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Resumen: Los avances tecnoldgicos, entre ellos las llamadas pruebas
genéticas predictivas, se asoman al proceso penal actual. Esta refexion
sobre el asunto examina esos instrumentos de cognicion y, dentro de
ellos, los test que tienen la misma destinacion; ademas, se estudian los
bancos de datos y las muestras genéticas y, con un punto de partida ga-
rantista, se clama por un control de estas herramientas de cara al proce-
so penal actual. Por ello, se hace un llamado de atencion a la academia
y a la administracion de justicia para evitar que el uso de esos mecanis-
mos propicie un derecho penal de autor que arrincone las garantias y
dé paso al leviatan.
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Abstract: The Technological advances among the predictive genetic
evidence appear in the current criminal process. This refection about
this subject, examines the instruments of cognition and, within them,
the tests that have the same destination; In addition, this article ana-
lyze the data banks and genetic samples, and with a guarantee starting
point it’s clamored for a control of these tools for the current criminal
process.

For this reason, it is given an advice to the Academy and the Admi-
nistration of Justice to avoid that the use of these mechanisms leads to
a criminal law based on the perpetrator’s personality that shelves the
guarantees and leave aside the Leviathan.

Keywords:Technological advances, criminal phenomenon, guarantees,
prediction, criminal process, genetic evidence.

I. El tema de refexion.

Cuando se invita a examinar los modernos avances tec-
nologicos de cara a la investigacion del fendmeno criminal, algo
imperativo en el seno de la era digital!, uno de los aspectos que
cobra relevancia es el atinente al uso de las llamadas pruebas
genéticas predictivas de las cuales se ocupan las legislaciones
contemporaneas. Esos desarrollos se inscriben en los inusitados
progresos habidos en el campo de la biotecnologia que, con el
obligado dialogo entre las ciencias del ser y las del deber ser
(o del espiritu?), imponen abordar el asunto desde la perspec-
tiva interdisciplinaria®; los adelantos observados hacen sentir
su injujo, sobre todo, en tres campos: la ingenieria genética,
el diagnostico preimplantatorio y la clonacion humana®, asuntos
que por su trascendencia han llamado la atencion de diversos

1 ORTIZ PRADILLO, “La investigacion del delito”, pp. 1 y ss.

2 Asi DILTHEY: Introduccion, p. 3.

3 ROMEO CASABONA: Del gen al Derecho, p. 33.

4  VELASQUEZ VELASQUEZ, “Las pruebas genéticas predictivas”, pp. 1 y ss.
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organismos multinacionales los cuales han emitido importantes
pronunciamientos sobre la materia’.

Sin embargo, esta refexion no busca ocuparse de la for-
ma creciente como esos conocimientos se emplean para escla-
recer el delito valiéndose de la llamada prueba de ADN —que ha
sido objeto de amplios desarrollos®— sino que quiere llamar la
atencion sobre un fendémeno mucho mas complejo y especiflco:
el atinente al uso de las pruebas genéticas predictivas que, a la
luz de esos progresos, pretenden presagiar (de ahi el nombre)
los futuros comportamientos criminales de los seres humanos,
con todos los peligros que ello reporta para la pervivencia de
un proceso penal garantista como, se supone, es el propio de
sociedades abiertas, pluralistas y democraticas, en el marco de la
globalizacion y de la integracion supranacional’. Y ese empleo,
adviértase, va atado a politicas criminales eflcientistas para las
cuales el objetivo central de sus indagaciones es controlar ries-
gos, pero sobre todo predecirlos, con miras a gestionarlos y a
minimizar sus efectos®.

Esas herramientas se introducen a la par que se deflen-
den concepciones tributarias de un determinismo fllosoflco a
ultranza, que quieren derruir todo el ediflcio del derecho penal
y procesal para, en su lugar, construir uno distinto segun el cual

5 En efecto, la UNESCO emiti6 la Declaracion Universal sobre el Genoma
humano y los Derechos Humanos, aprobada el once de noviembre 1997;
también, la Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos humanos, de
16 de octubre 2003. Asi mismo, el cuatro de abril 1997 se suscribid en Ovie-
do, Espana, el Convenio para la Proteccion de los Derechos humanos y la
Dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y
la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
signado por los Estados Parte del Consejo de Europa, que fue ratiflcado por
Espana una vez se publico en el BOE 251 de 20 de octubre 1999.

6  Sin abundar, por ejemplo, ETXEBERRIA GURIDI, E! andlisis de ADN, pp.
1y ss.; y GOMEZ COLOMER, La Prueba de ADN, pp. 15y ss.

7  Este fenomeno, recuérdese, fue deflnido como “una condicion imposter-
gable de la actividad humana” en las postrimerias del siglo que acaba de
terminar: BECK, ;Qué es la globalizacion?, p. 44.

8 BRANDARIZ GARCIA, “;Una teleologia de la seguridad sin libertad?”, p. 333.
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principios como el de acto, culpabilidad, dignidad humana, lega-
lidad y debido proceso, entre otros, son meras quimeras.

II. Las nuevas rutas del derecho penal.

A no dudarlo, en nuestros paises y en todo el orbe, so-
bre todo después de atentados terroristas de gran escala que han
sacudido a occidente hasta sus cimientos a comienzos de este
siglo, existe una «obsesion securitaria» que la sociedad ha in-
ternalizado de forma paulatina en detrimento de las garantias y
las libertades’. Por eso, puede aflrmarse que el derecho penal de
hoy soporta grandes trances'’, por lo cual se aflrma'! que en las
democracias avanzadas la crisis del derecho penal consiste en el
quiebre de las dos funciones garantistas que le aportan a €l legiti-
macion: la de la prevencion de los delitos y la de la prevencion de
las penas arbitrarias'?. Ello, se dice, es producto del doble cambio
producido en la fenomenologia de los delitos y de las penas favo-
recido por los procesos de globalizacion, que tiene que ver tanto
con la cuestion criminal (valga decir, con las formas econdmicas,
sociales y politicas de la criminalidad, en gran parte nuevas) como
con la cuestion penal (esto es, las formas de intervencion punitiva
en gran parte viejas y degeneradas, las causas de la impunidad de
la nueva criminalidad y las arbitrariedades y excesos punitivos).

Por eso, se cree, lo que mas ha cambiado es la cuestion
criminal, pues hoy la delincuencia que amenaza a los derechos y
a las libertades no es la vieja criminalidad de subsistencia sino la
del poder, un fendmeno inserto en el funcionamiento normal de la
sociedad y que, por su caracter organizado, tiene dos formas: una,
la de los poderes abiertamente criminales, sean de tipo politico y

9 RIVERA/MONCLUS, en “Presentaciéon” a DE GIORGI, Tolerancia Cero,
p. 19.

10 DEL ROSAL BLASCO, “;Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”,
pp. 1 yss.

11 FERRAIJOLI, Principia iuris 2, pp. 352 y ss.; antes en “Criminalidad y glo-
balizacion”, pp. 301-316.

12 FERRAIJOLI, Derecho y razon, pp. 331 y ss.
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terroristal®, o de caracter econdémico y mafloso; y, otra la de los
crimenes de los poderes, sean econdmicos o publicos'®. En este
momento, pues, los brotes criminosos que mas dafio causan son
los de los poderes, los de las transnacionales, los de las potencias
arrogantes y, por supuesto, los de las personas juridicas; y, desde
luego, en ellos tiene que poner sus miras el derecho procesal penal
cuando de investigar las violaciones a la ley penal con las moder-
nas herramientas se trata.

En cuanto a la cuestion penal, el estudioso citado muestra
como los sistemas punitivos de las democracias avanzadas no han
sabido responder a los grandes desafios que plantea la cuestion
criminal y, en su lugar, han implantado un derecho penal maxi-
mo que produce dos expansiones patoldgicas: la del derecho de
la penalizacion (la infacion legislativa que lleva al colapso a los
sistemas judiciales y del principio de legalidad, para crear un enor-
me derecho penal burocratico); y, la del aumento desmesurado de
las aficciones punitivas con el incremento del encarcelamiento, la
criminalizacion de la pobreza y la impunidad de los crimenes de
los poderosos, producto de una politica indiferente a las causas es-
tructurales de los fenomenos criminales y a las garantias, a la cual
solo le interesa secundar o alimentar los miedos y los humores
represivos del conglomerado social.

