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Por: BEATRIZ EUGENIA CAMPILLO VELEZ
INTRODUCCION

“El crimen y el manto de impunidad, que muchas veces se deriva del mismo,
son una de las mayores preocupaciones de la humanidad, razén por la cual
los Estados se han ido apropiando de la tecnologia y de la genética como
instrumentos de gran importancia en el esclarecimiento y en la persecucion
de determinados hechos delictivos. De esta preocupacion surge la opcidén de
crear bases de datos de ADN con fines de identificacién criminal, cuyo
propdsito es el de asistr a las agencias de seguridad publica en la
investigacién de delitos, entregando informacién en un procedimiento

criminal para la identificacion o exclusién del acusado.” (1)

En este trabajo nos proponemos realizar una revision de algunas noticias que
sobre el tema de las bases de datos de ADN han ido apareciendo
recientemente, propuestas que sin duda generan desafios y cuestionamientos
juridicos en el marco del llamado biopoder (el control de la vida por parte del

poder politico), en este caso nos enfocaremos en el Derecho penal.
Antes de empezar aclaremos algunos aspectos.

“Se han denominado bases de datos genéticos, banco de genes o biobanco
a los centros donde se guardan muestras de ADN, que dan cuenta de los
perfiles genéticos de una poblacion especifica con muy distinta finalidad.
Pueden implantarse con la intencidn de identificar a personas desaparecidas,
o a individuos que han fallecido victimas de una catdstrofe, accidente o acto
terrorista y sus cuerpos estdn ireconocibles; con el objeto de obtener y
almacenar informaciéon genética que facilite la determinacién de conflictos
relativos a la filiacion (Banco Nacional de Datos Genéticos —-BNDG- de
Argentina, Bases y Banco de Datos Forenses de ADN de Panamd); con fines
médicos y farmacéuticos (como la creada en Islandia y en Estonia); para
conservar la herencia genética de familias y, por tanto, poder detectar la
predisposicion que tiene un individuo a padecer enfermedades hereditarias, lo
que podria permitir asumir acciones preventivas (Banco de ADN de Uruguay);

para la identificacion de recién nacidos; o con la finalidad de identificar a los
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autores de hechos delictivos y criminales, como las creadas en Estados Unidos,
Reino Unido, Holanda, Alemania, o mds recientemente en Austria, Australia,
Suiza, Suecia, Noruega, Croacia, Escocia, Republica de Iflanda, Ilanda del
Norte, Finlandia, Eslovenia, Eslovaquia, Bélgica, Dinamarca, Lituania, Francia,
Polonia, Paquistdn, India, Malasia, Panamd, Chile y Puerto Rico.

En tales paises las bases de datos de ADN se encuentran reguladas de
manera que se adapten a los principios y reglamentaciones relacionadas con
el habeas data, expedidos por la Organizacién de las Naciones Unidas, el
Parlamento Europeo y la Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico, con lo que se garantice la proteccién de los datos personales de

los individuos, cuyas muestras de material genético reposan alli.” (2)

Esto es lo que se tiene hasta el momento, pero las noticias que miraremos mas
adelante nos mostraran que hay problemdticas de fondo y propuestas que
van cada vez mas lejos de lo que en principio se podria visualizar sobre el uso
de estas bases de datos. Propuestas que aparecen como la actualizacion de
teorias que muchos daban por superadas, pero que en realidad estas tan solo
se adormecieron por periodos de tiempo y ahora vuelven usando nueva
tecnologia, camufldndose en un pensamiento progresista, cuando en

realidad atropellan libertades y derechos del individuo.

“La escuela positiva del derecho italiano, acogiendo el método experimental,
describe las topologias de los delincuentes introduciendo el determinismo
criminolégico a partir del fenotipo. Ahora, con la decodificaron del genoma
humano pareciera que se retorna a la teoria de tipo causalista a través de un
nuevo determinismo, el genotipico. Para evitar tal reduccionismo
estigmatizante de la humanidad, el Estado Social de Derecho debe emerger

como garante de todos los derechos inalienables del ser humano™” (3)

NOTICIAS SOBRE BASES DE DATOS DE ADN

Son varias las noticias que sobre este tema han aparecido en los medios de
comunicaciéon en los Ultimos dias, lo que denota un alto grado de actualidad
y de igual forma una preocupaciéon pues todavia son muchos los dilemas
biojuridicos sin resolverse. Veamos algunas de las noticias.

