabo de una forma especialmente
graves.

b. Cuando se afirma que el Derecho Penal es la ulti-
ma ratio del ordenamiento juridico se quiere indicar que
la intervencion penal (prevencion del delito a través de la
pena) solo es licita en aquellos supuestos en los que el
Estado, previamente, ha agotado todas las posibilidades
no penales para la prevencion del delito (culturales, educa-
cionales, asistenciales, de politica general) y pese a todo,
de ahi su naturaleza subsidiaria, persisten los conflictos
agudos de desviacion.

Como puede deducirse, el Derecho Penal Minimo actiia
en aquellos supuestos que se ha agotado todas las posibi-
lidades no penales para la prevencion del delito, por ello
que otorgar a la “objecion de conciencia” el caracter de
cheque en blanco, atenta contra el papel del Derecho Penal
que como sistemas de control social debe estar al servicio
de la proteccion de intereses sociales que no siempre coin-
ciden con los individuales.

En este sentido lo han entendido los grandes sistemas juri-
dico - penales europeos, ya que en materia procesal penal,
la objecion de conciencia respecto de la toma de mues-
tras de ADN difiere muchas a las que haremos referencia,
como el servicio militar o el pago de tributos para fines
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militares.

Puede tratarse de una persona normal, en este caso la
victima, que se oponga a un examen de ADN basada en
sus convicciones religiosas o morales, ya que cuando una
persona, por razones éticas, religiosas o ideoldgicas, se
decanta por el “no” a la ley, lo hace por considerarlo un
deber de conciencia (un mecanismo axiologico), diverso
del planteamiento puramente psicologico del delincuen-
te comun, que viola la norma por intereses inconfesables.
Mal podemos concebir la existencia de una “conciencia”,
que distinga entre el bien y el mal en un individuo que
haya delinquido en innumerables ocasiones y que inter-
ponga una “objecidn de conciencia” para evitar ser vincu-
lado a un hecho delictivo, ya que estariamos frente a una
“objecion de conveniencia” pero jamds a una objecion de
conciencia.

Debe destacarse que importante jurisprudencia ha senta-
do el Superior Tribunal de Coérdoba, Republica Argenti-
na, donde llevando el primer voto la Dra. MARIA ESTER
CAFURE DE BATTISTELLI, sostuvo en los autos “Oli-
va, H.F. p.s.a. abuso sexual con acceso carnal - Recurso de
Casacion” (22/03/2001) que: “La extracciéon compulsiva
de una minima cantidad de sangre a fin de establecer la
autoria del delito de abuso sexual con acceso carnal, lle-
vada a cabo por profesionales expertos y segun las técni-
cas cientificas del momento no constituye un trato cruel,
inhumano o degradante ni irroga al afectado un dolor o
sufrimiento graves en los términos de la Convencion con-
tra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”.

Lo prohibido por la Constituciéon en todo Estado es com-
peler fisica o moralmente a una persona con el fin de ob-
tener expresiones que debieran provenir de su libre volun-
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tad, pero la extraccion de unos pocos mililitros de sangre,
realizada por medios ordinarios adoptados por la ciencia
médica solamente ocasiona una perturbacion infima en
comparacion con los intereses superiores de resguardo a la
defensa de la sociedad.

La garantia esta dirigida al respeto de la persona, pero no
juega a favor de quien pretende obstaculizar una investi-
gacion criminal tendiente a esclarecer un suceso en que
resultaron vulnerados los derechos de otros y en la que ¢l
no es parte ajena, sino por el contrario sospechosa.

Frente a la posicion doctrinaria que hace prevalecer la
posibilidad de oponerse a este medio de prueba conoci-
do como intervencion corporal, el Codigo Procesal en lo
Penal aleman prescribe que “puede ser ordenado un exa-
men médico del acusado para la dilucidacion acerca de
los hechos que son de importancia para los procedimien-
tos y con este proposito autoriza la extraccion de mues-
tras de sangre y otras intrusiones corporales que deben ser
efectuadas por un médico de acuerdo a las reglas de la
ciencia médica, incluso sin el consentimiento del acusado
siempre que no medie peligro para su salud (Seccion 81
a. del Strasprozesordnung, StPO). El mismo ordenamien-
to autoriza la extraccion de sangre a personas distintas de
los acusados sin su consentimiento siempre que no medie
peligro con relacioén a su salud con el fin de determinar
su filiacion y cuando sea indispensable para establecer la
verdad (seccion 81 ¢ de la StPO). Incluso la seccion 81 g.
de ese ordenamiento autoriza la realizacion de un andlisis
de ADN a un sospechoso de la comision de un hecho gra-
ve, a un condenado por alguno de esos hechos, con el fin
de identificarlo en futuros procedimientos criminales. No
se han planteado dudas acerca de la constitucionalidad de
tales medidas por parte de la doctrina mas caracterizada”.
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Igualmente en nuestro Codigo de Procedimiento Penal, se
contiene normas referentes a la obtencion de fluidos cor-
porales, delimitando el uso de la coaccion, sin embargo
facultando al juez de la causa para ordenarlo atn sin el
consentimiento del imputado, detenido o sospechoso.

2.5 LA OBJECION DE CONCIENCIA

2.5.1 Conciencia

En términos generales, la conciencia es un juicio de la ra-
z6n por el que el hombre reconoce la bondad o maldad de
un acto.

Sin embargo, recurriendo al Diccionario Filosofico de
Frangois Marie Arouet, conocido mundialmente como
Voltaire, destaca su afirmacioén basada en John Locke que
demostrd que: “los seres humanos no tenemos ideas inna-
tas ni principios innatos; pero se vio obligado a demostrar-
lo detenidamente, porque entonces se creia en el mundo
todo lo contrario”. De esa afirmacion se deduce evidente-
mente que necesitamos que entren en nuestro cerebro bue-
nas ideas y excelentes principios, para que podamos usar
bien la facultad que se llama entendimiento

El gran maestro libre pensador, deja en claro, en conse-
cuencia, que la educacion en valores morales sea uno de
los pilares de una sociedad civil, ya que sin ellos la paz y
la organizacion son algo imposible de esperar porque por
mas leyes o normas que se impongan, la decision de actuar
de manera correcta descansa en el interior y en la concien-
cia de cada hombre.

2.5.2. Objecion de conciencia

El Diccionario Juridico Espasa, expresa que la objecion
de conciencia consiste en la negativa del individuo, por
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razones de conciencia, a sujetarse a un comportamiento
juridicamente exigible tanto legal como contractual.

Por su parte, el Dr. Koldo Martinez Urionabarrenetxea,
sefiala que: “por objecion de conciencia se entiende la ne-
gativa a cumplir un mandato de la autoridad o una norma
juridica, invocando la existencia, en el ambito de la con-
ciencia, de un imperativo filoséfico-moral o religioso que
prohibe, impide o dificulta dicho cumplimiento. Es un acto
de oposicion de la ley de la conciencia a la ley oficial, de
afirmacion de la preeminencia de la ley moral sobre la ley
juridica establecida. La objecion de conciencia es, pues, ni
mas ni menos que un tipo concreto de desobediencia civil
y ciudadana a la ley, prevista en determinados supuestos
en algunos ordenamientos juridicos que la admiten o to-
leran cuando éstos dan por buenas las razones morales de
dicha objecion”.

Por tratarse del reconocimiento de un derecho humano y
ser esto materia de Derecho Publico, la objecion de con-
ciencia debe ser especifica y contemplarse los medios
mediante los cuales la persona que se vea enfrente a la
disyuntiva entre el mandato de la ley y su conciencia, pre-
valezca esta ultima.

Dicho en términos poco académicos, la objeciéon no puede
ser el “comodin” que ha de servir base a toda persona para
oponerse al cumplimiento de la ley.

Para los juristas espafioles Dres. Angela Aparisi Miralles
y José Lopez Guzman, la primera Directora del Institu-
to de Derechos Humanos de Navarra, Espana y el segun-
do, Director del Master de Bioética de la Universidad de
Navarra: “el reconocimiento del derecho a la objecion de
conciencia ha sido uno de los logros mas importantes del
ultimo cuarto del siglo veinte, en el ambito de los derechos
humanos. Un paso decisivo en tal reconocimiento legal lo
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representa la Resolucion 337 de la Asamblea Constitutiva
del Consejo de Europa, de 1967. En ella se establece que
la objecidon de conciencia ampara cualquier «conviccion
profunda de orden religioso, ético, moral, humanitario, fi-
losdfico o de otro tipo de la misma naturalezay, afirmando,
de forma expresa, que el reconocimiento de la objecion
de conciencia deriva, l6gicamente, de los derechos fun-
damentales del individuo, garantizados por el Art. 9 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos (derechos a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion)”
Prevalecen, en consecuencia, frente al mandato de una nor-
ma legal, las convicciones de orden religioso, éticas, mo-
rales, humanitarias, filos6ficas o de cualquier otra indole,
permitiendo el incumplimiento de la misma. Sin embargo,
tratindose de una materia de Derecho Publico, obviamen-
te que debe restringirse esta objecion a casos especificos.
En buena parte de los paises occidentales, la doctrina ju-
ridica sobre la objecién de conciencia se ha construido,
basicamente, a partir del servicio militar obligatorio.
Muchas Constituciones habian establecido el deber y el
derecho de los ciudadanos a defender al propio pais. Mas
recientemente (asi, el articulo 30 de la Constitucion Espa-
flola), admitieron la objecion de conciencia con las debidas
garantias, asi como la posibilidad de imponer una presta-
cion social sustitutoria: “El legislador obliga al servicio
militar, pero considera razonable la decision de conciencia
que rechaza la guerra y las armas, por su incongruencia
con la dignidad de la persona... En sintesis, el legislador
admite la objecion de conciencia de un ciudadano para elu-
dir el cumplimiento del servicio militar, impuesto a todos
en nombre del interés de todos. Esa decision es compatible
con la organizacion del ejército y fuerzas de seguridad del
Estado, porque el ciudadano y la sociedad tienen derecho
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a ser protegidos.

En Ecuador, en el afio 1994, algunas organizaciones de-
fensoras de los derechos humanos comenzaron a discutir
sobre el tema de la objecion de conciencia, pero gana fuer-
za cuando en la Asamblea Nacional del afio 1997 un grupo
de asambleistas propiciaron el tema y fue acogida en la
derogada Constitucion de 1998, en su art. 188 el mismo
que textualmente dice “el servicio militar sera obligatorio.
El ciudadano serd asignado a un servicio civil a la comu-
nidad, si invocare una objecion de conciencia fundada en
razones morales, religiosos o filosoficas, en la forma que
determine la Ley”.

Como puede apreciarse, en la actual Constitucion Ecua-
toriana, la objecion de conciencia, estd constrefiida sola-
mente al servicio militar obligatorio.

La Constitucion Politica del 2008, recientemente aproba-
da, sefiala en el Art. 20 que el Estado garantizaré la clau-
sula de conciencia, igualmente, en el numeral 12 del Art.
66 ibidem, se lee:

Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:

El derecho a la objecion de conciencia, que no podra me-
noscabar otros derechos, ni causar dafio a las personas o a
la naturaleza.

Toda persona tiene derecho a negarse a usar la violencia y
a participar en el servicio militar

Careciéndose de definicion de “objecion de conciencia”,
tanto en la antigua Constitucién, como la actual, podria-
mos definir la objecion de conciencia como “el rechazo
de someterse a una norma, una disposicion de ley que se
considera injusta, en cuanto que se opone a la ley natural,
es decir, fundamental en la vida humana, y percibida como
tal en la conciencia”.

En lo que respecta a la jurisprudencia relacionada con la
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objecion de conciencia, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina (caso “Bahamondez” JA 1993-IV-558)
implica que “la libertad de conciencia consiste en no ser
obligado a un acto prohibido por la propia conciencia, sea
que la prohibicion obedezca a creencias religiosas o a con-
vicciones morales, encontrando su limite en las exigencias
razonables del justo orden publico y tutelada constitucio-
nalmente la objecion de conciencia, por tal quien invoca
la objecion de conciencia debe acreditar la sinceridad y
seriedad de sus creencias”.

El caso Bahamondez, se trat6 de un Testigo de Jehova,
mayor de edad, que se neg6 a recibir transfusiones de san-
gre. Las autoridades del hospital donde estaba internado,
pidieron autorizacion judicial para hacerlas de manera for-
zada, como medio para mantenerlo con vida.

Los tribunales de primera y segunda instancia, otorgaron
la autorizacion por juzgar que el derecho a la vida no es
disponible y que la actitud de Bahamondez equivalia a un
“suicidio lentificado”. Bahamondez sostuvo ante la Corte
Suprema que queria vivir y no suicidarse, pero que sien-
do consciente del riesgo que corria preferia anteponer sus
convicciones religiosas a la indicacion médica. La Corte,
por una ajustada mayoria decidioé no pronunciarse por ha-
ber devenido abstracto el caso, toda vez que en ese mo-
mento Bahamondez habia obtenido ya el alta médica.

2.5.3. La objecion de conciencia contemplada como de-
recho humano

La objecion de conciencia es un derecho humano que se
ejerce cuando el contenido o los deberes que impone una
norma legal se oponen a las normas éticas o convicciones
morales de una persona.

La «Libertad» y «objecion» de conciencia estdn recono-

88

José Enrique Chavez Castillo

cidas en la Declaracion de los Derechos Humanos de la
ONU (art. 18), en la mayoria de los textos Constituciona-
les de la casi totalidad de los Estados democraticos, dentro
de los limites del bien comun y en la Declaracion sobre
Libertad Religiosa del Concilio Vaticano II.cftr. GS, 79.
La Declaracion Dignitatis humanae, del Concilio Vaticano
II, n® 2 ensefia: “La persona humana tiene derecho a la
libertad religiosa. Libertad que consiste en que todos los
hombres han de ser libres de toda coaccion por parte de in-
dividuos, grupos sociales o cualquier otro poder humano,
de tal modo que en materia religiosa nadie sea obligado a
obrar contra su conciencia, ni que tampoco sea impedido,
dentro de los debidos limites, para obrar en conformidad
con ella, ya solo ya asociado con otros, tanto privada como
publicamente...el derecho a la libertad religiosa se funda
radicalmente en la dignidad misma de la persona huma-
na...”.

Basado en lo anterior y en la esencia misma del iusnatu-
ralismo, puede afirmarse con certeza que la objecion de
conciencia, sin mencionarsela expresamente la derogada
Constitucion de 1998, tendria directa relacion con el Art.
19, que se refiere a los «Derechos Naturales al Hombrey,
cuando expresa que: «Los derechos y garantias senalados
en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales,
no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la per-
sona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento
moral y material».