De alli que la “seguridad” sea el terreno privilegiado de
esta politica que, como Ferrajoli advierte, transmite un doble
mensaje: uno, segun el cual la {inica criminalidad es la callejera
no la de los poderosos; y, otro, el vocablo seguridad ya no quiere
decir en el lenguaje propio de la politica “seguridad social” sino,
al pervertirlo, s6lo “seguridad publica” por lo cual, al utilizar el
antiguo mecanismo del “chivo expiatorio, “al haber sido agredida

13 Muy ilustrativo, ZOLO, Terrorismo humanitario, pp. 11 y ss., al estudiar las
guerras terroristas contemporaneas vestidas con el manto humanitario que,
al buscar preservar la hegemonia de las potencias, dejan en el camino un
reguero inflnito de crimenes que nadie investiga, porque los cientos de miles
de muertos inocentes no hablan.

14 MORRISON, Criminologia, pp. 1 y ss.; ZAFFARONI, “Presentacion”, de di-
cha obra, pp. IX ss.; LONDONO BERRIO, Sistemas punitivos, pp. 464y ss.
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la seguridad social por las politicas de reduccion del estado social
y de desmantelamiento del derecho del trabajo, las campanas de
seguridad sirven para satisfacer el sentimiento difuso de inseguri-
dad social con su movilizacién contra el desviado y el diferente,
preferiblemente de color o extracomunitario”'® —en el contexto de
los paises del mal llamado “tercer mundo” los negros, los indige-
nas, los mendigos, los desempleados—. Todo ello, advierte, con un
doble efecto: la identiflcacion ilusoria entre seguridad y derecho
penal en el sentir comun y la expulsion de las politicas sociales de
inclusion.

Lo anterior, lleva al lucido pensador citado a plantear la ne-
cesidad de refundar el derecho punitivo en su conjunto para resti-
tuir su eflciencia y garantias segtin el modelo normativo que llama
derecho penal minimo, de tal manera que se oriente a “restaurar el
papel del derecho penal como instrumento costoso, sdlo utilizable
como extrema ratio 'y dirigido a la minimizacion de la violencia
tanto de los delitos como de las penas y a la tutela de los bienes y
los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos™®.
Por eso propone, entonces, no sélo una drastica despenalizacion
para que s6lo se persigan aquellas conductas punibles graves que
tengan alto impacto social sino una radical descarcelacion de tal
manera que el instrumento de la carcel también sea para los he-
chos mas signiflcativos. En otras palabras: debe posibilitarse que
el principio de legalidad vuelva a ser el postulado orientador y la
columna vertebral de los sistemas punitivos'”.

III. Las pruebas genéticas y la prediccion.

Circunscritos al campo que interesa, debe recordarse que
los test de ADN se realizan sobre la base de muestras organicas
del hombre, extraidas de seres vivos o muertos, y suponen la

15 FERRAIJOLI, Principia iuris 2, pp. 361-362; WACQUANT, Las cdrceles de
la miseria, pp. 25,71, 88.

16 FERRAIJOLL Idem, p. 366; BAUMAN, Comunidad, pp. 120, 137, 169. 171.

17 VELASQUEZ VELASQUEZ, “Principio de legalidad o principio de ilega-
lidad”, pp. 109 y ss.
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comparacion de sus grupos o factores sanguineos, el cotejo de
sus principales caracteres morfologicos y flsiologicos transmi-
sibles de generacion en generacion, o la confrontacion de sus
codigos o huellas genéticas, y cuya flnalidad consiste en contri-
buir a la individualizacion o identiflcacion de tales personas fisi-
cas'®. La realizacion de este tipo de prueba —cuya compleja prob-
lemética juridica y cientiflca preocupa a la doctrina®— supone el
agotamiento de cuatro fases: la recoleccion de las muestras, el
analisis del ADN recogido, el contraste de los perflles genéticos
obtenidos y la interpretacion de los resultados; flnalmente, se
debe producir la introduccion de la fuente de prueba en el pro-
ceso penal®.

Por supuesto, a estas herramientas se les puede llamar
“periciales” porque suponen la intervencion de un experto cali-
flcado en materias cientiflcas, técnicas o artisticas?', para el caso
en ADN, quien aporta ese conocimiento a la actuacion procesal
y alumbra la decision del juez, para lo cual se vale de un dicta-
men que ingresa a ella; en otras palabras, mediante una peri-
cia de caracter cientiflco —considerada la prueba reina del pro-
ceso penal®’—, realizada en muestras bioldgicas que contengan
moléculas de ADN, se determinan los perflles exclusivos de una
persona, lo que constituye su «huella genética», de modo que
la comparacion de una evidencia cuya identidad se desconoce
con una muestra de una persona conocida, permite establecer o
descartar identidades. Se trata, pues, de un “acto procesal ema-
nado del perito designado, en el cual, previa descripcion de la
persona, cosa o hechos examinados, relaciona detalladamente

18 MIDON, “Pruebas biolégicas y cosa juzgada”, p. 261.

19 GOMEZ COLOMER, “Los retos del proceso penal”, p. 23.

20 CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN/RODRIGUEZ OLMOS, “ADN
y proceso penal”, pp. 6-7.

21 Pese a esta amplitud de la prueba pericial, algunos pretenden —con impor-
tantes razones— que son verdaderas pruebas cientiflcas: GOMEZ COLO-
MER, “Los retos del proceso penal”, p. 26-28; en contra GOZAINI, “La
prueba cientiflca”, pp. 169 y ss. Para RUIZ JARAMILLO (“Intervenciones
corporales”, p. 233) son, sin duda, periciales.

22 GOMEZ COLOMER, “Los retos del proceso penal”, p. 26.
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las operaciones practicadas, sus resultados y las conclusiones
que de ellos derivd, conforme a los principios de su ciencia, arte
o técnica™®.

Esto ultimo cobra especial importancia cuando se ex-
amina el comportamiento criminal, porque los estudiosos de
la biologia criminal han dedicado sus refexiones a veriflcar si
existe una vertiente genética hereditaria en la delincuencia, en
cuya virtud se explique el impulso a delinquir a partir de facto-
res genéticos. Por ello, examinan la criminalidad a partir de la
conformacion o la constitucion organica morfologica del hom-
bre, para lo cual realizan el analisis del mismo como si se tra-
tase de una persona diversa a la normal, por razones bioldgicas
y antropoldgicas; asi mismo, ellos buscan las causas del delito
en el autor del comportamiento y, por supuesto, le conceden
enorme trascendencia a la herencia, para lo cual ahondan en es-
tudios diversos en materia de biotipologia, genética, gemelos,
familias criminales, endocrinologia y caracterologia, entre otros.

Asi las cosas, el estudio de la genética criminal busca
relacionar la presencia de malformaciones cromosomaticas o
cariotipicas con la delincuencia; y, a partir del descubrimiento
del ADN y de la diferenciacion entre los cromosomas mascu-
linos y femeninos, detecta la existencia de personas que tienen
mas o menos cromosomas que las demas con resultados fisicos
y mentales notables. De ahi que las mas recientes exploraciones
biologicas en el examen de la criminalidad hagan hincapié en el
estudio de esas malformaciones cromosomicas, es decir, de las
anomalias cariotipicas por exceso de cromosomas o por defecto
de cromosomas, las cuales son llamadas como anomalias cro-
mosomicas sexuales numéricas.