El periédico, “El Pais" de Madrid publicd el 16 de marzo del 2008, un articulo
que se titulaba “Registros de ADN para nifios potencialmente peligrosos”, cito
a continuaciéon algunos fragmentos.

“el director forense de Scotland Yard, Gary Pugh, ha propuesto crear bases de
datos que procesen el ADN de nifos potencialmente peligrosos, segun
publica The Guardian. Los menores de cinco anos con una conducta que
manifieste un futuro asesino serian los candidatos a ingresar en este registro.
Pugh no ha especificado los métodos para reconocer a los criminales del
futuro pero defiende que los beneficios obtenidos de la identificacién de los
homicidas deberian ser suficientes para convencer a la sociedad de la
necesidad de la medida. "Tenemos que descubrir quiénes son las principales
amenazas', argumenta Pugh, seguro de la exigencia de abrir un debate al
respecto.”
“Chris Davis, de la Asociacion de Directores de Escuelas Primarias, ha
apuntado que la creacién de bases de datos para criminales en potencia
supone "un paso hacia un Estado policial’ y un grave peligro puesto que
significa "condenar a nifios por algo que todavia no han hecho". Para Davis, la
funcién de los profesores no es identificar a los "nifos potencialmente

peligrosos" sino educarlos.” (4)
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El 17 Abril 2008, The Washington Post, publicd un articulo donde expresa:

"“El gobierno de los Estados Unidos empezard en breve a recolectar muestras
de ADN a todos los ciudadanos que sean arrestados por cualquier delito
federal y de aquellos inmigrantes indocumentados que sean detenidos por las
autoridades federales.

De esta manera la base de datos de ADN del Gobierno Federal recibird las
identificaciones genéticas de mds de un millon de individuos adicionales al
ano.

Esta nueva norma ampliaria sustancialmente la prdctica actual de la
recoleccion rutinaria de las muestras de ADN sélo de aquellas personas que

han sido condenadas por delitos federales” (5)

El periddico “La opinidon de Murcia”, publicd “ADN y criminologia”, el 18 de

abril de 2008, alli recuerda que:

“Lombroso, marqués de Beccaria, junto con otros muchos cldsicos estudiosos
del Derecho Penal que han pasado a la historia del mismo por diferentes
construcciones doctrinales, ya proclamaban la idea de la influencia de los
genes en la comision de determinados delitos por el ser humano. Hoy, vemos
que aun es de recibo tal idea, y es que las alteraciones cromosémicas
influyen, y no poco, en la conducta delictiva. {...)

Estos datos sélo pueden ser utilizados por las Policia Judicial, pero podrén ser
cedidos a terceros paises conforme a los convenios internacionales, asi como
a las Policias autondmicas y al Centro Nacional de Inteligencia. Su plazo de
caducidad es el mismo que el tiempo que tarda en prescribir el delito del que
se frate. O si se cancelan antecedentes penales, si hubiese sentencia
condenatoria firme. También se cancelan los datos referidos cuando se
sobresee la causa delictiva o se absuelve por sentencia. Asi como en caso de

fallecimiento de la persona a la que pertenece el ADN.” (6)

El 5 de septiembre de 2007, el Diario Siglo XXI tfitula “Un juez britdnico aboga
por la inclusion de todos los ciudadanos y los visitantes en una base nacional

de ADN", en este articulo sefala que:

“En declaraciones a la BBC, Lord Sedley opind que una base de datos
ampliada —la actual cuenta con cuatro millones de perfiles-- podria ayudar a
la prevencién de delitos. (...)En su opinidn, reducir la base de datos seria un
error, por ello la Unica opcidén es ampliarla para que cubra a toda la
poblacién y a todos aquellos que visitan Reino Unido. "Esto significa que todo
aquel que sea culpable o inocente debe esperar que su ADN esté en la base
con el objetivo restringido y riguroso de la detencion y la prevencion de

delitos", sefald” (7)

ABC.es, publicéd el 31 de Marzo del 2008 un noticia que se fitula “Un grupo de
expertos propone la creacién de un banco de ADN sobre reclusos de alto

riesgo de reincidencia”