En la actual Constitucion del 2008, existe una referencia
a los derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesa-
rios para su pleno desenvolvimiento, lo que se expresa en
la parte final del numeral 7 del Art. 11 del actual texto
en vigencia, sin perjuicio que se contempla la objecion de
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conciencia, en el Art. 20, cuando se refiere a la garantia
por parte del Estado de la “clausula de conciencia” y en el
numeral 12 del Art. 66, anteriormente transcrito.

La actual Constitucion, comparada con la anterior, tiene
una vision doctrinaria diversa ya que mientras en la ante-
rior se hacia referencia al derecho natural, lo que implica-
ba, seguir a los grandes autores de la historia y que «existe
un derecho ideal o una justicia superior para cuya validez
no es necesaria una sancion positiva ni una formulacion
escrita»y, como lo sostenian Socrates, Platon, Aristoteles
y quienes les sucedieron en los principios jusnaturalistas
pudiendo nombrarse entre muchos a Juan Jacobo Rosseau,
Manuel Kant, Giorgio del Vecchio y Giuseppe Capograsi,
destacandose a este ultimo, cuando sostiene:

«Dado que el Derecho Natural se identifica con el ordena-
miento positivo considerado en sus fundamentos, es obli-
gacion del juez el no mutilar el derecho en su raiz y, por
consiguiente, el juez debe aplicar directamente los prin-
cipios que estan en la base del ordenamiento juridico...»
Aunque debe reconocerse que la actual Constitucion del
2008, en el numeral 3 del Art. 11 expresa:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los si-
guientes principios:

3.- Los derechos y garantias establecidos en la Constitu-
cioén y en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitu-
cionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra ale-
garse falta de normas juridica para justificar su violacioén o
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desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos
ni para negar su reconocimiento.

En concordancia con el Art. 11 de la Constitucion del 2008,
puede advertirse en el Art. 10 que «las personas, comuni-
dades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y
en los instrumentos internacionalesy.

El texto de los Arts. 10 Y 11 de la actual Constitucion es
meramente positivista, ya que no existe una norma simi-
lar al Art. 19 de la anterior carta magna, excluyéndose, en
consecuencia, desde nuestro modesto punto de vista a los
“derechos naturales al hombre”, primando en su norma-
tiva, reiteramos desde nuestro punto de vista, la doctrina
que niega la existencia de un Derecho Natural, haciendo
prevalecer la idea que todo derecho es una emanacion del
sentimiento juridico del espiritu popular.

Desde nuestro punto de vista, al no incluirse una norma
como la del Art. 19 de la derogada Constitucion de 1998,
se produciria un contrasentido en lo que dispone el inciso
3° del numeral 3 del Art. 11 de la actual Carta Magna, por-
que si no se contempla en ésta la existencia de derechos
que deriven de la naturaleza de la persona, al disponerse
que los derechos solamente emanan de la Constitucion y
los instrumentos internacionales jcomo es juridicamente
posible ejercerlos si la Constitucion o la ley no establecen
los requisitos para ello? o dicho de otro modo, si se advier-
te en la actual Constitucion una aplicacion de las doctrinas
positivistas ;como hacer justiciables los derechos no con-
templados en el ordenamiento juridico positivo?.

En efecto, el numeral 7 del Art. 11 de la actual Constitu-
cion, no se refiere en forma expresa a los “derechos natu-
rales al hombre”, sino a los demas derechos derivados de
la dignidad de las personas que sean necesarios para su
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pleno desenvolvimiento, lo que es diverso a los derechos
intrinsecos y naturales a la persona humana.

Igualmente la actual Constitucion del 2008, prescinde de
la invocacion de la «proteccion de Dios» como se esta-
blece en el actual texto vigente y son validas las palabras
del eximio tratadista italiano Dr. Norberto Bobbio, cuando
critica al Derecho Natural — la Asamblea simplemente no
lo considera - aplicando por analogia sus palabras debido
a las omisiones que el proyecto de la Asamblea Constitu-
yente hace a Dios y al Derecho Natural, cuando expresa.
«Que quede bien entendido que estas criticas no preten-
den despojar al Derecho Natural de su funcion histérica ni
tampoco suprimir la exigencia que este derecho expresa,
la exigencia de no aceptar como valores Ultimos los que
vienen impuestos por la fuerza de la clase politica en el po-
der. Desearia hacer constar bien claramente que las dudas
aqui formuladas no afectan en modo alguno a la existencia
de valores morales superiores a las leyes positivas, ni al
contenido de las mismas, sino Unicamente a su motiva-
cion”. :

A fin de hacer aplicables, en consecuencia, los Arts. 10y 11
de la Constitucion recientemente aprobada, y pese al posi-
tivismo de las mismas, creo que los representantes del pue-
blo redactores de la Constitucion, en la historia fidedigna
de lamisma, es decir, en las actas de aprobacion de su texto,
deben haber hecho el andlisis doctrinario pertinente para
justificar la omisioén del Derecho Natural, especialmente,
de los derechos intrinsecos a la persona humana, ya que el
numeral 7 del Art. 11 no se refiere a éste en forma expre-
S a

El fundamento para la desobediencia de la ley, esta basa-
do en el Derecho Natural, escuela que sostiene la existen-
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cia de valores que son precedentes y que estan por encima
de las normas que pueda dictar la ley civil. La ley s6lo sera
acatable si es acorde con dichos valores.

En el caso de la Constitucion del 2008 resulta evidente
la omision de Dios y del Derecho Natural, cuando se es-
tablece como deber primordial del Estado, en el numeral
4 del Art. 3: «Garantizar la ética laica como sustento del
quehacer publico y el ordenamiento juridico».

Es paradigmatico lo expresado por Ciceron respecto del
Derecho Natural: “Hay una ley verdadera, la recta razon
inscripta en todos los corazones, inmutable, eterna, que
llama a los hombres al bien por medio de sus mandamien-
tos y los aleja del mal por sus amenazas; pero ya sea que
ordene o que prohiba, nunca se dirige en vano a los buenos
ni deja de atemorizar a los malos. No se puede alterar por
otras leyes, ni derogar alguno de sus preceptos, ni abrogar-
la por entero; ni el Senado, ni el pueblo pueden librarnos
de su imperio; no necesita intérprete que la explique; es la
misma en Roma que en Atenas, la misma hoy que manana
y siempre una misma ley inmutable y eterna que rige a la
vez a todos los pueblos y en todos los tiempos. El universo
entero esta sometido a un solo amo, a un solo rey supre-
mo, al Dios todopoderoso que ha concebido, meditando y
sancionando esta ley; desconocerla es huirse a si mismo,
renegar de su naturaleza y por ello mismo, padecer los
castigos mas crueles, aunque se escapara a los suplicios
impuestos por los hombres”.

El autor inglés, C.S.Lewis aborda el tema utilizando tex-
tos de distintas culturas: “Egipcios, hebreos, griegos, ro-
manos, cristianos, culturas del cercano oriente, nordicos,
babilonios, hindtes, Chinos, en particular las doctrinas de
Confucio, pieles rojas, antiguos anglosajones, aborigenes
australianos, etc. coinciden en dar normas de conducta,

93




Pertinencia de la prueba de ADN conseguida indirectamente y
el estatus juridico de la inocencia

que son conceptos universales entendibles por la razén an-
tes de que se escribieran pautas legales. Desde mediados
del siglo XX, quedan escritos como documento moderno
fundamental en la Declaracion de los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en 1948 y otras declaraciones pos-
teriores, algunas de las cuales estan incorporadas en nues-
tra Constitucion Nacional”.

2.6 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERE-
CHO COMPARADO, CASOS A LOS QUE SE APLICA

Con certeza podria decirse que la objecion de conciencia,
como ocurri6 en Espafia, se aplico exclusivamente, en los
primeros tiempos y al amparo de la Constitucion espafiola
de 1978 y actualmente vigente, al servicio militar obliga-
torio.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
su Art.18 establece la libertad de conciencia. A su vez, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de igual forma, exis-
ten resoluciones han emitido las Naciones Unidas sobre el
tema, pero un documento que se instalaria como parte de
los del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
es la Convencion Iberoamericana de la que el Ecuador es
parte y ademds uno de los primeros paises en Ratificarlo
que en su Art. 12 dice

Art. 12.1.- Los jovenes tienen derecho a formular objecion
de conciencia frente al servicio militar obligatorio. 2.- Los
Estados partes se comprometen a promover las medidas
legislativas para garantizar el ejercicio de este derecho
y avanzar en la eliminacidon progresiva del servicio mi-
litar obligatorio. 3.-Los Estados partes se comprometen
a asegurar que los jovenes menores de 18 afios no seran
llamados a filas ni involucrados, en modo alguno, en hos-
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tilidades militares”. El abogado y presidente de la Aso-
ciacion Espafiola de Derecho Sanitario (AEDS), Ricardo
de Lorenzo ha sefialado que “la naturaleza juridico cons-
titucional de la objecidon de conciencia no se percibe con
claridad en los medios juridicos...lo cual genera una gran
inseguridad. De hecho la expresion objecion de conciencia
solo viene recogida en el Art. 30 de la Constitucion (espa-
nola), pero unicamente referida al servicio militar. Ello, no
obstante, no significa que el derecho no pueda ser ejercido,
puesto que como establecid el Tribunal Constitucional en
1985, forma parte del derecho fundamental a la libertad
ideologica y religiosa reconocido en el Art. 16 de la Carta
Magna”.

Obviamente que el referido precepto debe complementar-
se con una ley similar a la existente en la Republica de
Chile, en donde se establece que: “las personas que invo-
quen convicciones religiosas, humanitarias o filosdficas,
que impidan en conciencia la actividad militar, deberan
presentar ante la Comision Nacional de Reclutamiento,
una solicitud escrita, firmada ante notario, que sustente
la exclusion invocada. Frente a la solicitud, la comision
debera pronunciarse dentro de treinta dias, a contar de la
fecha de la presentacion. Cuando lo estime indispensable,
podra citar al solicitante o requerir informes a institucio-
nes religiosas o humanitarias, con objeto de allegar ante-
cedentes para su pronunciamiento. Ademas, la iniciativa
establece que las personas que sean excluidas del servicio
militar en virtud de la objecion de conciencia, podran ser
convocadas al cumplimiento de labores de servicio comu-
nitario”.

Como se establecid en la Republica de Chile, obviamente,
una norma constitucional debe complementarse inmedia-
tamente con un servicio alternativo, ya que lo contrario
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seria derogar las cargas a que estan sujetos los ciudadanos,
como lo es el servicio militar obligatorio, el cual, puede
cumplirse mediante labores de servicio comunitario.
Existe, en la Republica de Chile, un caso absoluto de exi-
micion del servicio militar obligatorio, que se fundamenta
plenamente, como lo es el de los hijos, nietos y familia-
res de personas muertas o detenidas desaparecidas por las
Fuerzas Armadas de dicho pais durante la dictadura militar
de Augusto Pinochet Ugarte entre los afios 1973 y 1990.
Sin embargo, en materia de objecion de conciencia, hay
que proceder a la valoracion ésta “situacion a situacion”,
ya que como puntualiz6 el profesor de Historia de la Me-
dicina y Bioética de la Universidad Complutense de Ma-
drid, Dr. Miguel Sénchez, “la objecién de conciencia no
puede ser tratada como un cheque en blanco”.
Esclarecido que mundialmente, es unanime la objecion de
conciencia frente al servicio militar obligatorio, necesa-
rio es remitirse a la casuistica entregada por el derecho
comparado, ya que en materia de objecion de conciencia
no existe una posicion doctrinaria uniforme que permita
establecer pardmetros generales, como se deducird de los
casos que expresamente, por su importancia, hemos consi-
derado ttiles insertar en la presente tesis:

2.6.1 Objecion de conciencia en el ambito laboral: el fallo
Armella Miguel Angel c/ Aerolineas Argentinas”.

Miguel Angel Armella el 23 de agosto de 1999, desempe-
nandose como auxiliar de trafico de Aerolineas Argentinas
en el Aeroparque Metropolitano Jorge Newbery, se nego
a atender, por razones de principios, segun argument6 el
empleado, al ex gobernador de facto Antonio Domingo
Bussi quien viajaba a Tucumdn, expresando: “Disculpe-
me, pero por una cuestion de conciencia no lo voy a aten-
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der”. Dicha decision estuvo motivada en la situacion que
Miguel Angel Armella se vio obligado a afrontar durante
la dictadura militar. En aquel entonces el estudiante de ar-
quitectura de la Universidad de Belgrano, que no sostenia
ideologia ni militancia politica, fue secuestrado en oportu-
nidad en que se hallaba realizando mediciones en una pla-
za a fin de dar cumplimiento a un trabajo practico, durante
un operativo conjunto de la Policia Federal Argentina y el
Ejército de la Nacion, por el cual estuvo detenido en un
campo clandestino de detencion, por el termino de 20 dias.
La accion del trabajador fue sancionada disciplinariamente
por la empleadora, quien le impuso una amonestacién ex-
cesivamente grave frente a la cual, Miguel Angel Armella
junto con la Asociacion de Personal Aerondutico (A.P.A.),
accionaron solicitando la declaracion de nulidad.

A raiz de ello se iniciaron acciones sumarisimas que tra-
mitaron por ante el Juzgado Nacional del Trabajo nro. 12
a cargo de la Dra. Cabrera Sarmiento quien en aquella
oportunidad, sostuvo que: “El dependiente de la empresa
no es una computadora que decide o no la expedicion de
la tarjeta de embarque, sino una persona de carne y hueso
inserta en una organizacion empresaria que despliega una
actividad lucrativa en un pais concreto: la Republica Ar-
gentina, que aun no ha cicatrizado las profundas heridas
que dejo el periodo histdrico anterior a la recuperacion de
la democracia. Y esto no es una cuestion ideologica de la
sentenciante, quien estd obligada a decidir conforme a de-
recho, sino la constatacioén de una realidad histérica en la
que las relaciones laborales estan insertas”.

Con esto queda de manifiesto el respeto a la actitud del
dependiente a negarse, por razones de principios, a atender
a un personaje publico y notorio ligado a la historia hirien-
te de la Argentina y por tal, se hace lugar a la demanda,
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declarando la invalidez de la sancidn sospechada.