Esto muestra la trascendencia del asunto para el tema ob-
jeto de debate, porque cada vez es mas frecuente la introduccion

23 CAFFERATA NORES, La prueba en el proceso penal, p. 77; para un estu-
dio de este tipo de prueba en el derecho anglosajon, KAYE/BERNSTEIN/
MNOOKIN/FRIEDMAN, The new Wigmore: a treatise on evidence: expert
evidence, pp. 1 ss.
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de este tipo de pruebas en el proceso penal, sea por parte de la
defensa —y no se olvide que el derecho a la prueba es fundamen-
tal*— o de la acusacion®. Por ello, es ya usual que los aboga-
dos defensores traten de aducirlas con diversas miras: atenuar
la pena y, en casos de paises donde impera la pena de muerte,
lograr que no sea impuesta; reforzar el argumento de que un
acusado era incapaz de culpabilidad al momento de realizar un
crimen determinado; demostrar que la conducta de los menores,
en esta jurisdiccion, es producto de una especial conflguracion
genética; y, en fln, para tratar de evitar que los procesos cambien
de competencia con lo cual se posibilita, en veces, un tratamien-
to mas benigno, etc.

Pero también la Fiscalia se puede beneflciar de esas
pruebas, sobre todo cuando pretende lograr la condena de un
criminal que estima reporta un peligro para la comunidad y/o
busca demostrar su supuesta peligrosidad para solicitar que sea
tratado de forma mas severa?; por ello, “lo menos que podemos
hacer en un sistema que aspira a hacer justicia es estar seguros
de que el testimonio cientiflco admitido en nuestros tribunales
haya sido probado, analizado y limitado de forma adecuada™?’.

Este tema es recurrente cuando, en la practica, los jueces
imponen medidas de seguridad®; o tratan de hacer un pronds-
tico de cara a precisar si a la persona se le debe o no imponer
medida de aseguramiento con la consecutiva restriccion de la
libertad, o, en fln, si buscan precisar si ella puede o no disfrutar

24 RUIZ JARAMILLO, “El derecho a la prueba”, pp. 182y ss.

25 FARAHANY/BERNET, “Behavioural Genetics in Criminal Cases”, p. 76;
APPELBAUM, “Behavioral Genetics and the Punishment of Crime”, pp.
25-27.

26 BEECHER-MONAS/GARCIA RILL, “Genetic Predictions”, p. 306 y ss.

27 BEECHER-MONAS/GARCIA RILL, “Genetic Predictions”, p. 340; BEE-
CHER-MONAS, “The Epistemology of Prediction”, p. 416: “Esta en juego
la credibilidad del poder judicial y el adecuado funcionamiento del sistema
judicial”.

28 VIVES ANTON, “Métodos de determinacion”, pp. 389 y ss., 414-415;
MARTINEZ GARAY, “La incertidumbre de los prondsticos”, pp. 1y ss.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
=399 vol. XXXVl (2017). ISSN 1137-7550: 391-438



de la libertad provisional®. Ademas, si se toman medidas para
combatir el terrorismo internacional o las delincuencias sexua-
les; o, lo que es mas dificil, cuando por parte de un funcionario
judicial se debe decidir si se aplica o no una pena perpetua en
legislaciones que las prevén®. Asi mismo, en los casos que son
llevados al jurado, la prueba genética predictiva le puede servir
a la acusacion publica para crearle un mal ambiente al procesado
ante el juez colegiado para lo cual puede, incluso, acudir a los
antecedentes de su familia; etc. Esa es la razon por la cual estos
instrumentos probatorios se convierten en una verdadera arma
de doble fllo para los acusados, como lo demuestran diversos
casos de la vida real®".

De esta manera, una de las tareas del proceso penal con-
temporaneo es soportar una avalancha de este tipo de instrumen-
tos de cognicion que, utilizados en uno o en otro sentido, van a
obligar a los administradores de justicia a ser muy cautos con
su introduccién maxime si se piensa en que se deben preservar
a toda costa los derechos de los involucrados, de sus familias vy,
por supuesto, también los de la sociedad. Lo anterior es todavia
mas imperioso cuando se considera que, ya en diversos paises,
se han creado bancos donde se almacenan las evidencias gené-
ticas, sin los cuales la herramienta predictiva genética pierde su
utilidad.

IV. Los test predictivos.

El empleo de mecanismos mediante los cuales se puede
predecir o adivinar el comportamiento futuro (delincuencial o
no) de las personas, algo propio de esta sociedad de riesgos —asi

29 LONDONO BERRIO, “La detencion preventiva en las Jurisprudencias”,
pp- 189-270.

30 Como ahora sucede en Espafia: ARROYO ZAPATERO et al. (Edit.), Contra
la Cadena Perpetua, pp. 11y ss.; en particular, MARTINEZ GARAY, “Pre-
diccion de peligrosidad”, en la misma obra, pp. 139-162.

31 FARAHANY/BERNET, Idem, p. 77; CHIESA APONTE, “ADN y Derecho
procesal”, pp. 369 y ss.
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llamada por la sociologia®*—, es hoy comun en diversos ambitos
del saber y no solo en el campo de la genética, esfera en la cual
se pueden hacer analisis para aportar informacion sobre el peli-
gro que tiene una persona de padecer determinada enfermedad
hereditaria especifica, cosa que normalmente sucede en estadios
avanzados de la vida del ser humano. La generalizacion de este
tipo de instrumentos es tal que en la actualidad se pueden prac-
ticar a través de la internet mediante dispositivos suministrados
via online®.

Es mas, se utilizan los datos genéticos para plurales y
muy diversos asuntos: la obtencion de pruebas de paternidad*;
la identificacion de las victimas de accidentes®; y, en paises
como Espafa* y Colombia®’ (a través de los llamados pro-
gramas Fénix), para buscar a los desaparecidos, etc. Incluso,
mediante la tecnologia informatica esos test se manipulan para
combatir el delito®® y perseguir a los delincuentes en el contexto

32 BECK, Risikogesellschaft, p. 20; el mismo, La sociedad del riesgo, p. 18;
SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal, pp. 13y ss.

33 CARCAR BENITO, “Internet, Genética y Bioderecho™, pp. 1-20.

34 La Constitucion espafiola, flel a ese reto, dispone en el art. 44.2 que “Los po-
deres publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientiflca y técnica
en beneflcio del interés general”, mientras que la colombiana, en el art. 42
inciso 6° les reconoce iguales derechos y deberes a los hijos procreados “con
asistencia cientiflca”, lo que a todas luces demuestra que el constituyente no
ignoraba los modernos desarrollos de la genética.

35 Muy diciente es el empleo de la misma para identiflcar a los autores de
atentados terroristas como los del 11S y 11M, también de las victimas de los
mismos: GOMEZ COLOMER, “Los retos del proceso penal”, pp. 23-67.

36 El proyecto es jalonado por el Laboratorio de Identiflcacion Genética de la
Universidad de Granada y en el mismo intervienen otras instituciones: el
Servicio de Policia Judicial de la Guardia Civil (Centro de Investigacion
Criminalistica), el Instituto de Toxicologia de Madrid, la Policia Nacional
y una red de laboratorios de ADN. El mismo, tiene a su disposicion un sis-
tema informatico de perflles genéticos con base en los cuales se identiflca a
personas desaparecidas.

37 CONPES: “Consolidacion de los mecanismos de busqueda”.

38 WATSON, “Pre-Crime Technology To Be Used in Washington D. C.”;
BLEND, “Software Predicts Criminal Behavior”. Desde luego, mediante
otras tecnologias se han ensayado también pruebas predictivas: por ejemplo,
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de una sociedad que parece haber dejado de ser post-crimen
para tornarse en pre-crimen®; todo ello, se repite, de la mano
de politicas criminales gerenciales y actuariales que, para estos
efectos, tienen la virtud de “enriquecer” —dicen ellas— el derecho
penal con conceptos nuevos como el de los “criminales de car-
rera” (career criminals)®.