“La comisién de expertos creada en Catalunya para disminuir la reincidencia
de ex reclusos condenados por delitos graves, como violaciones y asesinatos,
propuso hoy crear bases de ADN que puedan ser consultadas por todas las
fuerzas de seguridad, y la denominada 'vigilancia de conducta’, para

controlar a los excarcelados que presenten un alto riesgo de reincidencia.” (8)
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BASES DE DATOS DE ADN Y EL DERECHO PENAL

Para comenzar este andlisis, recordemos que el Derecho penal es el medio
por el cual se hace efectivo el poder punitivo del Estado, donde este impone

una pena a fitulo de consecuencia juridica.

Partimos entonces de la idea, segin la cual el Estado de Derecho debe
proteger al individuo, es decir tener una vision personalista, donde se respete
el debido proceso, existan garantias, se respeten los derechos humanos, entre
otras, y que por tanto el Derecho Penal se encuentre en esta misma linea, y no

se convierta en un simple instrumento del Estado Policia o transpersonalista.

Podriamos afirmar que para el tema que estamos tratando (bases de datos de
ADN) la criminalizacién secundaria se acelera, pues se pone en marcha con
antelacién la agencia policiva, que entre sus funciones tiene la de detectar a
las personas que cometen el delito. Aqui incluso se propone seleccionar un
grupo mayor para reducir los indices delictivos, esta accidén es propia de un
Estado transpersonalista. Algunos incluso llegan al extremo de querer
identificar al futuro delincuente desde la nifiez o desde el vientre materno,

teorias que sin duda fienen un fundamento eugenésico.

Es importante tener en cuenta que aunque el Derecho Penal se vea como un
control social, se deben respetar ciertas esferas de libertad del individuo. No se
debe caer en tesis utilitaristas que fdcimente son manipuladas por quien
ostenta poder, y que intentan violar la intimidad de las personas, muchas
veces creando escenarios de inseguridad para que el mismo ciudadano
reclame medidas de mayor proteccidn aungue se vulneren sus propios

derechos, esto como estrategia de legitimacion.

El uso de las bases de datos de ADN, aparece como una forma de superar la
criica que se le hace al Derecho penal como garante de derechos
fundamentales, puesto que llega demasiado tarde cuando ya se han violado.

AqQui se busca evitar el daio ubicando antes al criminal, incluso desde nifio.

Dentro de la criminologia, se estudian las causas del delito y si es posible
prevenirlo, de los paradigmas que alli se enuncian (originario, etioldgico,
funcionalista, reaccion) el que mas se gjusta al tema de discusion que hemos
propuesto es el etiolégico, sdlo que el para el momento lo que predisponia a
la persona para el delito era ubicado en el fenotipo y ahora se busca en sus
genes. A grandes rasgos expliquemos esta teoria, pues para el caso es la

reflexion mds importante que encontramos con el Derecho Penal.

El paradigma etioldégico denota una elevada confianza en las ciencias
naturales, las cuales son usadas como medio para hallar las causas del delito.
Lombroso un médico italiano y posteriormente Ferri un jurista discipulo suyo,
plantean la teoria del delincuente nato, la cual se basa en la tesis de que
existe una predisposicion para el delito y que segin Lombroso puede se
descubierta segun cierta morfologia de la persona (Ej: capacidad craneal
menor, mandibulas grandes, orejas abultadas, entre otros), posteriormente se
integran a estas causas otras externas al individuo tales como: la educacion,
la clase social, el clima ambiental, etc.

Este paradigma parte de una concepcidén del hombre totalmente
determinista, en la cual el libre albedrio no es posible. Segin este

planteamiento, al ser detectado el individuo con predisposicion al delito, se le
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deberia aplicar una medida de seguridad predelictual, lo que reduciria costos
y evitaria los delitos. Surgen entonces varias preguntas: scémo justificar el
castigo si no ha hecho nada? y scémo evitar que el poder politico abuse de
esta posible prerrogativag, zel castigo seria indefinido y perpetuo?, ssiendo
algo natural y propio de la persona, es posible superarlo?, si se responde que
si, se entraria a la teoria de la prevencion especial positiva sentonces, hasta
cuando se haria la resocializacidn?g, y si respondemos que no, entonces nos
enmarcamos en la prevencion especial negativa sllegamos a neutralizar o
incluso a eliminar a un individuo que no ha hecho nada, solo porque creemos

que es probable que cometa un delito?