El afectado (y violador de Derechos Humanos) apel6 en-
tendiéndose en fallo de mayoria entendié que el compor-
tamiento resultaba abusivo, dado que como auxiliar de
trafico de la empresa aérea era su deber atender a aquellas
personas que habian adquirido su correspondiente boleto
para viajar a su destino, resulta oportuno destacar la forma
en la que Armella eligio dirigir su accionar respetando en
primera instancia sus convicciones sin que ello obstaculi-
zase la intencion de viajar del ex-gobernador Bussi desde
el momento que éste podia ser atendido por otro empleado
al que no le afectase su presencia.

En el fallo se recuerda el caso que durante la dictadura
militar argentina, un maletero de un hotel parisino se negd
a llevar las valijas del miembro de la Junta Militar de la
época Almirante Eduardo Emilio Massera. Ante ello, fue
despedido. El tribunal considero injusto el despido y orde-
no reincorporar al trabajador despedido, con el argumento
de que “en un pais libre como Francia los dictadores no
deben ser atendidos”

En este fallo se plantea de este modo una notable y peli-
grosa incongruencia desde el momento en que la objecion
de conciencia es legitima como en un principio lo reco-
noce el fallo, pero finalmente se da primacia a la relacién
laboral por sobre el individuo, o visto de otra manera, se
prefiere proteger a la empresa y sus funciones comerciales
antes que la dignidad de una persona, nadie se pregunto
que sufti6 el actor en esos 20 dias que le podian haber cau-
sado hasta la muerte, claro si hubiese fallecido seria uno
mas de los tantos, pero no debemos distraer la atencion,
se deja de lado a la persona, su integridad, su ideologia,
(donde quedan nuestros mas intimos principios?, esos que
nos vienen dados de nuestros padres, abuelos, que nos son
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internalizados sin darnos cuenta y son parte de nuestro ba-
gaje.

En el fallo se prioriza la idea econémica permitanme pen-
sar que si es la nueva forma de dilucidar cuestiones que
van mas alla de la mera relacion laboral, estamos en pro-
blemas, se pregona la desigualdad que existe en el derecho
laboral, que es inherente a ¢l y cuando se debe decidir se
falla a razon de la parte poderosa, supongo yo en virtud
de la bendita seguridad juridica, claro que esta seguridad
siempre se ve desde un solo lado, contra la personay a
favor de las organizaciones empresariales.

2.6.2 Objecion de conciencia a tratamientos médicos

. En Estados Unidos —pais donde los tribunales han
dado gran proteccion a la objecion de conciencia a trata-
mientos médicos—, se ha llegado a sostener que cuando
el objetor es un adulto sin hijos o personas dependientes
de ¢él, deberia respetarse su decision de no autorizar el tra-
tamiento médico, aunque ello le conduzca a la muerte. La
razon es que si la libertad religiosa solo afecta a quien la
gjercita, en caso de que se trate de una persona capaz y de
una decision libre, el principio general es que esta deci-
sion sea respetada, pues de otro modo estariamos frente
a un desconocimiento de la dignidad de la persona. Por
el contrario, la libertad religiosa puede limitarse, no ad-
mitiéndose la objecidon de conciencia, cuando su ejercicio
perjudica derechos de terceros, como seria el caso en que
unos padres objeten un tratamiento médico vital para su
hijo menor de edad.

. Objecion de conciencia al aborto: consiste en la
negativa, generalmente del personal sanitario, a participar
de modo directo o indirecto en précticas abortivas legales.
En Estados Unidos, después de que en 1973 el Tribunal
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Supremo, en el caso Roe v. Wade, liberalizara el aborto,
todos los estados de la Union, en sus legislaciones so-
bre el aborto, han establecido disposiciones en las que se
prohibe discriminar a cualquier facultativo que se niegue
por motivos de conciencia a participar en procedimientos
abortivos. Similar legislacion protectora existe en Francia
y Holanda.

. La objecion de conciencia en el &mbito laboral se
presenta por la negativa a realizar actividades de traba-
jo en dias declarados festivos por la religion del objetor:
Aqui también un importante referente es la jurisprudencia
norteamericana, a través de los sabbatarian cases, como
se denomina convencionalmente al conjunto de decisiones
judiciales favorables a los objetores. En Italia y Espafia,
por ejemplo, los acuerdos de cooperacion entre el Estado
y, respectivamente, las iglesias evangélica, israelita y mu-
sulmana, reconocen el derecho al descanso en los dias de
precepto de dichas confesiones, en reemplazo del descan-
so semanal ordinariamente establecido.

El Tribunal Constitucional del Pert (Exp. N° 0895-2001-
AA/TC) acogi6 una objecion de conciencia en el ambito
laboral del médico de Essalud, perteneciente a la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia, interpuso una demanda de
amparo a fin de que no se le obligue a prestar servicios
los dias sabados, por ser para ¢l dia de descanso religioso.
Alegd que desde que ingresé a laborar, en 1988, y hasta
enero de 2001, no se le incluy6 en la programacion de los
dias sabados, puesto que sus jefes conocian su religion.

. Objecion de conciencia en la experimentacion con
animales: En Italia, la ley ha reconocido a los investiga-
dores el derecho a negarse, por razones de conciencia, a
tomar parte en actividades donde se experimente con ani-
males.
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. Objecion de conciencia del personal cientifico que
trabaje en biogenética y ecoldgica: conocida como obje-
cion de conciencia cientifica, que se ha hecho presente por
la radicalizacion de los conflictos entre conciencia y ley
en materias biogenéticas y ecologicas. En Inglaterra, la
Human Fertilisation and Embriology Act protege la liber-
tad de conciencia del personal cientifico en el campo de
la biogenética. Austria, en su ley de reforma universitaria,
concede andloga tutela a los investigadores y estudiantes
en el caso de experimentaciones cuyos métodos o conteni-
dos puedan crear problemas de conciencia.

2.6.3. Objecion de conciencia a realizar practicas médi-
cas

En la Argentina, como en Ecuador, el aborto directo es
delito criminal, salvo casos muy excepcionales, por lo que
no se han presentado supuestos de objecion de concien-
cia al aborto en si. Pero si hay previsiones legales y casos
judiciales de objecion a otras practicas, vinculadas con la
salud sexual o reproductiva, dentro de las cuales pueden
mencionarse:

- La posibilidad de practicar intervenciones quirar-
gicas esterilizantes (vasectomia o ligadura de trompas).
En la Provincia del Chaco, Republica Argentina, la ley
provincial respectiva debido a la autonomia federal exis-
tente en el sefalado pais, prevé las operaciones esterili-
zantes, y admite la objecion de conciencia para ese caso
preciso. Se permite reemplazar al profesional médico que
se oponga a este tipo de intervenciones.

- La posibilidad de inducir y adelantar el parto, con
el resultado cierto de la muerte de la persona por nacer, en
casos de bebés anencefalicos.

Digno de destacar es sentencia de 11 de enero del afio
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2001, donde la Corte Suprema de Justicia de Argentina,
en el caso “S.T. v/s Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res”, que permiti6 la extraccion del vientre materno de un
feto anencefalico: «Fue un caso de anencefalia, o sea de
ausencia de encéfalo en el feto, que puede ser completa
o incompleta; en ambas, si falta la béveda craneal se de-
nomina acranea. Las posibilidades de sobrevivir son mi-
nimas... Los jueces de la mayoria aceptaron que existia
certidumbre acerca de la inviabilidad del nasciturus, auto-
rizando, ante lo avanzado del embarazo, a que se indujera
el parto, como mas beneficioso para la salud psiquica de
la madre y del resto de la familia, pero disponiendo que
“si existiera alguna objecidon de conciencia la demandada
(el Hospital) procedera a efectuar los reemplazos o susti-
tuciones que correspondan”. La Corte confirmé esta
sentencia, incluso en ese punto. ».

2.6.4 Objecion de conciencia a la participacion electoral
y otros deberes civicos

En la Argentina existe un grupo evangélico cuyos miem-
bros, a partir de la conviccion biblica de que la autoridad
proviene Unicamente de Dios, y que solamente “Dios, en
su sabiduria” es quien elige a los gobernantes, reclaman
su exclusion de los padrones electorales, es decir, del de-
recho activo (y por ende pasivo) del sufragio. Una primera
accion judicial con ese objeto, fue fallada por la Camara
Nacional Electoral en 1991 de modo desfavorable para el
peticionante. La misma suerte corri6 otro planteo idéntico,
resuelto por la Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe
en 1994, cuyo argumento central fue que los distintos de-
rechos constitucionales deben ser armonizados de manera
que uno no anule a otro (pauta hermenéutica establecida
por la Corte Suprema en numerosos casos), y notar que en
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rigor en el caso no habia conflicto entre dos derechos, sino
entre un derecho —la libertad de conciencia- y un deber
—el sufragio- que podian ser compatibilizados mediante
el voto en blanco. Conviene advertir que en la Argentina,
desde la reforma constitucional de 1994, el voto es obliga-
torio por norma de la misma Constitucion (art.37).

Esta situacion es absolutamente imposible en nuestro pais,
ya que el Art. 27 de la actual constitucion establece el su-
fragio obligatorio, relegando la objecion de conciencia del
elector al “voto en blanco”, pero no eximiéndolo de la obli-
gacion de inscribirse en los registros electorales, siendo
una obligatoriedad de tanta trascendencia que una persona
que carezca de “certificado de votacion”, practicamente
pasa a ser en el Ecuador, en virtud del voto obligatorio, un
muerto civil, que no puede acceder a tramite alguno.

El voto obligatorio se reitera en el numeral 1 del Art. 62
del proyecto de Constitucion de la Asamblea Constituyen-
te, cuando expresa: “El voto serd obligatorio para las per-
sonas mayores de dieciocho afios. Ejerceran su derecho al
voto las personas privadas de libertad sin sentencia conde-
natoria ejecutoriada”.

El numeral 2 de la citada disposicion del referido proyec-
to, contempla el voto facultativo para:

- Las personas entre 16 y 18 afios de edad

- Las personas mayores de 65 afos

- Las ecuatorianas y ecuatorianos que vivan en el
exterior

- Los integrantes de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, y

- Las personas con discapacidad.

2.6.5 Objecion de conciencia al aborto
Para los juristas espafioles Dres. Angela Aparisi Miralles y
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José Lopez Guzman, “el fin de las profesiones sanitarias,
histéricamente amparado por el Derecho y tradicional-
mente reconocido por la deontologia profesional, ha sido
siempre la defensa de la vida y la promocion de la salud,
por otro lado, derechos basicos de la persona. Por ello im-
poner una obligacion general a la participacion en abortos
sanitarios puede calificarse, en principio, como un atenta-
do al sentido ultimo de su profesion, e incluso, a su digni-
dad personal y al libre desarrollo de su personalidad...”.
En este caso, debe permitirse al profesional médico opo-
nerse a practicar un aborto sanitario, y un aborto volunta-
rio, en caso que se permita constitucionalmente, porque
repugna a su libertad de conciencia.

Sin duda, cualquiera entiende que nadie puede ser obliga-
do a matar a otro, ni siquiera a ejecutar a un delincuente
convicto, cuanto menos a un inocente; por esto el aborto es
un tipico ejemplo de objecidon de conciencia debida: “los
médicos y enfermeros estan obligados a oponer objecion
de conciencia” a cualquier cooperacion proxima en la ac-
cion directamente abortiva”.

2.6.6 Objecion de conciencia del pago de impuestos desti-
nados a gastos militares

En los Estados Unidos de América se ha planteado, en di-
versos modos, la objecion fiscal a los gastos militares.
Cabe destacar, que en los Estados Unidos, el famoso es-
critor, filosofo y naturalista estadounidense, Henry David
Thoreau (1817-1862) eligid ir a la carcel, aunque solo por
una noche, en lugar de pagar los impuestos a un gobierno
que admitia la esclavitud y estaba envuelto en una gue-
rra con México. Su postura en este aspecto quedé mucho
mas clara en su ensayo mas célebre, Desobediencia civil
(1849). En él, sentd las bases teoricas de la resistencia pa-
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siva, un método de protesta que, mas adelante, adoptaria
el politico hindi Mahatma Gandhi como tactica contra los
britanicos.

En la actualidad existen varios movimientos que plantean
la objecion de conciencia respecto del pago de impues-
tos bajo la premisa que éstos son utilizados para financiar
las guerras que lleva a cabo los Estados Unidos en Irak y
Afganistan.

2.6.7 Otros casos de objecion de conciencia

El Dr. Fernando Herrero-Tejedor Algar, Fiscal de Sala
del Tribunal Supremo de Espafia, ademas de los casos ya
mencionados en este trabajo, sefiala casos de objecion de
conciencia de Espafia (mencionando las sentencias del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo) y de otros
paises, como sigue:

La negativa de unos padres Testigos de Jehova a que se
efectuase a su hijo menor una transfusion de sangre (STC
154/2002 de 18 de julio).

. La negativa de un miembro de la Policia Nacio-
nal a desfilar en una procesion religiosa de Semana Santa
(STC 101/2004, de 2 de junio).

. La oposicion de un farmacéutico a suministrar la
pildora post-coital (STS de 23 de mayo de 2005).

. La negativa a cursar la asignatura de Derecho Ca-
nénico (ATC 359/1985, de 29 de mayo).

. La negativa a formar parte de un jurado (STS de 30
de marzo de 1993).

. La oposicion al desempefio de trabajos relaciona-

dos con la produccion de ingenios bélicos (SSTS de 3 de
mayo y de 30 de octubre de 1978).

. La negativa a formar parte de una mesa electoral
(STS de 17 de abril de 1995).
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. La negativa a contribuir a las cargas fiscales des-
tinadas a fines que se consideran incompatibles con la
propia ideologia (sentencia de la Audiencia Territorial de
Zaragoza de 9 de enero de 1988).

Y en la doctrina y el Derecho comparado, el autor referido
cita otros supuestos similares:

. El rechazo, en la India, del uso del casco para mo-
toristas porque impide el mantenimiento permanente del
turbante (sikhs).

. La negativa a descubrir totalmente la cabeza por
indicacion de un superior militar, por cuanto supondria
despojarse del gorro obligatorio para los varones judios
ortodoxos (yamurlke).

. La oposicion a saludar a la bandera por considerar-
lo un acto idoléatrico.
. La negativa de tres matrimonios daneses a que sus

hijos cursasen la asignatura obligatoria de educacion se-
xual desde temprana edad (STEDH caso Kjeldsen, Busk,
Madsen y Pedersen contra Dinamarca, de 7 de diciembre
de 1976.