En Washington (y ya son manejadas también en Balti-
more y Filadelfla), por ejemplo, el Profesor Richard Berk*' de
la Universidad de Pennsylvania, con base en la estadistica y en
los sistemas informaticos, disefid un conjunto de técnicas pre-
crimen mediante las cuales los ordenadores predicen —sostiene
su creador— cuando seran cometidos los futuros delitos por parte
de personas que gozan de libertad condicional; esa tecnologia, a
través de una base de datos de miles de crimenes y con algorit-
mos y diferentes variables, tales como la ubicacion geografica,

la IBM desarroll6 la Operation Blue CRUSH, mediante la cual se hace un
analisis multicapas de crimenes en “puntos calientes”. La PredPol, desarrol-
lada por las Universidades de Los Angeles, Santa Clara e Irvine, empleada
en Santa Cruz-California y en una docena de agencias policiales de los
Estados Unidos (MARTINEZ GARAY, “Minority Report, p. 583), predice
donde tienen mas posibilidades de ocurrir los delitos, basada en patrones de
crimenes previos y en suposiciones sociologicas sobre el comportamiento
criminal (KELLY, “Police embracing tech that predicts crimes”; incluso, la
firma que produce el producto tiene un acreditado blog (http://www.predpol.
com/analysts/). Y, el programa de tecnologia futura de flltrado de atributos
(FAST), desarrollado por el Departamento Homeland Security de los Esta-
dos Unidos, evalta la probabilidad que tiene un individuo de cometer un
crimen a cuyo efecto, por medio del uso de camaras y sensores el sistema
“precrimen”, se mide y se siguen los cambios en los movimientos de una
persona, el tono de su voz, el ritmo del discurso, los patrones al respirar, los
movimientos de los ojos, la tasa de parpadeo y las alteraciones en el calor
corporal. Sobre ello, Georas, “Automated proflling: preemptive racism”,
pp. 13-25.

39 MARTINEZ GARAY, “Minority Report, p. 587.

40 DE GIORGI, Tolerancia Cero, pp. 60 y ss.; GARLAND, La cultura del
control, pp. 311-312; HARDCOURT, Against prediction, pp. 1y ss.

41 BERK, Statistical Learning from a Regression Perspective, pp. 1 y ss.; “An
Introduction to Statistical Learning from a Regression Perspective”; el mis-
mo: “What You Can and Can’t Properly Do with Regression”, pp. 481 y ss.
Sobre ello, BLAND, “Software Predicts Criminal Behavior”.
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los antecedentes penales y las edades de los delincuentes, tamiza
la informacion para hacer predicciones en torno a dénde, quién,
cuando y como se puede llegar a cometer un crimen.

Igual sucede con lo preconizado por las corrientes biolo-
gistas*, para las cuales todo rasgo fisico o de conducta es nece-
sariamente producto de la seleccion natural®, como si se tratara
de una verdadera “causalidad genética”. Para decirlo en pala-
bras de la gran crimindloga venezolana Aniyar de Castro, “los
bidlogos, pues, han entrado al mundo de la criminologia como
un elefante entra en una tienda de cristal. Traen sus banderas car-
gadas de radiografias y exdmenes moleculares, sus muestras de
ADN, y sus formulas de dudosa aplicacion cientiflca al mundo
social y politico. Y las roturas que ocasionan estan generando
consecuencias incalculables en la generacion de medidas auto-
ritarias™®.

Se dice, pues, que con los estudios de la moderna genética
es posible saber con certeza cuando una persona esta predispues-
ta a incurrir en determinados comportamientos punibles* y, mas

42 Un panorama de las mismas en WILSON, “Debating Genetics as a Pre-
dictor”. Ya la célebre obra de DAWKINS, aflrma que: “somos maquinas
de supervivencia, vehiculos automatas programados a ciegas con el fln de
preservar las egoistas moléculas conocidas con el nombre de genes” (E! gen
egoista, p. 3).

43 Asi, los trabajos de RAINE (“The Biological Basis of Crime”, pp. 43-74) y
la Escuela de la Universidad de Pennsylvania, publicados en repositorio de
dicha casa académica: http://repository.upenn.edu/neuroethics_pubs/.

44 FUKUYAMA, El fin del hombre, p. 129; para mirar el impacto de estas con-
cepciones en las estrategias de control, ROSE, “The biology of culpability”,
pp. 5-34.

45 ANIYAR DE CASTRO, “El regreso triunfal de Darwin y Lombroso”, pp.
10 y 13; la misma, Criminologia de los Derechos humanos, pp. 133 y ss.;
TAYLOR/WALTON/YOUNG: La nueva Criminologia, p. 62, quienes cues-
tionan la criminologia de “las aberraciones criminologicas”; PAVARINI,
Control y dominacion, pp. 49 y ss., 104, con su férrea critica a la vision
positivista del fendmeno criminal.

46 Muy explicito, RAINE: “The Biological Basis of Crime”, p. 70: “los estudios
genéticos estan empezando a demostrar que efectivamente existe una base ge-
nética en la delincuencia. Una nueva generacion de estudios neurogenéticos
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alla de las explicaciones socioldgicas, econdmicas o politicas
del delito, se pretende reducir ese debate a construcciones que
—prevalidas de una supuesta autoridad cientifica*’— lo entienden
solo a la luz de causas organicas, algo ya dicho en el pasado por
Mendel, Darwin, Lombroso y muchos otros*.

Incluso, el panorama se torna todavia mas dificil —y el
asunto propuesto para la discusiéon mas apasionante— cuando se
observa que las corrientes defendidas por los voceros de las neu-
rociencias (G. Roth*, W. Prinz*® y W. Singer®!, entre otros), tam-
bién predican el mas absoluto determinismo en estos campos®’
con las implicaciones que ello tiene porque, como advierte Hil-
debrandt, “las interpretaciones mecanicistas de las correlaciones
existentes entre los comportamientos cerebrales y la intencion
criminal pueden erosionar nuestras nociones de autonomia de
la voluntad humana, culpabilidad y responsabilidad...la vigilancia

esta empezando ahora a identiflcar de forma especifica los genes que dan
lugar a un comportamiento anormalmente agresivo, a menudo a través del
anormal funcionamiento de los neurotransmisores especificos”; también,
ROCQUE/WELSH/RAINE: “Biosocial Criminology and Modern Crime
Prevention”, p. 311: “...1a Biologia se puede utilizar de una manera eflcaz y
no discriminatoria para evitar el crimen”.

47 Hace rato, en Espaia, VIVES ANTON, “Métodos de determinacion”, p-
400 (basado en G. W. F. HEGEL, Fenomenologia, p. 200), senal6 que es-
tas corrientes comportan “un grave error metodologico, consistente en el
mismo intento de establecer una correlacion lineal entre dos fenomenos —el
cuerpo humano y el acto delictivo—, pertenecientes a dos sistemas diferentes
—la Naturaleza y la Cultura—".

48 No obstante, para DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Genética y politica
criminal”, p. 528, “no es de esperar que la polémica interminable —y, por el
momento, “empiricamente irresoluble”— entre determinismo e indeterminis-
mo encuentre a través del desarrollo genético su punto flnal”.

49 ROTH/LUCK/STRUBER, “Gehirn, Willensfreiheit und Strafrecht”, pp.
105-115.

50 PRINZ, “Kritik des freien Willens”, pp. 198-206.

51 SINGER, Ein neues Menschenbild?, pp., 1 y ss.

52 DEMETRIO CRESPO, “Libertad de voluntad”, pp. 1-38; FEIJOO SAN-
CHEZ: “Derecho Penal y Neurociencias”, pp. 1-57; DEMETRIO CRES-
PO/MAROTO CALATAYUD, Neurociencias y Derecho Penal, pp. 3y ss.
Un buen balance de las relaciones entre neurociencias y Derecho penal, en
SORDINO, “Neurosciences et Droit Penal”, pp. 173-217.
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basada en datos desafia los cimientos de la presuncion de ino-
cencia por lo que sugiere la precognicion de la intencion crimi-
nal™.

También, desde el angulo de las corrientes neurobio-
logicas se pretende la existencia de un potencial biomarcador
neurocognitivo para precisar el comportamiento antisocial per-
sistente®. Y, en fln, deben mencionarse las investigaciones de
Farwell para quien existe una huella digital del cerebro (Brain
flngerprinting) que, con base en el empleo del electroencefalo-
grama, permite determinar si cierta informacion esta o no alma-
cenada en el cerebro de una persona, para el caso los recuerdos
que ella puede tener y que es factible medir a través de las ondas
cerebrales que se estimulan cuando al sujeto se le presentan ima-
genes o palabras en una pantalla de un computador®.