Estas preguntas surgen del paradigma etioldgico con la vision aportada por
Lombroso y Ferri, pero en esencia no dista mucho de lo que hoy algunos
llaman el “gen del delito”, por tanto guarda la misma légica y los mismos

cuestionamientos que planteamos.

Volviendo a lo que referiamos al principio sobre el poder punitivo del Estado,
vemos que el mismo Derecho Penal contempla limites a dicho poder,
garantias que se deben respetar, para el caso de las bases de datos de ADN,
serd importante recordar los limites materiales, pues con la implementacién de
estos sistemas tal y como se estdn proponiendo, se pueden ver vulnerados el
principio de humanidad, el de necesidad de intervencion, y el de lesividad,

expliqguemos por qué:

¢ Principio de humanidad, cuando se incluye al individuo en una base de
estas se esta estigmatizando, se le vulnera su dignidad, no se esta tratando
con igualdad. Incluso los que proponen que se detecten a los futuros
criminales, por su comportamiento cuando son nifos o por sus genes, estdn
discriminando y favoreciendo conductas eugenesicas, ya que abre la puerta
a la eliminacién de estas personas de la sociedad, cuando ni siquiera han

cometido el delito.

¢ Principio de necesidad de intervencién, el Estado solo debe intervenir
cuando la conducta asi lo requiera, y en las propuestas que se han hecho
para la utilizaciéon de las bases de datos de ADN, no necesariamente la
persona ha cometido un delito. El derecho penal debe ser minimo y entrar
cuando otras normatividades fracasen, recordemos que una de las noticias
hablaba de incluir a los nifos “peligrosos”, aqui se estd poniendo lo penal
(pues ya se estigmatizan de futuros criminales) por encima de la misma

educacion.

 Principio de lesividad, la conducta debe ser lesiva de bienes juridicos, aqui el
Estado toma medidas, sin que haya dicha conducta, solamente bajo el
argumento de que probablemente exista una predisposicién genética para el
delito.

Es evidente que este es un tema dificil de manejar, porque aunque podria
llegar a reportar beneficios, son muchos los principios y los derechos que se
ven vulnerados. “Este choque se hace evidente en el tema de la Genética
Forence que, aunque otorga grandes ventajas a la investigacién judicial,
afectard directamente los derechos a la libertad de decision, la integridad, la
derecho a no declarar contra si mismo,

intimidad  personal y el

contraponiendo el interés colectivo y el individual” (9)

En una de las noficias que citamos, un Juez pedia que se incluyera a tfodos los
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ciudadanos vy visitantes de Gran Bretafa en las bases de datos de ADN, a raiz
de esto cabe anotar que existen varios modelos sobre para la aplicacion de

dichas bases.

“Las bases de datos, segun Juan Miguel Mora Sdnchez, podrian hacerse a
nivel general, de toda la poblacién, sin necesidad de que éstas fuvieran
relacion con algun hecho delictivo. Este tipo de bases de datos son, desde un
punto de vista técnico, perfectamente viables. Ahora bien, por muy tentadora
y atractiva que pueda resultar la idea para muchos gobernantes, los
problemas éticos y legales que presentan son numerosos para que fuera
posible la creacién de este tipo de bases de datos.

Ofra posibilidad quizds menos radical, pero igualmente excesiva, seria la de
crear bases de datos con los perfiles genéticos de todos los varones de un
pais. Podria justificarse livianamente esta opcién argumentando que la
mayoria de los delitos violentos que se producen son cometidos por varones.
Una opcidn distinta seria la de crear estas bases de datos con los registros de
todo tipo de delincuentes. Por el gran nUmero de individuos “genéticamente
fichados” éstas serian también bastante eficaces. Ademds, diversos estudios
criminolégicos han puesto de relieve que muchos de los delincuentes que
acaban cometiendo delitos graves y violentos, perpetraron previamente otros
de menor gravedad. Con ciertos matices, es éste el modelo que se estd
aplicando en el Reino Unido (concretamente en Inglaterra y Gales) desde
1995.