2.6.8 La objecion de conciencia ante la prueba de ADN
Tal como se sostuvo anteriormente, la legislacion compa-
rada es categodrica al hacer prevalecer la importancia de la
investigacion, por sobre una hipotética “objecion de con-
ciencia”.

Contemplada la objeciéon de conciencia en el derecho
comparado, como ocurre en Espafia en el Art. 16 de la
Constitucion Politica, dentro del derecho fundamental a
la libertad ideologica y religiosa, conforme ha recogido el
Tribunal Constitucional, entre otras en la Sentencia num.
53/1985, de 11 de abril: “La objecion de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la liber-

106

Jacqueline Maria Lastenia Chiriboga Ddvalos

tad ideologica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la
Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diver-
sas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable,
especialmente en materia de derechos fundamentales...”.
En el caso analizado, necesario es hacer expresa mencion
de los requisitos necesarios para que opere la objecion de
conciencia, los cuales, seglin la doctrina comparada, serian
los siguientes, las cuales se transcriben en forma exacta a
fin de fundamentar doctrinariamente nuestra posicion al
respecto:

a) La sinceridad del objetor,

b) El respeto al orden publico, y

C) La necesidad de hacer prevalecer la ley sobre la
conciencia individual.

a) La sinceridad del objetor

El Estado no puede comprobar la razonabilidad de los
argumentos del objetor, pues ello supondria la adopcion
de una postura ideoldgica incompatible con la neutralidad
que debe presidir su actuacion. También aqui el concep-
to de veracidad (que equivale a sinceridad) difiere del de
verdad. Pero si que resulta admisible que se valore la sin-
ceridad de los imperativos de conciencia que se alegan.
Para ello debera acudir a criterios indiciarios, para cons-
tatar que la conducta del objetor se ajusta en general a las
creencias aducidas. Solo asi puede llegar a evitarse que la
objecion de conciencia se convierta en un mecanismo de
fraude de ley.

Sin embargo, sostiene el Dr. Fernando Herrero — Tejedor
Algar, creo que debe evitarse a toda costa la aplicacion
de la doctrina conocida como teoria del falso conflicto,
aduciendo que la colision entre su conciencia y la ley en
realidad no existe. La conciencia es algo personalisimo,
que se resiste a indagaciones estatales, protegida constitu-
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cionalmente como esta por la libertad ideologica y el de-
recho a la intimidad personal. En consecuencia, los pode-
res publicos deben abstenerse de juzgar la seriedad de las
creencias del objetor o de interpretarlas desde sus propias
perspectivas éticas.

En este sentido, el autor cree que debe jugar una presun-
cion iuris tantum favorable a la seriedad del objetor. Ello
sin perjuicio de que no pueda mantenerse que la aplicacion
de una ley que no convence o que sencillamente se con-
sidera injusta sea causa suficiente para hablar de un con-
flicto de conciencia. Este solo nace cuando la actuacion
exigida repugna en lo mas hondo del ser, por resultar de
todo punto incompatible con los valores axiologicos mas
nucleares de la persona obligada...No se olvide que si
consideramos la objecion como un derecho fundamental,
anclado en la libertad ideologica, este derecho forma parte
también del conjunto normativo. No puede sentarse como
dogma la obligacion de obedecer sin discriminacion el or-
denamiento positivo por el mero hecho de haber sido apro-
bado por la representacion de la soberania popular a través
de los mecanismos legalmente establecidos. En definitiva:
la objecion de conciencia individual no puede oponerse
al Derecho, porque también ella forma parte del Derecho.
b) El respeto al orden publico

El propio art. 16 de la Constitucion (espafiola) sefiala como
limite infranqueable de la libertad ideoldgica el necesario
respeto al orden publico tutelado por la ley. No resultaria
aceptable una objecion que supusiera la negacion de los
derechos fundamentales de los demas, singularmente del
derecho a la vida.

El orden publico funciona respecto al Estado como la con-
ciencia en relacion al individuo. Hay cuestiones mas o me-
nos opinables, pero existe un nicleo de principios basicos
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cuya mengua el Estado jamas puede consentir.

Hasta aqui el tema es pacifico. El problema comienza
cuando se intenta acotar el concepto juridico indetermina-
do “orden publico”.

c) La necesidad del sacrificio del objetor de concien-
cia

Resueltos los problemas anteriores, hay que avanzar un
paso mas: resulta necesario elucidar la indispensabilidad
o no del sacrificio de la conciencia individual en el caso
concreto. Hay que explorar los efectos perjudiciales para
terceros o para el ordenamiento en general que pueden de-
rivarse del incumplimiento individual de la norma. Este
juicio de proporcionalidad no suele resultar sencillo. Si la
admision de la concreta objecion de conciencia provoca
perjuicios no facilmente reparables para los derechos de
terceros o pone en tela de juicio la vigencia general del
Derecho en términos no tolerables, habra que concluir que
resulta procedente el sacrificio de la conciencia del obje-
tor.

Basados en la anterior doctrina y en el caso de un imputa-
do que ha confesado su delito, es decir, que actud volun-
tariamente y a conciencia, por ejemplo en el asesinato de
una persona, claramente estamos frente a un quebranta-
miento del ordenamiento juridico y, especificamente, de
una absoluta falta de respeto al orden publico. Mal podria,
en consecuencia, admitirse a un individuo como el des-
crito “la negativa a practicarse un examen de ADN basa-
do en una objecion de conciencia”, ya que, como se dijo
anteriormente no concurren, en caso alguno, en su actuar
ilicito, razones éticas, religiosas o ideolodgicas, sino la vo-
luntad expresa de causar la muerte al ofendido.

Con palabras del destacado penalista italiano Dr. Luigi
Ferrajoli puede afirmarse que “lo que diferencia al pro-
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ceso del acto de tomarse la justicia por la mano propia o
de otros métodos barbaros de justicia sumaria es el hecho
de que éste persigue, en coherencia con la doble funcion
preventiva del derecho penal, dos finalidades diversas: el
castigo de los culpables y, al mismo tiempo, la tutela de
los inocentes”.

En otras palabras, existe una serie de principios mediante
el cual se respetara los derechos humanos del procesado,
como lo son el debido proceso y todo lo que ello involu-
cra, sin embargo, a nivel mundial puede apreciarse que en
el caso de negativa a someterse a una prueba de ADN por
parte del imputado, basta el cumplimiento de las formali-
dades legales contempladas en el Codigo de Procedimien-
to Penal.

En nuestro caso, resulta clara la disposicion del Art. 82 del
Codigo de Procedimiento Penal, cuando sefiala:

Art. 82.- Obtencion de fluidos corporales.- Para la ob-
tencion de fluidos corporales y componentes organicos de
una persona, se precisa de su consentimiento expreso, o
del requerimiento del juez para que las proporcione, sin
que pueda ser fisicamente constrefiida. Este requerimiento
judicial procederd, a pedido del fiscal, solamente si por la
naturaleza y circunstancias de la infraccion, tales elemen-
tos de prueba fueren indispensables para evitar la incrimi-
nacion de un inocente o la impunidad del delito.

Como puede apreciarse, la disposicion transcrita contem-
pla la obtencién de fluidos corporales a requerimiento del
juez, siempre que se respete la legalidad de la prueba, de
conformidad al Art. 83 ibidem, es decir, que sea obtenida
sin apremio o engafio alguno que menoscabe la voluntad
de la persona a quien se le practica.

Lo contrario, implicaria estar sometido a la mera voluntad
del sospechoso, circunstancia que iria absolutamente con-
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tra el objeto y fines de la prueba a que aluden los Arts. 84
y 85 de nuestro Cédigo de Procedimiento Penal.

En este sentido, estimamos acertado invocar la jurispru-
dencia de casacion de los Miembros de la Sala N° 1 en
lo Penal del Excmo. Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Entre Rios, Republica Argentina, la cual, en
causa “Pilinger, Mario E.- Privacion ilegitima de libertad
y abuso sexual con acceso carnal y otros” caso la sentencia
de la Sala I de la Excma. Camara Primera de la ciudad de
Parand, Provincia de Entre Rios, pues en esta causa: “se
privo a las victimas de contar con pruebas absolutamen-
te esenciales y determinantes para la acreditacion de la
co-autoria del imputado en los hechos investigados como
lo son las referidas a las periciales genéticas, psicologicas
y psiquiatricas”...Destaca que si no se ha realizado el es-
tudio genético del encausado a los fines de hacer cotejos
con evidencias que existen reservadas para tal evento ar-
gumentando el derecho que le otorga el art.18 de la Carta
Magna cabe concluir que en la especie no se ha respetado
el derecho constitucional de la victima a quien se le ha
denegado justicia con una pobre actuacion de la fiscalia.
Agrega que se advierte con tal proceder mayor proteccion
al posible autor que a las victimas del accionar mismo
siendo que éstas pudieron ser sometidas por la fuerza, con
uso de armas, con vehiculo en condiciones para ser retira-
das del medio donde pudieran solicitar auxilio y ser bru-
talmente ultrajadas. Subraya que no es posible imaginar a
un profesional bioquimico del Departamento de Genética
Forense causar gran dafio al encausado por una simple ex-
traccion de sangre o toma de una muestra de saliva.- Adu-
ce que si el encausado debe ser tratado como inocente,
igual al resto de los ciudadanos, no se entiende como pue-
de afectarsele su libertad al convocarlo compulsivamente
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al procedimiento o someterlo a exdmenes médicos. Alega
que el derecho constitucional amparado por el Art. 18 de la
Constitucion Nacional de ninguna manera se vulnera con
la ejecucion coactiva de las periciales interesadas ya que
tal garantia cobija al imputado como “sujeto de prueba”
pero no lo ampara cuando es “objeto de prueba”, es decir
cuando es una persona investigada...ordenandose el reen-
vio de los obrados a la Sala I de la Excma. Cadmara Primera
de esta Capital (Parand) para que, debidamente integra-
da por quien corresponda, renueve los actos pertinentes
y oportunamente dicte nuevo pronunciamiento ajustado a
derecho”.

En el caso senalado, fue tal la violacion a los principios
del debido proceso, que se omitieron diligencias probato-
rias vitales, acogiéndose en todas sus partes el recurso de
casacion, retrotrayéndose la causa al estado de rendir una
prueba valida.

En esta materia, existen a nivel nacional, como internacio-
nal, normas que protegen a los privados de libertad tales
como el Principio 21 Conjunto de Principios para la pro-
teccion de todas las personas sometidas a cualquier forma
de detencion o prision, adoptado por la Asamblea General
en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, que
establece:

Principio 21.1: Estara prohibido abusar de la situacion de
una persona detenida o presa para obligarla a confesar o
declarar contra si misma o contra cualquier otra persona.
2. Ninguna persona detenida serd sometida, durante su in-
terrogatorio, a violencia, amenazas o cualquier otro méto-
do de interrogacién que menoscabe su capacidad de deci-
sion o su juicio.

Aun cuando en nuestra legislacion nacional no existiera
norma alguna que velara por los derechos del detenido,
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sospechoso imputado o procesado, por aplicacion del nu-
meral 3 del Art. 11 de la actual Constitucion, que senala
que los derechos y garantias establecidos en la Constitu-
cioén y en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, estos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo
o judicial.

En el caso que nos ocupa, relacionado con la extraccion de
fluidos corporales al sospechoso, imputado o procesado,
posee éste una serie de garantias que le aseguran su tutela
judicial efectiva, no siendo juridicamente factible que ale-
gue “objecion de conciencia” para impedir se le practique
un examen de ADN, toda vez que uno de los requisitos
fundamentales para que ésta opere es el respeto al orden
publico, orden que expresamente quebrantd el infractor
mediando su expresa voluntad, es decir, a sabiendas que
obraba contra derecho.

Sin embargo, de acuerdo a los actuales parametros legales
universales el método CODES en el que simplemente la
huella de ADN equivale a una simple “huella digital”, no
estariamos frente a la violacion del derecho a la intimidad,
puesto que se estaria identificando al imputado, sin violar
ningtn derecho humano.

Todo lo anterior tiene estrecha relacién con los conceptos
de infraccion dolosa, la cual segun el Art. 14 del Codigo
Penal es aquélla en que hay designio de causar dafo; afa-
diéndose a ello que esta infraccion es intencional cuando
el acontecimiento dafioso o peligroso es el resultado de
la accidon o de la omision de que la ley hace depender la
existencia de la infraccion, el cual fue previsto y querido
por el agente como consecuencia de su propia accion u
omision, cosa que también acontece con la preterintencio-
nalidad que produce un resultado més dafioso o peligroso
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que el que quiso el agente.

Doctrinariamente el dolo, segin el prestigioso penalista
argentino Dr. Eugenio Raul Zaffaroni: “la doctrina domi-
nante coincide con la caracterizacion del dolo como saber
y querer, es decir, que el dolo tiene un aspecto de conoci-
miento (o intelectual) y otro de voluntad (volitivo o cona-
tivo), toda vez que para querer algo siempre es necesario
poseer ciertos conocimientos. Los actos de conocimiento
y resolucion son anteriores a los actos de accion, pues €s-
tos presuponen un conocimiento que permita tomar una
resolucion determinada. Dado que el dolo es la finalidad
tipificada...”.

Como puede advertirse, quien actua dolosamente en la
comision de un delito sabe y quiere producir un dafio, to-
mando una resolucién determinada en torno a conseguir
el resultado deseado, en otras palabras actua a conciencia.
El vocablo conciencia, segin el Diccionario de la Real
Academia Espanola de la Lengua, significa || 2. Conoci-
miento interior del bien y del mal.

En este sentido, el penalista argentino Dr. Sebastian Soler,
al definir el dolo sefiala que “es el vicio de la voluntad que
se funda: a) en que el autor se ha representado (a lo menos
como posible) las circunstancias de hecho tipicamente re-
levantes y la antijuridicidad de su conducta y b) a lo me-
nos ha consentido (si no ha querido o se ha propuesto) esa
cualidad de su conducta...Claro est4 que esas definiciones
— contintia Soler — pecan de excesivamente recargadas ,
preocupados Mayer y Beling por sus puntos de vista doc-
trinarios; pero de esa doctrina derivan nociones tan trans-
parentes como la del Cddigo Polaco, art. 14.1°: «Existe
infraccion intencional no solamente cuando el autor quiere
cometerla, sino cuando prevé la posibilidad del efecto de-
lictivo o del carécter delictivo de la accion, y consiente en
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realizarla»”.