Por ello, pues, el empleo de las pruebas predictivas ha
sido objeto de multiples criticas porque, se dice, funciona a partir
de un derecho penal de autor y desconocen el debido proceso® y
la presuncion de inocencia, entre otros®’; es mas, se ha llamado
la atencion en el sentido de que son mecanismos empleados para
“aislar grupos percibidos como peligrosos y neutralizar a sus
miembros mas perturbadores™®. Y, en fln, dicho en palabras de
Kerr y Earle®, se puede aseverar que aunque es emocionante
pensar en el poder de los grandes datos y en el encanto utopico
de las maquinas de prediccion de gran alcance, las cuales per-
miten entender exactamente lo que signiflca y dicen de modo

53 HILDEBRANDT, “Criminal Law and Technology”, p. 191.

54 AHARONI et al., “Neuroprediction of future rearrest”, pp. 6223-6228.

55 FARWELL, “Brain Fingerprinting”, pp., 1 y ss. Sus diversos trabajados pu-
eden verse en la pagina web www.larryfarwell.com.

56 CITRON “Technological Due Process”, pp. 1249 y ss. quien reclama un
debido proceso tecnoldgico, so pena de que el sistema acusatorio se vea
reemplazado por un crudo sistema inquisitivo de juzgamiento.

57 SORDINO, “Neurosciences et Droit Penal”, pp. 201 y ss.

58 FEELEY/SIMON: “The New Penology”, pp. 449-474;, WACQUANT, Las
carceles de la miseria, p. 93.

59 KERR'Y EARLE, “Prediction, preemption, presumption”, p. 71-72.
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puntual lo que se quiere saber acerca de nosotros mismos y de
los demads, también es cierto que los valores derivados de la pri-
vacidad merecen mas estudio y desarrollo en cuanto se refleren
al potencial de sus limitaciones cuando se usan datos.

V. Los bancos de muestras y datos genéticos.

En el entendido de que una materia muy importante para
la moderna investigacion criminal es la derivada de las huellas
de caracter genético que dejan los infractores a la ley penal
cuando actian, para el caso mediante restos de sangre, semen,
cabello, piel, etc., la prueba genética es de trascendencia a la
hora de investigar conductas punibles que pueden dejar vesti-
gios bioldgicos del autor sobre la victima, o en el lugar o en los
instrumentos del delito; y, por supuesto, de aquellos atentados
en los que quedan rastros de la victima en la persona del autor o
en sus pertenencias. En ambos casos, piénsese en los delitos de
sangre, en los atentados sexuales, etc.

Por eso, el reto para juristas, jueces, investigadores, fls-
cales y criminalistas, no solo radica en profundizar en estas ma-
terias, en prepararse para su debido desarrollo y aplicacién en el
mundo judicial; sino, también, en emprender con precision los
caminos legales para que los diversos asuntos sean objeto de
un debido desarrollo en las normas juridicas de tal manera que
éstas, a su turno, sean objeto de impulso por la jurisprudencia y
la doctrina especializada, de tal manera que se pueda preparar el
futuro que ya toca a la puerta.

Para esta tarea prestan gran ayuda los bancos de datos y/o
de muestras genéticos que, al permitir la comparacién de una
huella genética de una persona desconocida con la de una co-
nocida, posibilitan la identiflcacion de la primera o descartar su
presencia en el lugar del crimen®. Hoy, gracias a estos avances,
con la huella es posible la identiflcacion precisa de cualquier
individuo, a partir de evidencias bioldgicas que tengan células
con ntcleo, halladas en el lugar de los hechos.

60 CASTILLO UGARTE, “La identiflcacion de criminales a través de ADN”, p. 55.
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Sin embargo —y asi lo dijo alguna vez el Tribunal Su-
premo Federal Alemdn, en la sentencia de catorce de julio de
1960—, como la investigacion de la verdad no se puede obtener a
cualquier precio®, cabe hacerse diversas preguntas que ameritan
el debate y llaman a la refexion: ;Hasta donde se podra injerir
para su conformacion en la privacidad de las personas en diver-
sos ambitos, como el laboral, el familiar y el social y, por su-
puesto, en el mundo del derecho y del derecho penal, gracias al
manejo de esta informacion? (Y, desde luego, como va a operar
el consentimiento de la persona en estos frentes? Y, cabe agre-
gar: ;como y con qué limites puede intervenir el investigador de
policia judicial y/o el juez en materia penal en estos ambitos?

Al efecto, legislaciones como la espafiola con base en los
rastros de otras europeas e incluso de las propias del derecho
del Reino Unido, Holanda, Canada, Nueva Zelanda y E. U.%,
han dado pasos muy importantes en este frente de la mano de
politicas criminales propias de la criminologia actuarial, cuyo
objetivo es controlar los riesgos, pero sobre todo predecirlos, a
los efectos de su gestion y de la minimizacion de sus efectos. No
en vano, se ha dicho, es bien conocido que “el componente mas
caracteristico de la politica criminal actuarial es la elaboracion,
a partir de amplias bases estadisticas, de perflles de infractores,
que se entienden ttiles para reorganizar la respuesta de control
penal en las diversas instancias de persecucion™®, y ello, no se
olvide, posibilita las estigmatizaciones individuales o grupales®.

61 Dice asi: “Es ist auch sonst kein Grundsatz der Strafprozeordnung, daf3 die
Wahrheit um jeden Preis erforscht werden miifite” (“no hay principio alguno
del ordenamiento procesal penal que imponga la investigacion de la verdad
a cualquier precio”): BGHSt 14, 358/365, en Neue Juristische Wochens-
chrift, 1960, No. 13, p. 1580 ss.; también, GOMEZ COLOMER, “Los retos
del proceso penal”, p. 33.

62 GARCIA MANSILLA: “Bases de datos de ADN”.

63 BRANDARIZ GARCIA, “;Una teleologia de la seguridad sin libertad?”, p.
330; el mismo, “La difusion de logicas actuariales y gerenciales”, p. 12.

64 Con razon se senala que “los métodos matematicos se entienden superiores
a los clinicos, en la medida en que facilitan las tareas y parecen garanti-
zar la objetividad y la justificacion de las decisiones tomadas, ofreciendo
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Fruto de ello es lo acaecido en reciente reforma (Ley Or-
ganica | de 30 de marzo de 2015), mediante la cual se introdujo
un polémico art. 129 bis al Cdodigo Penal hispano (en el titulo VI
de la Parte general, destinado a las consecuencias accesorias®)
en el cual, con base en los citados precedentes europeos®, se
dispone —en armonia con la normativa procesal— que la toma
de muestras es obligatoria en tratandose de delitos graves®’. Sin
embargo, este texto legal, parece desconocer la propia Consti-
tucion espafiola cuando, en su articulo 25.2, prohibe limitar los
derechos de los condenados mas alla de lo que la propia condena
supone y, una vez cumplida ésta, se busca la reinsercion de los
mismos en condiciones de absoluta igualdad con los demads ciu-
dadanos que no han cometido delitos.

Ademas, esa prevision parece olvidar las normativas
sobre el almacenamiento y tratamiento de datos al tenor de lo

una nueva racionalidad a las tareas profesionales de las agencias punitivas”
(BRANDARIZ GARCIA, “;Una teleologia de la seguridad sin libertad?”,
p. 320).

65 Por supuesto, esto agrava el debate sobre la naturaleza juridica de esta flgura;
ello, méaxime si se tiene en cuenta que el propio Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sefiala que esta medida (cuando es tomada en fase de investi-
gacion del delito) no debe ser considerada como una pena (Decision TEDH
en el Caso Van der Velden c. Paises Bajos, de 7 de diciembre de 2006).

66 Como apoyo comunitario se menciona el Convenio del Consejo de Euro-
pa para la Proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, ratificado por Espana el 22
de julio de 2010, en cuyo art. 37.1 se dispone: “A efectos de la prevencion
y enjuiciamiento de los delitos tipiflcados con arreglo al presente Conve-
nio, cada Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que sean
necesarias para recoger y almacenar, de conformidad con las disposiciones
aplicables sobre proteccion de datos de caracter personal y otras normas y
garantias apropiadas que el derecho interno prevea, los datos relativos a la
identidad y perfll genético (ADN) de las personas condenadas por los de-
litos tipificados con arreglo al presente Convenio”. También, se debe tener
en cuenta la Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa al
intercambio de resultados de analisis de ADN (2009/C 296/01).