Por Ultimo, y parece la opcién mds adecuada y quizds por eso sea la mds
utilizada hasta el momento, seria la creacién de bases de datos con el perfil
genético de determinado tipo de delincuentes. Estas se elaborarian para un
catdlogo de delincuentes determinado. Los registros que se archivarian
provendrian de personas sometidas a cierto fipo de procedimientos judiciales

0 a sospechosos de la comisiéon también de determinados delitos.” (10)

Sin embrago, ya vimos que uno de los propdsitos que se expresa en una de las
nofticias, y que actualmente se debate es que se deben ampliar las bases de
datos a una mayor poblacién, la excusa que se da, es que esto reduciria el
numero de delitos. La otra lectura posible, es que se quiere tener un mayor
control sobre la poblacién o que se tienen otro tipo de intereses, no
necesariamente ligados al dmbito penal ya que fuera de lo aqui enunciado,
el uso de las bases de datos de ADN, y mas aun con la amplitud que muchos
las plantean, aparecen con mas fuerza otros temas importantes para el
Derecho penal, como las biopatentes y lo que se conoce como biopirateria,

pero aqui no entraremos en esas discusiones.

También llama la atencién entre estos modelos de aplicacion, que se hable
de perfiles genéticos de los varones, porque son quienes mas cometen delitos,
este aspecto ha sido ampliamente estudiado, pues para dar cumplimiento al
programa las agencias del sistema penal, especialmente la policial
seleccionan a victimas y victimarios, y los hombre estdn en esta Ultima

categoria.

Por Ultimo mencionar dos asuntos importantes: el primero, es que las bases de
datos de ADN son muy utilizadas en la criminalistica, que si bien no es
propiamente parte del modelo integrado de Ciencia Penal, si cumple un
papel central, sin duda la informaciéon genética es muy importante en este
campo, pero debe ser manejada con fodo el rigor, pues como Vvimos son

muchas las implicaciones éticas y juridicas que acarrea.




Lo segundo y aungue ya lo hemos mencionado, es hacer énfasis en la politica
criminal, puesto que es ella la que trata los fines del Estado, asi como los limites
del mismo. Aqui se plantean dos modelos de Estados: el personalista, donde
los mds importante es el individuo y el Estado es un instrumento a su servicio
que tiene que demostrar utilidad, donde el Derecho penal propende por se
garantista para que ningun inocente resulte condenado aunque se sacrifique
algun grado de impunidad, y se beneficia el principio de presuncién de
inocencia; este modelo es a nuestro entender el que debe perseguir el Estado
de Derecho, en oposicién estd el modelo Transpersondlista, aqui el Estado es
un fin en si mismo y el individuo el instrumento, al inocente se le pueden
vulnerar sus derechos, se presume la culpabilidad y el ciudadano tiene la
carga de la prueba, no se reconocen derechos ni garantias; este es el modelo
de Estado en el que podemos caer con el mal uso de las bases de datos de
ADN.

Para concluir cito a la Dra. Bilma Londorio, quien expresa:

“Noétese que este aparente resurgimiento del positivismo italiano con el
Proyecto Genoma Humano no puede reducir todos los problemas a un asunto
de genes, a un determinismo genético, puesto que la criminalidad y la
desviacion “no denotan cualidades naturales sino culturales, en el sentido que
ellas resultan de procesos de definicion que se desarrollan en el interior del
mecanismo ideoldgico por el cual tiene lugar la reproduccion de la realidad
social". Es aqui y ahora cuando la criminologia critica, hoy mas que nunca, se
debe centrar en examinar de forma cientifica cémo estd el sistema penal,
cudl es su estructura y cudles son sus mecanismos de seleccion de los hechos
punibles, y evaluar la clase de respuestas que esté en condiciones de dary las
que efectivamente da a los diversos problemas sociales que se presentan en
la realidad. La criminologia critica, pues, debe poner un énfasis particular en el
andlisis de la desigualdad propia del género humano, porque reducir todo a
genes conduciria a una igualdad ficticia del mismo, para evitar retornar al

peligrosismo y a la estigmatizacion anticipada de la sociedad” (11)
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