Analizando lo expuesto por los prestigiosos juristas ar-
gentinos podemos decir que estamos frente a un dolo di-
recto, entendido como el “dolo de quien comete un delito
queriendo el resultado y buscando todos los medios para
alcanzarlo. Es el dolo, como decia Jiménez de Asua, de
consecuencias necesarias, y que en la doctrina moderna se
denomina dolo directo en primer grado...”.

2.7 EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD

Seglin el destacado penalista italiano Giuseppe Maggiore,
“el derecho penal mirado desde el punto de vista subjetivo
consiste — en esencia — en al ius puniendi, o sea en el de-
recho del Estado al castigo de los delincuentes, para cuyo
objeto debe ejercitar su potestad, conforme a los princi-
pios bésicos que lo rijan”.

El Cédigo de Procedimiento Penal, como instrumento de
aplicacion del ius puniendi contiene una serie de disposi-
ciones relacionadas con el ejercicio de esta facultad, pro-
duciéndose la circunstancia juridica que puedan limitarse
los derechos fundamentales de una persona cuando ésta ya
no es un sujeto, sino un objeto de prueba.

Se trata de las denominadas “intervenciones corporales”
definidas por la doctrina comparada como: “las medidas
de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las per-
sonas, sin necesidad de obtener su consentimiento y por
medio de la coaccidn directa si es preciso, con el fin de
descubrir circunstancias facticas que sean de interés para
el proceso, en relacion con las condiciones o el estado fi-
sico o psiquico del sujeto con el fin de encontrar objetos
escondidos en é1”.

Ante este tipo de intervenciones se ha levantado toda una
doctrina tendiente a proteger los derechos fundamentales
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de los imputados, detenidos o sospechosos, que ha llevado
a la legislacion tanto internacional como nacional y a la
doctrina a precisar sus alcances, como puede colegirse del
Proyecto de Reglas Minimas de la Naciones Unidas para
la administracion de la Justicia Penal cuando reza que: “...
Toda intervencion corporal estd prohibida salvo que se
cuente con el consentimiento del afectado. Sin embargo y
s6lo cuando no exista otro medio para descubrir el presun-
to delito, la autoridad judicial podra acordarla, atendida la
gravedad del mismo y la falta de peligro para la salud del
afectado”...”La intervencion corporal deberd ser siempre
practicada por un profesional de la medicina de acuerdo
con la “lex artis” y con el maximo respeto a la dignidad e
intimidad de la persona” -especialmente reglas N° 12 pun-
to 5°, 13, 16, 17, 18 y 23.

Obviamente que en esta materia, es importante precisar
el concepto de bien juridico y la mision ético social del
derecho penal, comprendida entre ellos, la proteccion de
los bienes juridicos particulares, y se enfrenta, como casi
todos los autores, desde antiguo, con el problema de deter-
minar y definir el concepto de bien juridico, toda vez que
sin pretender desviar el objeto fundamental del derecho
penal, nadie duda que en la aplicacion de las normas pro-
cesal penales debe tenderse al esclarecimiento del hecho
ilicito y a la responsabilidad de los infractores, restable-
ciendo el orden juridico quebrantado por éstos.

En consecuencia, en la aplicacion de los derechos huma-
nos debe tenerse presente, como se afirmé al comienzo
de este trabajo, que la objecién de conciencia no debe
transformarse en una excepcion general al cumplimiento
de la ley, y, pretender extender la conciencia, entendida
ésta como “la concepcion ética y moral de una persona
virtuosa” a los infractores de la ley. Ello no es obice para
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que se respeten sus derechos fundamentales, pero ello no
debe rebasar los conceptos bésicos, ya que nuestro orde-
namiento juridico, como los que se analiz6 del derecho
comparado, son claros al facultar al juez para ordenar la
prueba de ADN en caso que el imputado, sospechoso o de-
tenido se oponga a ella, paralizando por su mera voluntad
el proceso penal.

2.7.1. Definicion

El principio de proporcionalidad, segtin el Dr. Colombiano
Raul Castafio Vallejo, “se introduce en el procedimiento
penal como principio de interpretacion constitucional en
una doble via: como prohibicién de exceso y como prohi-
bicion de defecto. La primera tiene que ver con las limi-
taciones impuestas a los poderes publicos en la esfera de
las libertades (derechos de defensa) fundamentales de los
individuos; la segunda alude al cumplimiento de los debe-
res positivos del Estado y al compromiso de actuacion de
las autoridades...En Colombia, como sucede en Espana,
el principio de proporcionalidad no tiene consagracion en
la Constitucioén Politica...”

2.7.2. Aplicacion en el derecho comparado

El Tribunal Constitucional espafiol explico en la sentencia
207/1.996 que para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcio-
nalidad es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones:

. Si tal medida es susceptible de conseguir el objeti-
vo propuesto (juicio de idoneidad);
. Si ademas es necesaria en el sentido de que no

exista otra medida mas moderada para la consecucion de
tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad) vy,
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principalmente;

. Si la misma es ponderada o equilibrada, por de-
rivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en con-
flicto (Juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
Debe destacarse que todos los registros de ADN tienen re-
lacion con el ADN no codificante, es decir aquel que no
contiene informacion acerca de las caracteristicas heredi-
tarias del individuo, y por lo tanto elimina asi toda vulne-
racion del derecho a la intimidad, lo cual habilita, justifica
y en concepto del Poder Ejecutivo exige la creacion del
Registro, no admitiendo desvios de otros fines que sean
los propios de un proceso penal., radicando todo ello en la
responsabilidad de parte de quienes tienen a su cargo estos
registros.

Como puede apreciarse un Registro de ADN tiene por ob-
jeto obtener y almacenar informacion genética asociada a
una muestra bioldgica para facilitar el esclarecimiento de
hechos que sean objeto de investigacion criminal, particu-
larmente en la individualizacion de las personas en base de
la identificacién de un perfil genético del componente de
ADN no codificante, en este sentido, con el simple hecho
de tener registrado a los detenidos, imputados o sospecho-
sos de delitos graves, basta la comparacion de los vesti-
gios encontrados en el lugar de los hechos con las huellas
no codificantes de ADN contenidas en los registros para
determinar la identificacién de quien estuvo presente en
el lugar de los hechos delictivos, sin perjuicio que existan
huellas genéticas en el cuerpo de la victima para determi-
nar la responsabilidad del mismo.

En todos estos casos, obviamente no se requiere de la vo-
luntad del imputado o sospechoso, ni tampoco estamos
frente a una prueba ilicita, por contemplar explicitamente
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el ordenamiento juridico el registro de ADN para determi-
nadas personas.

Por ello, el juicio de proporcionalidad, en el derecho com-
parado, tiene relacion con la facultad que tiene el juez de
sopesar la importancia que reviste la prueba de ADN para
el caso investigado.

Por lo anterior, la objecion de conciencia se restringe sola-
mente a los casos en los que el sospechoso, imputado o de-
tenido se niegue a que se le practique un examen de ADN,
sin embargo, no se puede en este caso hablar de “objecion
de conciencia”, solo de una negativa obstructiva al curso
de la causa, razon por la cual el ordenamiento juridico fa-
culta al juez para ordenar la toma de la respectiva muestra,
lo que en caso alguno implica una violacién de la intimi-
dad, ya que el ADN en materia penal tiene relacion con el
ADN no codificante y tiende solamente a la identificacion
del supuesto delincuente y nada mas.

CAPITULO 3. LO LEGAL EN EL USO DEL
ADN ANTE HECHOS DELICTIVOS.

3.1 DE LOS REGISTROS DE ADN Y LA HIPOTETI-
CA “REVICTIMIZACION DEL DELINCUENTE”

La victimiologia.

Antes de entrar al andlisis de los Registros de ADN vigen-
tes en muchos paises del mundo, necesario es aclarar las
dudas respecto de la hipotética «revictimizacion del con-
denado», lo que desde el punto de vista conceptual es una
aberracion juridica, de acuerdo a las precisiones concep-
tuales undnimemente aceptadas a nivel mundial.

En efecto, de conformidad a la Decision marco del Con-
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sejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001 relativa
al estatuto de la victima en el proceso penal, (Actos adop-
tados en aplicacion del titulo VI del Tratado de la Unidén
Europea), el literal a) del Art. 1.- define a la “victima”
como “la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en
especial lesiones fisicas o mentales, daflos emocionales o
un perjuicio econdmico, directamente causado por un acto
u omision que infrinja la legislacion penal de un Estado
miembro”.

En este contexto general destaca la doctrina de la Victimo-
logia que distingue entre varias victimizaciones respecto
del sujeto pasivo de un delito. En efecto, “se conoce como
victimizacion primaria, la que tiene relacion consecuen-
cias que sufre la victima directa de un crimen, posterior-
mente la doctrina se refiere a la victimizacion secunda-
ria en cuanto a los sufrimientos que a las victimas, a los
testigos y mayormente a los sujetos pasivos de un delito
les infieren las instituciones méas o menos directamente
encargadas de hacer justicia: policias, jueces, peritos, cri-
minologos, funcionarios de instituciones penitenciarias,
etcétera y, finalmente, la estigmatizacion que la sociedad
realiza luego sobre la victima se conoce como victimiza-
cion terciaria”.

La victimiologia, a fin de precisar claramente la materia en
andlisis tiene una serie de definiciones en las cuales el de-
lincuente queda absolutamente execrado de sus alcances,
COMO pasamos a exponer:

. El Abdel Ezzat Fattah definié a la victimologia
como: “aquella rama de la Criminologia que se ocupa de
la victima directa del crimen y que designa el conjunto
de conocimientos bioldgicos, socioldgicos, psicoldgicos y
criminoldgicos concernientes a la victima”.

. Benjamin Mendelsohn la definié como: “la ciencia
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sobre las victimas y la victimidad”.

. Elias Neuman sostiene que: “la victimologia es
una suerte de criminologia, pero al revés. De la victima”.
. Finalmente, en el Primer Simposio de Victimolo-

gia (Jerusalén 1973) se la defini6 como: “el estudio cienti-
fico de las victimas del delito”.

Obviamente que el concepto de victima se refiere al sujeto
pasivo de un ilicito penal y a sus familiares, pero en caso
alguno, al agresor o sujeto activo del acto delictivo, por
lo que la acepcidn “revictimizacion” tiene un alcance cer-
tero respecto de los dafios que se pueden causar al sujeto
pasivo de un delito a sus familiares y en caso alguno al
infractor de la ley.

Seglin el destacado penalista argentino Dr. Rogelio More-
no Rodriguez: “VICTIMA DEL DELITO: Es la persona
afectada fisica o moralmente por un hecho ilicito. El pro-
cedimiento pe—nal argentino consecuente con la corrien-
te actual latinoamericana, le da un cierto rol a la victima
como el derecho a ser informada de sus fa—cultades para
constituirse no s6lo en querellante particular, sino, ademas,
en actor civil y su reconocimiento a un trato digno, y a ser
notificada de las resoluciones fundamentales del proceso.
Conforme dice el Dr. José Cafferata Nores, «La victima
del delito debe tener un reconocimiento en la ley pro—ce-
sal por su dramatico protagonismo en el hecho objeto del
proceso, in—cluso, para que su participacion no signifique
una revictimizaciony, como respuesta al tradicional olvido
de la victima en el derecho penal.

Por su parte, el penalista argentino Dr. Eugenio Zaffaroni
sefala que. “el gran personaje olvidado del Derecho Penal
es la victima, la cual no es una construccion mediatica sino
el ser humano concreto que rara vez se conoce en los me-
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dios y cuyo interés debe ser privilegiado a la hora de resol-
ver la pena. Contra lo que usualmente se pretende — afiade
Zaffaroni — el discurso tnico, la victima, pasado el primer
momento de indignacion, y especialmente en delitos con-
tra la propiedad y en los cometidos en el &mbito familiar,
«dista mucho de responder al estereotipo degradado de un
ser sediento de venganza e insaciable en su exigencia de
reparaciony». La victima puede ser cualquier habitante, tan
o mas racional y razonable que los jueces y los doctrina-
rios, al que le asiste, ante todo, un derecho a la reparacion,
que la pena nunca debe obstaculizar, sino, por el contrario,
debe facilitar”.

Justifica lo anterior, es decir, la absoluta falta de preocu-
pacion de la victima en materia penal, lo sostenido por el
jurista brasilefio, Dr. Luiz Flavio Gomes, cuando expresa
que: “en el modelo clésico de Justicia Criminal la victima
fue neutralizada; su marco de expectativas es muy redu-
cido; la reparacion de los dafios no es prioridad, sino la
«imposicion del castigo»”.

La politica de proteccion de la victima en el entendido que
es el sujeto pasivo del proceso penal, junto con sus fami-
liares y seres cercanos, ha sido tomada en cuenta en el
Ecuador, desde el afio 2000, cuando se puso en vigencia el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal que establecio un
mecanismo legal de proteccion a la victima en sus diversas
disposiciones como los articulos 1, 14 y 118; en concor-
dancia con la actual Constitucion Politica de la Republi-
ca del Ecuador, que en su articulo 198 que expresamente
establece que la Fiscalia General del Estado velara por la
proteccion de las victimas, testigos y otros participantes en
el juicio penal; todo en concordancia con la Ley Orgéanica
del Ministerio Publico y en especial del Reglamento del
Programa de Proteccion y Asistencia a Victimas, Testigos
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y demaés Participantes del Proceso Penal, publicado en el
Registro Oficial No. 571 del 25 de Septiembre de 2002,
que comprende 27 articulos, tres disposiciones generales
y tres disposiciones finales, en la cual se desprende clara-
mente que la denominada “politica penal de proteccion a
la victima y los derechos humanos”, es inadecuada.

La revictimizacion

Todo organismo de ayuda a la victima tiene como objeto
evitar la revictimizacion, a través de una atencion integral
a la victima de un delito, para que reciba ayuda psicologi-
ca, social, y médica si asi lo requiriere. Se entiende que
las consecuencias de un hecho delictivo, trascienden del
plano de lo juridico, lo que hace que la atencion de esas
secuelas se haga no solo a través de una labor interdisci-
plinaria, y que involucre al personal de esta oficina, sino
a todos

Los funcionarios que intervienen en el proceso, y mas que
€s0 un compromiso institucional, de abordaje no solo de la
problemadtica de la victima de un delito sino también la del
empleado judicial y su entorno: el delito, en sus distintas
manifestaciones.