67 Asi las cosas, alli se dice: “...el juez o tribunal podra acordar la toma de
muestras biologicas de su persona y la realizacion de analisis para la obten-
cion de identiflcadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base de
datos policial”.
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dispuesto en la Ley Organica 15 de 1999 (Ley Orgéanica de Pro-
teccion de Datos: LOPD). Esto, sin mencionar que dicho cuerpo
legal desconoce toda la fllosofia contenida en la Ley Organica
General Penitenciaria (LOGP) o LO 1/79%. Es mas, con seme-
jante tenor literal se va mas alla de lo dispuesto en Ley Organica
10/2007 (ocho de octubre), que regula la base de datos policial
sobre identiflcadores obtenidos a partir del ADN, en virtud de la
cual solo se inscriben los perflles de sospechosos, detenidos o
imputados por la comision de delitos graves (articulo 3).

Esta regulacion se armoniza con lo previsto en la propia
Ley de Enjuiciamiento Criminal —tras los ajustes propios de la
LO 15/2003, 25 de noviembre— en sus articulos 326 inciso 3°,
363 y 520.6 ¢), cuando no con las previsiones propias del dere-
cho penal sustantivo espafiol. Este ultimo, en efecto, no se queda
del todo atras: por ejemplo, el Codigo Penal de 1995%, en sus
arts. 159 a 162, modiflcados por Ley Organica 15 de 2003, pre-
vé los “Delitos relativos a la manipulacion genética”, entre los
cuales el manejo dolosa e imprudente de los genes humanos”!

68 SOLAR CALVO: “El nuevo art. 129 bis del CP”; a favor, ACON ORTEGO,
“La inscripcion de perflles”.

69 GRACIA MARTIN, pp. 655y ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI: “Gené-
tica y politica criminal”, pp. 532 y ss.

70 También, el C. P. Colombiano de 2000, dentro de los delitos contra la vida
y la integridad personal (arts. 132 a 134), dedica un capitulo especial a los
delitos de “Manipulacion genética”; la ubicacion de estas conductas en esa
sede ha sido objeto de agrias criticas: GONZALEZ DE CANCINO, “Los
delitos de manipulacion genética”, p. 579, con estudio critico de las mismas
incluidas algunas impropiedades cientiflcas cometidas por los redactores.
También, en el art. 367 —ubicado en el capitulo segundo del Titulo desti-
nado a los delitos contra la seguridad publica— se pune “la utilizacion de la
ingenieria genética para producir armas biologicas o exterminadoras de la
especie humana”.

71 A estos efectos, téngase en cuenta que el Tratado por medio del cual se esta-
blece una Constitucion Europea prohibe la “clonacion reproductora de seres
humanos” en su art. 63; y, el Protocolo adicional al Convenio sobre Dere-
chos Humanos y Biomedicina de 1997, se reflere en su Preambulo al “pro-
greso que algunas técnicas de clonacion pueden suponer en si mismas para
el conocimiento cientifico y sus aplicaciones médicas”, amén de que admite
la clonacion de seres humanos “como una posibilidad técnica”. Ademas, el
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de manera que se altere el genotipo (art. 159. 1.y 2.), la utili-
zacion de la ingenieria genética para producir armas biologicas
o exterminadoras de la especie humana (art. 160. 1.), la “fecun-
dacion” de 6vulos humanos “con cualquier fin distinto a la pro-
creacion humana” (art. 160.2.) y la clonacién de seres humanos
(art. 160.3.). Incluso, se castigan las practicas de reproduccion
asistida en una mujer sin su consentimiento (art. 161).

En cualquier caso, parece evidente que el uso de los ban-
cos de datos y de muestras —cuyo mal empleo puede potenciar de
forma grave la arbitrariedad al arrasar los derechos fundamenta-
les”— debe circunscribirse, sin embargo, a cometidos como los
siguientes: a) recopilar las muestras bioldgicas de las escenas de
los crimenes; b) producir un perfll de ADN de la evidencia de la
escena del crimen; c¢) convertir ese perfll en un codigo numérico;
d) introducir el codigo numérico en el programa de base de datos
de ADN; e) buscar y encontrar cotejos; y, f) tomar muestras a
las victimas o sus familiares que posibiliten identiflcar restos de
personas desaparecidas.

En cuanto a la utilidad de estos bancos, debe precisarse
que ellos estan llamados tanto a permitir la identificacion de los
comprometidos en hechos criminales como también a descar-
tar a eventuales infractores, lo cual se logra mediante la com-
paracion de la huella genética obtenida. Ademas, resultan utiles
desde diversas perspectivas: a) cuando se deja una muestra bio-
logica susceptible de contener material genético; b) si se trata
de preservar muestras hasta posibilitar el examen por parte del

dia ocho de marzo de 2005 la ONU emiti6 una Resolucion (A/RES/59/280)
que prohibe la clonacion humana. Ello, obvio es decirlo, abre las puertas a
la regulacion de estas materias en el seno de la Comunidad de Naciones.
72 PENCHASZADEH, “Bioética y Tecnociencia”, p. 458. Una defensa deci-
dida de este tipo de instrumentos en ETZIONI, “DNA Tests and Databases
in Criminal Justice Individual Rights and the Common Good”, pp. 197-223;
a su turno, como un suporte de la actual administracion de justicia penal, lo
entienden LAZER/MEYER, “DNA and the Criminal Justice System: Con-
sensus and Debate”, pp. 357-390. Un balance sobre el asunto, en KAYE,
“Behavioral genetics research and criminal DNA databases”, pp. 259-299.
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perito; y, ¢) la capacidad de encontrar, recolectar y mantener esa
muestra, por parte de personal especializado.

Desde luego, cuando se piensa en los bancos genéticos,
las nuevas legislaciones en materia procesal penal deben tener
en cuenta aspectos diversos: la clase de personas que se deben
incluir y/o considerar; si son delincuentes los incluidos, se debe
precisar si se piensa en todo tipo de infraccion a la ley penal o
en las mas graves (como, por ejemplo, hace el art. 129 bis del
C. P. espafiol, aunque en este caso debe tratarse de condenados);
la duracion de los bancos, porque ella no debiera ser indeflnida
sino sometida a unos determinados plazos, maxime si se piensa
en situaciones como las que se presentan cuando una persona
es declarada inocente, o el delito ya no se puede investigar por
prescripeion de la accion penal.

Asi mismo, y se trata de un asunto muy sensible cuando
se piensa en los principios que informan el moderno proceso
penal, es perentorio precisar qué organismo u organismos (la-
boratorios estatales, universidad publicas, organismos oficiales
o privados, funcionarios policiales, agencias del ministerio pu-
blico, dependencias de la flscalia, etc.) y quién o quiénes son
los encargados de administrar los bancos y las bases de datos
—e, incluso, qué laboratorios son los llamados a manejar los per-
flles—, esto porque ellos deben ser operados con mecanismos y
controles idoneos, mediante las cadenas de custodia adecuadas,
para evitar su manipulacion y el uso indebido; un mal empleo de
estas herramientas, puede comportar un desastre para la misma
administracion de justicia penal y la judicatura.

También, es importante precisar como se van a almace-
nar los elementos y las muestras biologicas de referencia y, por
supuesto, si deben estar disponibles en su totalidad o solo de ma-
nera parcial para su reutilizacién en caso de requerirse nuevos
examenes. En fln, esto sin olvidar la calidad que deben revestir
estos instrumentos, lo cual exige contar con medios adecua-
dos (instalaciones, aparatos reactivos) y personal idéneo; ello,
pues, supone un despliegue econémico importante que debe ser
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debidamente presupuestado, para que las previsiones legales
adoptadas no se queden en papel y sean, de verdad, llevadas a la
vida real para que puedan contribuir a una mejor administracion
de justicia penal. Esto, sobre todo, es imperativo considerarlo en
paises donde la pobreza de recursos es manifiesta o la corrup-
cion galopante impide que este tipo de herramientas avance.

VI. Las diflcultades de estos instrumentos.

Acorde con lo dicho, es innegable que en el ambito de la
justicia penal las pruebas genéticas predictivas estan llamadas a
jugar un papel importante y sobre ellas, es seguro, se van a edifl-
car las evidencias en relacion con ciertas formas de criminalidad
en el futuro préximo; asi parece deducirse de las previsiones
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ya citadas (articulos 363,
520.6 que se ocupan de los “exdmenes de ADN que involucren
al imputado”). Igual panorama se observa en las diversas legis-
laciones procesales y en los diversos sistemas de juzgamiento
hoy vigentes™.

Pero, debe advertirse, por mas que se encuentren rela-
ciones entre mutaciones genéticas y manifestaciones comporta-
mentales violentas y estas pruebas sean utilizadas con las miras
ya dichas, la verdad es que estamos muy lejos de poder predecir
el comportamiento criminal de las personas y de tratar de adjudi-
carle a las causas genéticas la explicacion de muchos fendmenos
criminales. Es mas, tampoco se puede pretender que estos test
sean del todo infalibles™ porque ellos también tienen un cier-
to margen de error derivado de malas practicas mas no en los

73 También, el Codigo de Procedimiento Penal colombiano (ley 906 de 2004),
articulo 245 donde, ademas, introduce el concepto de “huella dactilar gené-
tica”; asi mismo, arts. 247 a 250, en materia de intervenciones corporales.

74 De hecho, investigaciones de campo como la hecha en Portugal por MA-
CHADO (“Prisoners’ views of CSI’s portrayal of forensic identification te-
chnologies”, pp. 271 y ss.), demuestran que entre los mismos reclusos se
tienen muchas dudas sobre la infalibilidad de estas pruebas.
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resultados que suelen gozar de una muy alta fldelidad” lo que,
por supuesto, incide de lleno en la valoracion de la prueba gené-
tica que es un verdadero “tema flnal clave” en esta materia’®: por
ejemplo, la transferencia involuntaria o accidental de material
celular o de ADN; los yerros en la identiflcacion o etiquetado
de las muestras; la mala interpretacion de los resultados; la im-
plantacion intencional de pruebas biologicas para ocultar la au-
toria de los crimenes, la mezcla y la contaminacion cruzada de
las muestras, etc.”’.

De todas maneras, es también evidente que el pretendi-
do reduccionismo genético del cual se habla hace mucho dafio
a la ciencia y a la sociedad, porque “se trata de una ideologia
reaccionaria y pseudocientifica que sostiene que la explicacion
de los fendbmenos humanos puede reducirse a los efectos de los
genes, tanto a nivel evolutivo como en la vida actual, relegando
el efecto del contexto ambiental y social a un papel secunda-
rio”’. Es mds, hay que estar muy atentos con estos desarrollos
porque “a pesar de que los investigadores de biogenética han
respondido a las criticas diciendo que los estudios en paralelo
(longitudinales), el trabajo sobre los genes, sobre los déflcit cog-
nitivos y neuroldgicos, y las interacciones ambientales, son so6lo
correlaciones, riesgos y probabilidades, no consecuencias in-
evitables, el estimulo de este tipo de investigaciones, y la acep-
tacion acritica de sus resultados, han tenido y pueden atn tener
infuencias irreversibles sobre los Derechos Humanos™”.

Pero es que el uso de las pruebas genéticas predictivas en
el seno del derecho procesal penal plantea distintos problemas
juridicos. En efecto, se debate lo atinente a la voluntariedad u
obligatoriedad para someterse a las mismas (de hecho, en la Ley

75 GOMEZ COLOMER, “Prologo” en La prueba de ADN, p. 16; el mismo,
“Los retos del proceso penal”, p. 25.

76 GOMEZ COLOMER, “Los retos del proceso penal”, p. 30.

77 THOMPSON, “The Potential for Error in Forensic DNA Testing”, con ca-
sos puntuales.

75 PENCHASZADEH, “Bioética y Tecnociencia”, p. 453.

79 ANIYAR DE CASTRO, Op. cit., p. 22.
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de Enjuiciamiento Criminal espafiola en los citados articulos
363 y 520, segin ya se apuntd, la persona puede ser obligada
a someterse a ellas®®). Este asunto no es facil, porque una de
las diflcultades observadas en esta materia es que a veces los
sospechosos, procesados o condenados, dan su negativa para la
toma de muestras; y, bien se sabe, el consentimiento informado
suele ser un requisito para la practica de cualquier actuacion
médica, méaxime si se trata de una prueba predictiva que exige
tomar muestras de fuidos o tejidos biologicos®!. Asi las cosas,
obligar a las personas a someterse a tal tipo de pruebas puede
comportar la vulneracion de diversos derechos: libertad de mov-
imientos, integridad fisica, a no declarar contra al mismo, a no
declararse culpable, presunciéon de inocencia, autonomia gené-
tica, etc.

De igual forma, las posibles lesiones maternas y fetales
en la toma de muestras biologicas necesarias para su realizacion,
y/o la negligencia en la valoracién e interpretacion de los resul-
tados. Esto porque la practica de un examen genético predictivo
puede generar diversas consecuencias de indole juridica y, para
ser mas precisos, juridico-penal, lo cual incide en la conduccion
del proceso penal porque ese actuar puede generar responsabili-
dad penal para el encargado de hacer la prueba®.

Piénsese, en primer lugar, en la negligencia en la toma
de muestras con ocasion de la practica de un examen genético
predictivo que produce lesiones en la madre embarazada y en
el feto, o en ambos, e incluso la muerte de uno de ellos. Si se
trata de lesiones al feto, para el caso dolosas o imprudentes, el-
las pueden comportar dafio en la integridad fisica o mental y
son comportamientos estan previstos como punibles en el C. P.
espafiol (arts. 157 y 158) y en el colombiano (arts. 125 y 126).
También, puede suceder que la investigacion penal tenga que

80 El art. 12 del Convenio de Oviedo de 1997, solo permite la practica excep-
cional de este tipo de pruebas.

81 Asi, con toda claridad, los arts. 7 d), 8 y 9 de la Declaracion Internacional
sobre datos genéticos humanos de 2003.

82 EMALDI CIRION, “La responsabilidad juridica”, pp. 856 y ss.
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enfrentar la averiguacion de un comportamiento de aborto (basi-
camente, culposo, previsto en el art. 146 del C. P. espafiol, no en
el colombiano) producto de esa negligencia en la practica de la
prueba predictiva (por ejemplo, se practican pruebas prenatales
invasivas o un diagnostico prenatal erroneo que puede llevar a
un aborto embriopatico). Si se producen lesiones en la mujer
gestante, ello también genera responsabilidad penal (art. 152 C.
P. espafiol; 111 y ss. C. P. colombiano); igual, si hay muerte (art.
142 C. P. espaiiol; 109 C. P. colombiano).

En segundo lugar, puede presentarse negligencia en la
valoracion e interpretacion de los resultados obtenidos®® en
atencion a que el consejero genético puede incurrir en errores
que incidan, de manera decisiva, en la vida de los pacientes
(examen prenupcial o diagnostico preconceptivo) de las cuales
se deriven conductas acriminadas por el Derecho penal (piénse-
se, por ejemplo, en una esterilizacion a raiz de un falso diagnos-
tico). Por supuesto, puede suceder que haya “falsos negativos”
en cuyo caso la prueba predictiva mal practicada puede inducir
al paciente en errores graves: no se detecta la calidad de portador
y se supone que el paciente esta libre de anomalias cuando se es
heterocigdtico portador, lo que genera discusiones juridico-pe-
nales bien interesantes dado que esos comportamientos pueden
ser no punibles. En fln, esto para no debatir sobre las consecuen-
cias que puede tener el incumplimiento del deber de informar o
del secreto profesional, etc.