Se entiende por “revictimizacion”, el proceso por el que se
vuelve a hacer pasar a la victima por situaciones indesea-
das. En el sistema judicial ocurre cuando se le exige a la
victima o a los testigos, que se someta a multiples interro-
gatorios y examenes que afectan su dignidad y su sentido
de privacidad. Esto es frecuente en los procesos penales,
en el que las autoridades, incluyendo la policia y la fiscalia
quieren estar seguros de que podran procesar exitosamen-
te al acusado, y someten a la victima a un cuestionamiento
extenso y repetitivo para asegurarse que mantenga su his-
toria y tenga credibilidad. El proceso de revictimizacion es
no intencional, pero si es perjudicial.
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Conceptos victimiologicos basicos

. Victimario: persona que produce el dafio, sufti-
miento o padecimiento a la victima, se podria identificar
con el delincuente (en Criminologia).

. Victimizacion: (en Criminologia seria modus ope-
randi) mecanismo o proceso en virtud del cual una persona
llega a ser victima.

. Victimidad o factores victimogenos: conjunto de
factores que predisponen a una persona o grupo de perso-
nas a ser victima. (1) Enddgenos, innatos de la persona, y
(2) exdgenos, adquiridos del exterior.

. Victima: segln el experto espafiol Dr. Arturo Bel-
tran Nuiez, citado en el libro Psquiatria Legal y Forense,
de los autores José Luis Gonzéalez de Rivera y Revuelta,
Francisco Rodriguez Pulido, Santiago Delgado Bueno y
Enrique Esbec Rodriguez, por “victima podemos enten-
der tanto al sujeto pasivo del delito cuando el perjudicado
por el mismo, si bien la victima por antonomasia es el pri-
mero”.

Tipos de victimizacion: victimas y delincuentes

Podemos establecer las siguientes:

1. Seglin la naturaleza de la infraccion podemos ha-
blar de victimizacion antisocial y victimizacion criminal.
La primera no es constitutiva de delito a diferencia de la
victimizacidn criminal que si lo es.

2. Segun la extension del hecho:

a. Directa: aquella victimizacion proyectada sobre la
victima en si. Ej. Atropello a alguien y lo lesiond

b. Indirecta: aquella que es consecuencia de la prime-

ra y recae sobre personas que tienen una relacion estrecha
con el agredido. Ej. La familia de la persona lesionada del
ejemplo anterior.

3. Seglin las personas: primaria, secundaria y tercia-
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ria.

Veremos los diferentes tipos de victimizacion. Los dividi-
remos en genéricos: victima y otros

La victima: Siguiendo un criterio personal, podemos re-
ferir tres grandes tipos de victimizacion: la primaria, la
secundaria y la terciaria:

. La victimizacion primaria: es aquella dirigida con-
tra la persona o el individuo particular.
. La victimizacidon secundaria: aquellos supuestos

en los que la victima ha de rememorar los hechos en virtud
de los cuales ha sido victimizada. Normalmente esta victi-
mizacion secundaria se produce ante la administracion de
justicia, los cuerpos y fuerzas de seguridad, por ejemplo,
cuando tiene que contar lo que ha sucedido.

. La victimizacion terciaria: es un concepto vago
e impreciso pues engloba multitud de acepciones que en
muchos casos no tiene nada que ver una con otra. Hay va-
rias definiciones:

Terceras personas que padecieron el proceso victimal de
manera directa, sino como testigos y padecen secuelas, se-
ria una victimizacion primaria indirecta.

Obviamente que un delincuente no pasa por el primer pe-
riodo de victimizacion, ya que él es el sujeto activo que
produce el dafio e incluso, en ciertos casos, la privacion
de la vida de la victima. Igualmente, respecto del segundo
periodo de victimizacion, el delincuente tampoco pasa por
éste, ya que el recordar el hecho al contar lo sucedido no
le producira las secuelas psicologicas que corresponden
a un sujeto pasivo, como seria por ejemplo el caso de un
menor al que se le ha sometido a practicas pedofilicas, y,
finalmente, respecto de la victimizacion terciaria, que en
términos generales es el concepto que la sociedad tiene
de la persona que sufri6 el dafio, obviamente que al delin-
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cuente no le va a afectar en lo mas minimo, ya que todas
estas victimizaciones atienden al sujeto afectado como al
circulo de familiares que le rodean.

3.2 EL REGISTRO DE ADN

Desde hace décadas, el sistema penal ha ido generando
bancos de datos de delincuentes. En un primer momento
dicha informacion estaba destinada a establecer un siste-
ma que permitiera identificar con absoluta precision a las
personas en conflicto con la justicia. Se trataba de tener
la certeza de que, efectivamente, aquel a quien se tenia
detenido era la persona acusada o individualizada, y lle-
gado el momento de la sentencia, saber si el acusado tenia
una conducta anterior ajustada a la ley, o, por el contrario,
era un reincidente. Ello no era facil, dada la ausencia de
documentacion identificatoria y la practica de cambiarse
de nombre como una manera de eludir la responsabilidad
penal.

Asi, se fueron generando bancos de datos basados en la
fotografia, las medidas antropométricas y, mas tarde, las
huellas digitales. De ellos, el primero y el ultimo aun per-
manecen y forman la base de los registros existentes a
nivel de identificaciéon civil y policial. Los sistemas de-
rivados del andlisis 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 codigo ge-
nético y la adopciéon de técnicas de Biologia Molecular,
ha mostrado poseer una gran utilidad en la identificacion
de personas y cuerpos. En la actualidad, y a partir de los
descubrimientos cientificos y la implementacion tecnolo-
gica generada en relacion con el ADN y la llamada “huella
genética” o “identidad genética”, se planted la utilidad y
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posibilidad de implementar un Banco de Datos Genéticos
de personas.

Bancos de esta naturaleza se han ido creando en diferentes
paises. Los 6 primeros Estados que instalaron estos Ban-
co de Datos Genéticos (BDG) son todos desarrollados:
Alemania, Australia, Inglaterra, Canada, Francia, Estados
Unidos, Portugal y Espana. Con posterioridad se han ido
incorporando otros paises como Panamd, Puerto Rico, y,
recientemente, Chile.

Por Banco de Dato Genético, se entiende un conjunto or-
ganizado y sistematizado de informacion genética, referi-
do a individuos de la especie humana y obtenida a partir
del andlisis de ADN, que en términos generales implica
los procesos de recoleccion, registro y uso de esa infor-
macion.

La finalidad de estos Bancos puede ser muy variada, pero
las mas frecuentes dicen relacién con la investigacion
cientifica y la identificacién de personas o restos de per-
sonas. Los Bancos de Personas en conflicto juridico, a su
vez, cubren dos grandes necesidades:

. Identificacion de paternidad.

. Identificacion de delincuentes.

Precisamente la busqueda y el analisis cientifico de esas
huellas es lo que hoy se conoce como Criminalistica (las
huellas que los criminales van dejando en los lugares que
ha delinquido). Desde una perspectiva juridica, la mayor
utilidad que presta un Banco de Datos Genético de Delin-
cuentes dice relacion con la identificacion o descarte de
delincuentes. Es decir, se trata de comparar la huella ge-
nética obtenida normalmente en el sitio del suceso, y que
puede constituir una importante prueba de la presencia de
su titular en el lugar del delito, con la que se obtiene de
manera indubitada de una determinada persona.
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Entre los mas antiguos destaca el registro del FBI de
Estados Unidos, que en octubre de 1988 empezd con la
construccion de un sistema nacional de bancos de datos
de ADN. En 1994, la Ley Federal de Identificacion de
ADN estableci6 los estandares minimos para la participa-
cion de los Estados en el “CODIS” (Sistema de Indices
Combinados de ADN), que considera aspectos relativos
a la calidad, seguridad y divulgacion de los registros. En
la actualidad, el “CODIS” estandariza los procedimientos
biologicos e informaticos, lo que posibilita el intercambio
de datos entre los distintos estados de la union, y aun con
algunos paises independientes que han adoptado los mis-
mos parametros.

3.2.1 Utilidad de un Banco de Datos Genéticos de Delin-
cuentes

Desde una perspectiva juridica, la mayor utilidad de un
Banco de Datos Genéticos de personas en conflicto juridi-
co, dice relacion con la identificacion o descarte de delin-
cuentes. Es decir, se trata de comparar la huella genética
obtenida normalmente en el sitio del suceso, y que puede
constituir una importante prueba de la presencia de su titu-
lar en el lugar del delito, con la que se obtiene de manera
indudable de una determinada persona.

En esta perspectiva, los factores que inciden en lograr la
mayor o menor utilidad de este método en el esclareci-
miento de delitos dice relacion con tres aspectos:

a) Los casos en que se deja una muestra biologica
susceptible de contener material genético;

b) La posibilidad de mantencion de esa muestra hasta
la llegada de los peritos, y

c) La capacidad de encontrar, recolectar y mantener
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esa muestra por personal especializado.

Respecto del ultimo factor, resulta relativamente contro-
lable desde el aparato del Estado, pues si bien se hace ne-
cesario preparar adecuadamente a los investigadores para
que busquen, recolecten y almacenen muestras biologicas,
ello no debiera presentar mayores dificultades tratdndose
de personal especializado, pues estd dentro de la actual
logica de investigacion, ya suficientemente asentada en el
trabajo criminalistico.

3.2.2 Consideraciones sobre la implementacion de un
Banco de Datos Genéticos de delincuentes

La implementacion de un sistema de esta naturaleza debie-
ra ocasionar cambios significativos en el mundo del delito,
tanto en lo que se refiere a su comision como a la investi-
gacion de éste.

La utilidad que hoy podemos atribuir hipotéticamente a un
Banco de Datos Genéticos, no puede hacernos olvidar que
las personas aprenden y van modificando sus conductas.
Asi, por ejemplo, el descubrimiento de las huellas digita-
les como elemento individualizador y su posterior utiliza-
cion en la investigacion del delito gener6 una evolucion en
la conducta delictiva.

Una perspectiva que no debe despreciarse es que ante la
mayor posibilidad de ser descubierto, disminuya la comi-
sion de ciertos delitos. En este sentido, ya hace afos el
profesor Angel Caracedo de la Universidad de Santiago
de Compostela sefialaba que “esta demostrado que la de-
lincuencia en algiin tipo de delitos disminuye cuando se
cuentan con bases de datos genéticos”.

Sabido es que el Estado, llamado a satisfacer multiples
necesidades complejas en el quehacer social, focaliza y
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conceptualiza esta mision en base a la construccion del
concepto del “bien comlin”, encontrdndose dentro de este
concepto el derecho a la seguridad integral de las perso-
nas, por ello que dentro de estos objetivos en que el Esta-
do tiene la necesidad de dirimir los conflictos penales, es
decir, aquellos casos en los que se han ejecutado ciertos
hechos ilicitos, a los que la sociedad ha designado como
de mayor gravedad, haciéndose entonces necesaria la apli-
cacion de una pena a aquél que ha realizado dichos com-
portamientos ilicitos. Asi, y sin perjuicio que es claro que
la aplicacion de una pena conlleva la afectacion de dere-
chos individuales del que ha delinquido, esto se realiza en
forma legitima, necesaria y Util para lograr el bien comun
antes mencionado.

Para lo anterior, el Estado debe dotar a sus 6rganos del
maximo poder y de las mas avanzadas herramientas para
que ¢éstos puedan esclarecer los delitos y se demuestre asi
la inocencia o culpabilidad de los involucrados en ellos.
Bajo estas premisas fundamentales, en el derecho compa-
rado se han dictado las leyes que crean los Registros de
ADN, que permita coadyuvar al maximo en el desarrollo
de la investigacion criminal. En efecto, mediante la rea-
lizacion de exdmenes de ADN sobre muestras biologicas
tomadas en un proceso penal, que posteriormente puedan
ser cotejadas con las huellas genéticas existentes en el Re-
gistro, creemos que sin duda se logrard aumentar la efica-
cia en el esclarecimiento de los delitos, contribuyendo, de
este modo, al logro del bien comun.

En este sentido, los juristas chilenos Dres. Fernando Gar-
cia Diaz, Hugo Jorquera Gonzélez, José¢ Antonio Lorente
Acosta, tienen razon al sefialar que “la modernizacion de
la justicia penal que se estd implementando desde la pers-
pectiva procesal, debe ser complementada con la incorpo-
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racion de los conocimientos que las diferentes disciplinas
cientificas van adquiriendo”.

El sistema esta concebido para favorecer el esclarecimien-
to o la investigacion de delitos, sobre la base de la exis-
tencia de una base de datos (el Registro de ADN criminal)
que contendra —en version alfanumérica y digitalizada- las
huellas genéticas de personas imputadas y condenadas por
delitos graves (crimenes en general), asi como huellas ge-
néticas halladas en el sitio del suceso o cuerpo del delito
y que correspondan a personas no identificadas. De este
modo, por ejemplo, cuando en la escena del crimen o so-
bre la victima queden rastros de material bioldgico (pre-
suntamente correspondientes al hechor), una vez que se
obtengan las huellas genéticas de dichos rastros (huellas
genéticas dubitadas), ellas se cotejaran o se contrastaran
con las huellas genéticas que estén almacenadas en el sis-
tema (por regla general, huellas genéticas indubitadas) a
fin de determinar si corresponden o no a algiin condena-
do o imputado que se encuentre registrado. De este modo,
si se produce una coincidencia o “match”, ello serd un
indicio de que la persona a quien corresponde la huella
registrada (indubitada) puede haber tenido participacion
en el hecho que se trata de esclarecer. Por cierto, no sera
una prueba directa o inmediata de participacion (ya que en
principio solo prueba que la persona estuvo en la escena
del crimen o que, a lo menos, su huella apareci6 “en el
lugar”), pero si un antecedente importante a partir del cual
el Fiscal podra canalizar o dirigir su investigacion en un
determinado sentido.

3.2.3 Garantia de no vulneracion de ciertos derechos
Lo fundamental para que no se vulneren los derechos fun-
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damentales de la persona humana es que los analisis de
ADN deben estar necesariamente limitados al ADN no
codificante, el cual, no revela otros datos que los mera-
mente identificatorios, razon por la cual mediante este pro-
cedimiento se elimina toda vulneracion del derecho a la
intimidad, dado que los datos obtenidos no revelan mas
informacion sobre el individuo que la que puede ofrecer la
huella dactilar, razon por la cual un Registro de ADN no
debe generar nada distinto de la identificacion que puede
conocerse a partir de su analisis: ni las enfermedades de
la persona o su esperanza de vida, ni sus caracteristicas
fisicas o psicoldgicas, ni sus gustos o preferencias, etc. En
suma, es igual a una simple huella dactilar (con la diferen-
cia que sus posibilidades de obtencidon son mayores, pues
es mucho mas frecuente que en el sitio del suceso aparez-
can rastros bioldgicos a que queden huellas dactilares).
En este sentido, es interesante la definicion que de huella
genética contiene la Ley N° 19.970 que cre6 el Sistema
Nacional de Registros de ADN de la Republica de Chile,
publicada en el Diario Oficial 6 de octubre de 2004 en
donde queda claramente determinado qué se entendera por
huella genética, manifestando su Art. 1 que se entende-
ra por tal: “...el registro alfanumérico personal elaborado
exclusivamente sobre la base de informacion genética que
sea polimorfica en la poblacion, carezca de asociacion di-
recta en la expresion de genes y aporte solo informacion
identificatoria”.

Para lograr esta definicion contd con la asesoria perma-
nente de profesionales bioquimicos y genetistas, asi como
con la colaboracion de expertos de diversas universidades
del pais austral, quienes dieron fe ante ambas Camaras Le-
gislativas de dicho pais, que la definicion es altamente sa-
tisfactoria en lo que a eficacia y salvaguardia del derecho
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a la intimidad se refiere.

A fin de salvaguardar la informacion de la “huella gené-
tica”, ya definida, estableciéndose, en el Art. 2 de la Ley,
que “...s6lo pueden acceder al Sistema ciertas y determi-
nadas personas: el Juez o los Fiscales del Ministerio Publi-
co para los efectos de una investigacion o procedimiento
penal. Ademas, la persona que tenga una huella genética
en el Sistema, para los efectos de acreditar su inocencia o
para ser acompanada en juicio sobre acciones de filiacion.
La informacion también podra ser consultada por las Po-
licias, previa autorizacion del Ministerio Publico y por los
Defensores Publicos y Privados, previa autorizacion del
Tribunal respectivo”.

Alo anterior debe agregarse que la ley en comento, tipifica
como delito la divulgacion y uso indebido de la informa-
cidn genética, sancionando también como delito el acceso
indebido a la informacion reservada y la divulgacion de
la misma. Por ultimo, también establece el delito de obs-
truccion a la justicia, al sancionar una serie de conductas
encaminadas a impedir que la informacion entregada por
la huella genética de un individuo sea utilizada en toda su
magnitud en la investigacion criminal.

En resumen, como lo ha sostenido la Comisién Europea
de Derechos Humanos, la utilizacion del ADN con fines
meramente de averiguacion de la identidad de la persona
en principio no afecta al derecho a la intimidad, ya que al
igual que la huella dactilar, no proporciona ningin dato
médico adicional a la misma.

3.2.4 Los diversos Registros de ADN en el Derecho Com-
parado
Teniendo como base la legislacion méas moderna al res-
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pecto, que seria la establecida en la Republica de Chile, la
ley N° 19.970 que cre6 el Sistema Nacional de Registros
de ADN de la Republica de Chile, publicada en el Diario
Oficial 6 de octubre de 2004, existiendo similitud en otros
cuerpos legales, a los cuales también se hard una somera
referencia.

a) Registro de Condenados:

Este Registro, al que se refiere el Art. 5 de dicho cuerpo
legal, contiene las huellas genéticas de las personas que
hayan sido condenadas en un proceso criminal, por sen-
tencia ejecutoriada, en los casos a que se refiere el Art. 17
ibidem y que son: Aborto y homicidio en todas sus formas
(parricidio, infanticidio, homicidio calificado, homicidio
simple, homicidio en rifia); castracion, mutilaciones y pre-
siones gravisimas; todos los delitos sexuales (violacion,
estupro, abusos sexuales, corrupcion de menores, porno-
grafia infantil, favorecimiento de la prostitucion, trata de
blancas); elaboracion o trafico ilicito de estupefacientes;
robo con intimidacion o violencia con resultado de muer-
te, lesiones graves o secuestro; robo con intimidacion o
violencia simples; robo con fuerza en lugar habitado; in-
cendios graves (con resultado de muerte, lesiones, o seve-
ras puestas en peligro); sustraccion de menores; secuestro;
tortura; amenazas graves; contra la salud publica graves;
abandono de menores con resultado de muerte o lesiones;
envio de cartas bombas; delitos terroristas.

Ademas, se pueden registrar en este Registro las huellas
genéticas de condenados a pena de crimen, y en la medida
que asi lo ordene el Tribunal competente, en los siguientes
casos: la mayoria de los delitos contra la seguridad exterior
y soberania del Estado; la mayoria de los delitos contra la
seguridad interior del Estado; ciertos casos de falsificacion
de instrumento publico; los casos mas graves de delitos
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funcionarios; asociaciones ilicitas para cometer crimenes;
ciertos delitos de la Ley de Control de Armas, etc.

b) Registro de Imputados

Seglin el Art. 6 ibidem, contiene las huellas genéticas
de quienes hubieren sido imputados de un delito, deter-
minadas sobre la base de muestras biologicas, y siempre
que por razones de investigacion hubiere sido necesaria la
determinacion de la huella.

c¢) Registro de Evidencias y Antecedentes

El Art. 7 ibidem establece que se conservaran las huellas
genéticas que hubieren sido obtenidas en el curso de una
investigacion criminal y que correspondieren a personas
no identificadas (huellas debitadas).

d) Registro de Victimas

En Art. 8 ibidem contendra las huellas genéticas de las vic-
timas de un delito, determinadas en el curso de un proce-
dimiento criminal. Sirve para cotejarlas con muestras to-
madas a imputados o condenados. No se incorpora en este
Registro la huella genética de la victima que expresamente
se oponga a ello.

e) Registro de Desaparecidos y sus Familiares

Seglin el Art. 9 ibidem, este registro contendra las huellas
genéticas de:

a) Cadaveres o restos humanos no identificados.

b) Material biologico presumiblemente proveniente
de personas extraviadas.

c) Personas que, teniendo un familiar desaparecido

o extraviado, acepten voluntariamente donar una muestra
bioldgica que pueda resultar de utilidad para su identifica-
cion.

Dentro de los fundamentos y consideraciones que se tuvo
en cuenta para dictar la ley en comento, es que el Derecho
no puede quedar atras de la ciencia, ya que es evidente que
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los avances de la ciencia constituyen una realidad que el
Derecho no puede desconocer, especialmente teniendo en
cuenta que aumenta también, vertiginosamente, la interre-
lacion y colaboracion entre el mundo cientifico y el juri-
dico, con especial énfasis en el &mbito de la investigacion
criminal. De este modo, se hace ineludible la obligacion
de los jueces, abogados, fiscales, etc., de entender este len-
guaje cientifico, de forma tal de poder presentarlo correc-
tamente ante los tribunales de justicia. Sin perjuicio de lo
anterior, hoy en dia son muchos los paises que emplean la
técnica del ADN, son pocos los que han legislado sobre
ella, al decir de Lopez Fragoso, “El analisis del ADN ha
entrado en las Salas de Justicia por la puerta de atrds y con
las luces apagadas”.

De este modo, el Proyecto de Ley chileno puede servir de
modelo a otras legislaciones que se dicten en el futuro.
Desde el descubrimiento de la huella genética en 1985 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 1997 no eran mas de cinco los pai-
ses que tenian legislacion al respecto; pero hoy son mas de
quince., estimando pertinente, hacer una breve referencia
a ellos

. Estados Unidos

En Estados Unidos es quizas 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 realizé en 1988, Ari-
zona, California, Minnesota, Nevada y Virginia en 1989.
Entre los ultimos, Rhode Island y Vermont en 1998 y Lou-
siana en 1999. En la actualidad, todos los diferentes Esta-
dos federales poseen ya una legislacion particular.
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Los delitos que facultan para exigir una muestra obligato-
ria varian considerablemente de un Estado a otro. Algunos
lo consideran para un nimero muy reducido, como Michi-
gan y Arizona, que s6lo 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 aplic6 la ley con efecto retroactivo respecto
de condenados. Excepcionalmente no es aplicable, como
ocurre en Tennesse, Whashington, Massachusetts, Michi-
gan, Nevada.

Respecto de la muestra bioldgica, todos los Estados la
mantienen después de analizada, al respecto, s6lo Wiscon-
sin ordena su destruccion.

Las restricciones en cuanto a la informacién generada por
los exdmenes 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 revelacion no
autorizada.

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

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 Sys-
tem, CODIS), coordinado por el FBI. Ello permite que no
obstante existir una diversidad de criterios respecto de los
delitos, las personas, el momento, éstos cumplen ciertos
requisitos técnicos que posibilitan su integracion y com-
paracion.

Lo anterior da a entender que si existe consenso acerca
de lo que debe comprender la “huella genética”, es decir,
el método CODIS, que es el aplicado en Chile, y que es
obra del FBI, en cuya virtud, la huella de ADN solo servira
como una simple huella digital en la cual no se podra obte-
ner mas datos que la simple identificacion.

. Canada

El 10 de diciembre de 1998 Canadé4 aprob¢ la ley concer-
niente a la identificacion por impronta genética, posibili-
tando la constitucion del Banco Nacional de Datos; pero
esta ley solo entr6 en vigor el 30 de junio de 2000. El Ban-
co 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 resolucion de un tribunal. En las consideracio-
nes técnicas, Canada ha adoptado el modelo norteameri-
cano CODIS, al que ya nos hemos referido anteriormente.
. Espana

El pasado dia 9 de noviembre de 2007 entr6 en vigor, en
Espana la Ley Orgénica 10/2007, de 8 de octubre (Bole-
tin Oficial del Estado niim. 242, de 10 de octubre) regula-
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dora de la base de datos policiales sobre identificadores
obtenidos a partir del 4cido desoxirribonucleico (ADN).
Ley que fue aprobada en el parlamento con la unanimidad
de todos los partidos politicos. Esta novedosa ley contem-
pla la creacion de una base de datos centralizada e inte-
gral para el almacenamiento del conjunto de los perfiles
de ADN obtenidos tanto de la escena del crimen como de
los sospechosos, detenidos o imputados, con la finalidad
de utilizarlos posteriormente en investigaciones distintas
o futuras de aquellas para las que fueron recopilados, atin
sin el consentimiento expreso del titular de los datos.

La Ley delimita el objeto de la obtencion de los datos a
dos estandares, la naturaleza del delito y/o cuando el ilici-
to penal sea consecuencia de un acto de delincuencia orga-
nizada. Asi se concreta el marco de la investigacion crimi-
nal a delitos graves: contra la vida, la libertad, la libertad
sexual y la integridad personal, aunque también se extien-
de a los que afectan al patrimonio siempre que concurra
fuerza en las cosas o violencia en las personas. Se permite,
ademads, mas alla de la obtencion de datos procedentes del
hecho criminal, inscribir perfiles de personas que, sin ser
sospechosos, detenidos o imputados, consientan expresa-
mente su inclusion en la base de datos.

Pero también la ley establece limites para preservar el
fundamental derecho a la intimidad de los investigados:
unicamente se podran analizar las muestras genéticas para
averiguar la identidad y sexo del sujeto, descartando datos
de naturaleza codificante de caracter sensible tales como
enfermedades o caracteristicas fisicas. De este modo, se
establece un simil a la informacién sobre identidad que
ofrece actualmente la huella dactilar.

En consecuencia, la ley espafola tiene exacta similitud
con todas las anteriores que se ha hecho referencia, tenien-
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do la huella de ADN un carécter restringido a aspectos ne-
tamente identificatorios y nada mas, como lo establece el
método CIDES del FBI.

Como en todos los demads paises en que se ha dictado le-
yes sobre la materia, Espafia mediante sus tribunales ha
determinado que la obtencion de datos codificantes que
van mas alla de la identidad de la persona, como rasgos
fisicos, o enfermedades hereditarias, si colisionaria con
derechos fundamentales contemplados en su Constitucion.

3.2.5 Registro de Acido Desoxirribonucleico o ADN en el
derecho ecuatoriano.

Mediante Proyecto de Ley, remitido por oficio No.
400-OQB-CN-06, de fecha 07 de Noviembre de 2006 al
Congreso Nacional se pretendio crear, en el Ecuador, el
Sistema Nacional de Registros de ADN, manifestandose
en uno de sus considerandos: “Que en el mundo actual el
registro de ADN se ha convertido en una de las pruebas
mas contundentes e irrefutables con que pueda contar un
Juez o un Tribunal a la hora de juzgar un delito y a su
presunto autor. Esta herramienta de la ciencia es més til
cuando sirve para poner tras las rejas a violadores con-
tumaces que han venido delinquiendo sin que se pueda
probar su participacion en el cometimiento del delito... El
Ecuador no ha sido la excepcion y ha sufrido los ataques
de quienes han quebrantado la ley y violando de mane-
ra seguida a mujeres indefensas, se han paseado por las
calles de las ciudades sin que se les haya podido probar
el delito cometido, por falta de pruebas contundentes. Es
por lo anteriormente expuesto que se hace necesario dotar
a la legislacion ecuatoriana de una ley que cree el servicio
nacional de registro de ADN y que servird de base para la
obtencion de pruebas que servirdn para poder juzgar ade-
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cuadamente a los violadores y demds criminales que dejen
su “huella genética” en la escena de un crimen”.

Segun se expone en los considerandos del proyecto de
ley, se considera la necesidad de contar con un registro de
ADN que sirva para actualizar el sistema criminologico y
probatorio de la legislacion ecuatoriana y que las pruebas
en materia penal deben estar debidamente pedidas y prac-
ticadas de conformidad a la ley y a la Constitucion.

En el caso del referido proyecto de ley, estamos frente a un
Registro de ADN, consistente, seglin el Art. 1 del referido
proyecto, de un Sistema Nacional de Registros de ADN,
constituido sobre la base de huellas genéticas determina-
das con ocasion de una investigacion criminal.

En términos exactamente iguales al Art. 1 de la Ley N°
19.970 que cred el Sistema Nacional de Registros de ADN
de la Republica de Chile, publicada en el Diario Oficial 6
de octubre de 2004 se entendia huella genética de confor-
midad al Art. 1 del referido Proyecto, el registro alfanu-
mérico personal elaborado exclusivamente sobre la base
de la informacidn genética que sea polimorfica en la po-
blacion, carezca de asociacion directa en la expresion de
genes de aporte solo informacion identificadora.

El proyecto de ley, es copia fiel de la referida ley chilena,
la cual siguid parametros internacionales CODES en cuya
virtud, simplemente, se refiere a aspectos de identifica-
cion, equiparandola a una simple “huella digital”, sin que
por ello se vulnere derecho alguno de la persona humana,
criterio que adquiere unanimidad a nivel mundial, en ple-
na concordancia y respeto por los derechos fundamentales
de la persona humana.

El proyecto contemplaba, en su Art. 4, en forma idéntica a
la ley chilena, los siguientes Registros:
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. Registro de Condenados,

. Registro de Imputados,

. Registro de Evidencias y Antecedentes,

. Registro de Victimas y

. Registro de Desaparecidos y sus Familiares.

Respecto de estos registros, nos remitimos a lo dicho an-
teriormente respecto de la ley chilena, a fin de evitar in-
necesarias repeticiones, por ser esta ley la inspiradora del
proyecto de ley que pretendia instaurar el sistema de Re-
gistros de ADN en nuestro pais, basandose en los mismos
fundamentos de respeto a los derechos fundamentales de
la persona humana.

Finalmente, debe destacarse que en caso de obtencion
ilegitima de una prueba de ADN de cualquier ciudadano
ecuatoriano rige en plenitud el numeral 4 del Art. 76 de la
Constitucion Politica del 2008, toda vez que las pruebas
obtenidas con violacion de la Constitucion o la Ley no
tienen validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

3.2.6 Conflicto entre la objecion de conciencia y la prueba
de ADN en el derecho comparado

La libertad de conciencia consiste en no ser obligado a un
acto prohibido por la propia conciencia, sea que la prohi-
bicion obedezca a creencias religiosas 0 a convicciones
morales, encontrando su limite en las exigencias razona-
bles del justo orden publico y tutelada constitucionalmen-
te, quien invoca la objecion de conciencia debe acreditar la
sinceridad y seriedad de sus creencias, segiin se manifesto.
En la objecion de conciencia estamos frente a personas
virtuosas que la practican en forma leal a sus conviccio-
nes, como puede apreciarse en las diversas leyes sobre
registros de ADN a nivel mundial donde los datos obteni-
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dos de los sospechosos, imputados o detenidos pueden ser
utilizados en distintas y futuras investigaciones, aiin sin el
consentimiento del titular.

El 9 de noviembre de 2007 entr6 en vigor, en Espaiia, la
Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre (Boletin Oficial
del Estado nim. 242, de 10 de octubre) reguladora de la
base de datos policiales sobre identificadores obtenidos a
partir del acido desoxirribonucleico (ADN) Ley que fue
aprobada en el parlamento con la unanimidad de todos
los partidos politicos: “Esta novedosa ley contempla la
creacion de una base de datos centralizada e integral para
el almacenamiento del conjunto de los perfiles de ADN
obtenidos tanto de la escena del crimen como de los sospe-
chosos, detenidos o imputados, con la finalidad de utilizar-
los posteriormente en investigaciones distintas o futuras
de aquellas para las que fueron recopilados, si necesidad
de contar con el consentimiento expreso del titular de los
datos, aunque, eso si, se le deberd informar por escrito de
los derechos que le asisten respecto de la inclusion en esta
base. Para la toma de muestras que requiriesen inspec-
ciones, reconocimientos o intervenciones corporales, se
exigira siempre la preceptiva autorizacion judicial ante la
ausencia de consentimiento del afectado”.

La nueva base de datos se inspira en el modelo de la Ofi-
cina Federal de Investigacion de los Estados Unidos de
América (FBI), basado en el almacenamiento de los perfi-
les De ADN de sospechosos, imputados y, en su caso, de-
tenidos por delitos relacionados con agresiones sexuales,
robos con fuerza e intimidacion y terrorismo.

Alemania, pese a no disponerlo expresamente su legisla-
cion: “la jurisprudencia y doctrina apuntan en la direccion
de limitar la practica de la huella genética sélo a los su-
puestos verdaderamente graves, como delitos de violencia
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sexual y homicidios. El Tribunal Constitucional aleman,
a través de una sentencia de 1995, exige la satisfaccion
del interés procesal en la investigacion de la verdad. Ade-
mas, sostiene que el esclarecimiento de los hechos puni-
bles graves constituye una mision especial del Estado de
Derecho, y hace presente que la practica de la huella ge-
nética supone una injerencia en el ambito de los derechos
fundamentales que exige, por consiguiente, la observacion
del principio de proporcionalidad, el cual requiere que la
medida sea indispensable y se encuentre en una relacion
proporcionada a la gravedad del hecho™.

Respecto de la ley de Registros de ADN de la Republi-
ca de Chile este registros es obligatorio para los delitos
de secuestro, substraccion de menores, violacion y demas
delitos sexuales, homicidio y robo con violencia o intimi-
dacidn en las personas, independientemente de su sancion,
una obligacion al juez del crimen en orden a disponer la
practica de un examen destinado a obtener la huella gené-
tica del autor del delito, y, acto seguido, informar al érga-
no competente para que proceda a la inclusion de dichos
datos en el Registro Nacional de ADN.

Célebres autores, como Eduardo Couture, Hernan Victor
Gullco, Hernando Devis Echandia, entre otros, conside-
ran que en la actividad probatoria, el principio de la ob-
tencion coactiva de los medios de prueba, dispone como
axioma principal, que: “el juez est4 facultado para ordenar
la practica de algunas pruebas, verbigracia, allanamientos
de hogares, exdmenes corporales, extracciones de sangre,
ruedas de personas, etc., como simples formas de apre-
hender los caracteres fisicos de una persona sin que ello
signifique, que el imputado o acusado examinado, estaria
admitiendo su responsabilidad en los hechos investigados.
Eugenio Floridn, citado por Yvan J. Figueroa Ortega, se-
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nala que «el principio de la obtencion de los medios de
prueba no puede ser desconocido de la actividad probato-
ria, pues es necesario que los érganos de prueba interven-
gan en el proceso y que los objetos materiales de prueba
sean introducidos e incorporados en €l», con el fin Uinico
de buscar la verdad material o procesal, con los limites
que impone las garantias constitucionales, al poder puniti-
vo del Estado, porque de nada sirve una justicia imperfec-
tamente administrada y para colmo, indiferente y pasiva,
ante los avances del Derecho Procesal Penal Moderno. En
conclusion: si es el imputado o acusado, quien ingresa in-
formacion, en forma directa, y de forma coercitiva, esa
informacion, debe ser considerada irrita, ilicita e inicua,
procesal y juridicamente inexistente, constitucionalmen-
te inadmisible y sin valor probatorio alguno. Empero, si
es un tercero quien ingresa al proceso dicha informacion,
verbigracia, un testigo reconocedor---en caso de un reco-
nocimiento del imputado---o un técnico-perito---en caso
de una extraccion de sangre---a pesar de que el imputado
no autorice tal préctica, vale apuntar, no preste su consen-
timiento, y haber sido, efectivamente, objeto de prueba,
en cuyo acto procesal, su salud no sea afectada de peligro
alguno, y sea tratado con respeto a su condicion de ser
humano, dicha informacién «acto de investigacion» debe
ser considerada valida y licita, sin que con ello se pretenda
equiparar al imputado o acusado como si ciertamente fue-
ra autor de los hechos que le son atribuidos por el Ministe-
rio Publico, pues ser imputado es una cosa, y ser autor del
hecho delictivo es otra...”.

Conforme puede deducirse de la doctrina citada, la ten-
dencia mundial es que procede la prueba de ADN aun sin
el consentimiento del imputado, detenido o sospechoso
en los casos de delitos graves tales como secuestro, subs-
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traccion de menores, violacion y demads delitos sexuales,
homicidio y robo con violencia o intimidacion en las per-
sonas, independientemente de su sancidn, circunstancia
que obliga a todo juez penal a disponer la practica de un
examen destinado a obtener la huella genética del autor
del delito e incluir dichos datos en el Registro Nacional
de ADN.

Como henos manifestado anteriormente, en reiteradas
ocasiones, el método CODES o el existente en Espaiia,
tienen como comun denominador circunscribir la prueba
de ADN a una mera huella identificadora, como la huella
digital, lo que en caso alguno implica inmiscuirse en la
intimidad de la persona humana, habiendo muchas legisla-
ciones mundiales seguido este criterio ajustado a derecho.

3.2.7 La jurisprudencia comparada ante el conflicto entre
la objecion de conciencia y la prueba de ADN

Tal como manifest6 el Dr. Fernando Herrero-Tejedor Al-
gar en su obra “La objecion de conciencia como derecho
fundamental”, a la que se hace referencia en paginas ante-
riores del presente trabajo, se deja de manifiesto que el ob-
jetor de conciencia debe ser una persona virtuosa y que se
sustente en convicciones acreditables, ya que, como se ha
igualmente sostenido en esta tesis, la objecion de concien-
cia no puede transformarse en un “cheque en blanco” a ser
ocupado como medio para sustraerse al cumplimiento de
obligaciones legales.

Es maés, la objecion de conciencia debe referirse a determi-
nados puntos y no establecerse de manera general, ya que
al existir una interpretacion extensiva de la objecion prac-
ticamente se estaria atentando contra la seguridad juridi-
ca por hacer prevalecer estos bienes juridicos por sobre el
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deber constitucional del Estado de velar por los derechos
humanos de las personas, especialmente por las victimas
de los delitos graves a los que hemos hecho referencia.
Existen importantes principios que dan apoyo y tornan
procedente las diligencias probatorias solicitadas como,
por ejemplo, que todo procedimiento penal debe guardar
los derechos del imputado pero también los de la victima
por eso si se llega al extremo de otorgar a los principios
de inocencia, de la dignidad humana y de la intimidad per-
sonal el caracter de absolutos e ilimitados jamas se podria
entender siquiera el inicio de un proceso penal y hasta lo
impediria porque con la ejecucion coactiva de la medida
interesada extraccidon compulsiva de material biologico
para estudio de ADN no se vulnera el principio de incoer-
cibilidad ya que toda extraccion de muestras debe contar
con la respectiva resolucion judicial que la respalde.
Segun el penalista argentino José Caffetara Nores: “A
modo de sintesis, de la copiosa y jerarquizada doctrina
nacional se sostiene que en estos casos el imputado sélo
actlia como un mero objeto de prueba, esto es, no se lo
obliga a hacer algo (manifestaciones, explicaciones, de-
terminaciones o decisiones), sino a tolerar que otros hagan
algo, es una mera fuente pasiva de elementos de cargo en
su contra”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, se
ha manifestado reiteradamente sobre uno de los temas con-
trovertidos y traido al examen de este Tribunal ad-quem,
seflalando diafanamente en diversos fallos, el criterio a
seguir ante la eventualidad de proceder, puntualizando y
delineando su postura con relacion a la extraccion com-
pulsiva de sangre a un imputado para ser utilizada como
material para la realizacion del correspondiente estudio de
A.D.N., cuando expresa que: “La realizacion de la prueba
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de histocompatibilidad no afecta derechos fundamentales
como la vida, la salud, o la integridad corporal, porque la
extraccion de unos pocos centimetros ctbicos de sangre, si
se realiza por medios ordinarios adoptados por la ciencia
médica, ocasiona una perturbacion infima en comparacion
con los intereses superiores de resguardo de la libertad de
los demas, la defensa de la sociedad y la persecucion del
crimen”. Del Voto del Dr. PETRACCHI, en causa “Guari-
no, Mirta Liliana s/querella” (27/12/96)

También en la Argentina, la Camara Nacional de Casacion
Penal, Sala III, sefiald: “La circunstancia de que la persona
actiie como objeto de la prueba y no como sujeto de ella
permite afirmar que en nada hubiera cambiado que al im-
putado se lo hubiera consultado, en ese momento, sobre si
estaba o no de acuerdo en que se efectuaran radiografias
y, con ello, su negativa no hubiera impedido el acto”. “La
garantia constitucional s6lo ampara a una persona como
sujeto u 6rgano de prueba, esto es, como quien con su re-
lato, incorpora al procedimiento un conocimiento cierto
o probable sobre un objeto de prueba. No lo ampara, en
cambio, cuando ella misma es objeto de prueba” (in re
“Themba, Cecil Oupa s/recurso de casacion”) -26/04/00

3.2.8 La jurisprudencia nacional ante el conflicto entre la
objecion de conciencia y la prueba de ADN

La actual Constitucion Politica de la Republica ni contem-
pla ni regula la objecion de conciencia en materia proba-
toria penal, y siendo esta una materia de Derecho Publico,
no deberia tener aceptacion.

Es mas, las disposiciones procesales penales referentes a la
extraccion de fluidos corporales permiten la extraccion de
¢éstos mediante resolucion judicial siempre que no se obre
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coactivamente, cosa imposible de suceder en una simpe
extraccion de sangre, como se expuso anteriormente.

El nuevo proyecto constitucional, se refiere en el numeral
12 del Art. 66 al derecho a la objecion de conciencia, en el
sentido que no podrd menoscabar otros derechos, ni causar
dao a las personas o a la naturaleza.

La disposicion redactada en términos generales requerird
de una ley complementaria, debiendo existir un amplio de-
bate acerca de qué se entiende por “objecion de concien-
cia” y cuando procede, ya que como pudo observarse en el
derecho comparado, la extraccion de unos pocos mililitros
de sangre, efectuada por orden judicial y personal médico
calificado, tendiente solamente a comprobar la identidad
de una persona mediante el método CODES u otro similar
a la huella digital, estd undnimemente consagrado a nivel
mundial que no constituye una violacion a los derechos
humanos de la persona a quien se pretende identificar.
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CONCLUSIONES.

El ADN de un sistema de registros debe referirse al deno-
minado “no codificante”, ya que el objeto del sistema es la
identificacion de las personas y no su herencia genética u
otras caracteristicas que pertenecen a la intimidad del ser
humano.

Puede advertirse en los distintos ordenamientos juridicos
que la objecion de conciencia se refiere a personas virtuo-
sas que profesan principios religiosos o morales incom-
patibles con una ley especifica, cosa que no se permite en
materia de prueba procesal penal, siendo sintomatico lo
que al respecto dispone el Art. de la 1 Ley de Asociacio-
nes Religiosas y Culto Publico de Espafia que dispone:
“Las convicciones religiosas no eximen en ningln caso
del cumplimiento de las leyes del pais. Nadie podra ale-
gar motivos religiosos para evadir las responsabilidades y
obligaciones prescritas en las leyes”.

La existencia de un Registro de ADN no codificante de
condenados, permitiria comparar los vestigios de un hecho
criminal con los existentes en los registros, facilitindose
la labor investigativa ostensiblemente, toda vez que — pese
a que en nuevo proyecto constitucional obvia el pasado
judicial. ello no puede constituirse en un precedente que
beneficie a los delincuentes consumados y reincidentes
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