VII. Hacia un control de estas herramientas.

A no dudarlo, el proceso penal del futuro se tendra que
enfrentar cada dia mas a la practica de pruebas genéticas predic-
tivas lo cual obliga a estar muy atentos para evitar que se pisotee
la dignidad de la persona humana y, con ella, todos los limites
que demarcan el ejercicio de la potestad punitiva del estado. Esto
ultimo se hace mas evidente cuando se tiene en cuenta que, con

83 Idem, pp. 868 y ss.
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el empleo de los nuevos procedimientos de investigacion y con
la aplicacion de estas tecnologias e instrumentos para averiguar
el crimen y al delincuente, éste se vuelve objeto de esas practi-
cas (verdadero objeto de prueba), lo cual pone en tela de juicio
la vulneracion de los derechos fundamentales de las personas
que deben soportar esas experticias; por eso, ellos se pueden ver
afectados por lo menos de tres maneras distintas: a) mediante el
procedimiento de obtencidn de las muestras y los vestigios; b) a
través del andlisis de los mismos; y, ¢) con la utilizacion de esos
resultados.

De esta forma, maxime si se piensa en ordenamientos
como el espafiol (sobre todo de cara al nuevo articulo 129 bis del
Codigo Penal), se impone limitar su ejercicio a partir tanto de los
controles que de forma expresa prevén las cartas fundamentales
como de otros que deben ser fljados en concreto; a este respecto,
se han pronunciado tanto el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos*, el Tribunal Constitucional espafiol® y la propia Corte
Constitucional colombiana®. Por eso, lo mas expedito es que
sean los mismos afectados quienes de forma voluntaria decidan
si se quieren realizar el analisis genético de cualquier tipo® y
autorizar que las muestras ingresen a los bancos de datos; pero
si eso no sucede, porque es necesario hacerlo para combatir el
crimen, se deben respetar esas limitantes.

En fin, si se quieren sintetizar los axiomas que deben pre-
sidir la practica y aplicacion de las pruebas genéticas predictivas

84 Gran Sala del TEDH en el asunto «S. y Marper», contra el Reino Unido, de
4 de diciembre de 2008.

85 Sentencia 13/2014, de 30 de enero de 2014, apoyada en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos hace un muy buen recuento de su
linea jurisprudencial.

86 Por ejemplo, la Sentencia C-334/10.

87 Art. 5 de la Declaracion Universal sobre el genoma humano y los Dere-
chos Humanos/UNESCO, aprobada el once de noviembre 1997; también,
la Declaracion Ibero-Latinoamericana sobre Derecho, Bioética y Genoma
Humano, de Santiago de Chile de 2001, art. 4°, en el mismo portal; arts. 8
y 9 de la Declaracion Internacional sobre datos genéticos humanos, de la
UNESCO.
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—y no sélo en un contexto estrictamente médico sino también en
el ambito penal—, debe decirse que son los mismos que inspiran
la bioética como disciplina®® pero ajustados al tema que motiva
esta refexion®:

El primer principio es el de la beneflcencia, pues los co-
nocimientos adquiridos a través de la practica de estas pruebas
deben ser para beneflcio del propio interesado, de la humanidad
entera, y no deben desvirtuarse por intereses privados o colec-
tivos contrarios a los derechos de las personas; por supuesto, si
se trata de pruebas en el ambito judicial ellas se deben practicar
siempre que contribuyan a la biisqueda de la verdad y en benefl-
cio de la administracion de justicia penal.

En segundo lugar, el principio de la no-maleflcencia, se-
gun el cual con la practica de las pruebas genéticas no se puede
causar un dafio o un sufrimiento innecesario, acorde con el axio-
ma de proporcionalidad entre la importancia de la investigacion
y el riesgo existente (la “proporcionalidad entre el bien buscado
y el medio empleado”). Bajo este concepto se encuentra el res-
peto por los derechos humanos, la no discriminacién y la no
estigmatizacion, la proteccion de grupos vulnerables y el control
minucioso de los protocolos de ensayos en seres humanos®.

En tercer lugar, el principio de la autonomia. Ello es con-
secuencia del axioma mas general de la dignidad de la persona
humana, en virtud del cual el hombre como ser racional es el
llamado a decidir libremente respecto a su vida y a su salud,

88 MANCINI RUEDA: “Genoma humano y terapia génica”. Estos axiomas
han sido acogidos por la UNESCO en su Declaracion Internacional sobre
datos genéticos humanos, de 16 de octubre 2003, ya citada; y también se
desprenden del punto cuarto de la Declaracion Ibero-Latinoamericana sobre
Derecho, Bioética y Genoma Humano de 2001.

89 VELASQUEZ VELASQUEZ, “Las pruebas genéticas predictivas”, pp. 12 y ss.

90 A esta exigencia se reflere el art. 7° de la Declaracion Internacional sobre
Datos Genéticos Humanos de 2003, cuando senala que debe hacerse todo lo
posible para garantizar que los datos genéticos humanos y los datos proted-
micos humanos obtenidos con la practica de estas pruebas no se utilicen con
flnes de discriminacion o que provoquen la estigmatizacion de las personas,
sus familias o los grupos o comunidades a los cuales pertenezcan.
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a la hora de practicarse una prueba genética, so pena de cosi-
flcarlo, de instrumentarlo. Para estos efectos, es necesario que
el interesado disponga de la mas completa informacion y cono-
cimiento sobre la materia, amén de que no esté sometido a nin-
guna coaccion de caracter interno o externo, salvo por motivos
de estricto orden legal —recuérdese lo que sucede en materia de
la investigacion criminal, pues la persona puede ser sometida
a la prueba con la autorizacion del juez de control de garantias
como acontece en el ordenamiento procesal penal colombiano—
y a condicion de que no se atente contra el derecho internacional
de los derechos humanos, como reza el art. 8 de la Declaracion
Internacional de 2003, ya citada.

En cuarto lugar, se debe observar el principio de la justi-
cia, pues es necesario evitar la desigualdad a la hora de distribuir
los recursos destinados tanto para la investigacion como para
la practica de las pruebas genéticas maxime si son predictivas;
asi las cosas, se hace necesario velar porque los logros también
cobijen a las capas mas pobres de la poblacion mundial y no sélo
a los potentados del poder econdémico. Este axioma es vital en
tratandose de su aplicacion al mundo judicial: la utilizacion de
las pruebas genéticas para ciertos casos y su no empleo en otros
similares, segun la posicion econémica o de la situacion social
del imputado, puede ser desastrosa para la Administracion de
Justicia penal que se puede tornar clasista, injusta y desiguali-
taria, con el consiguiente sacrificio de la seguridad juridica y el
asalto a la verdad procesal.

En quinto lugar, el principio de la confldencialidad segiin
el cual es indispensable que la informacion obtenida por medio
de las pruebas, esté sometida a la proteccion juridica de los datos
y el secreto profesional, pues este tipo de andlisis so6lo se justi-
flca cuando se realiza en beneflcio de la persona o por estrictas
necesidades de orden legal, como sucede en materia procesal
penal; asi lo sefiala el art. 14 de la Declaracion Internacional
sobre los Datos Genéticos Humanos de la Unesco.

Finalmente, en sexto lugar, para invocar de nuevo la De-
claracion Internacional de 2003 en su art. 15, se debe exigir el
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principio de la exactitud, de la flabilidad, la calidad y la segu-
ridad de los datos obtenidos y del tratamiento de las muestras
biologicas, de tal manera que las personas y entidades encar-
gadas del tratamiento de los datos genéticos humanos, proteo-
micos y de las muestras biologicas, obren con la mas absoluta
transparencia, rigor, prudencia, honestidad e integridad al tratar
de interpretarlos, si se tienen en cuenta las consecuencias éticas,
juridicas y sociales que pueden seguirse de ello. Exigencia que,
en el mundo judicial, se torna todavia mas perentoria atendidos
los intereses en juego y los derechos que pueden ser menoscaba-
dos, tanto los del acusado como los de la victima.

Estos principios y otros de similar alcance son los que,
a manera de norte o de faro, deben presidir la practica de tales
instrumentos investigativos, si es que no se quiere pisotear la
dignidad de la persona humana, principio rector de cualquier
practica al interior de las sociedades civilizadas. Y esto es asi
porque ellas, con su aura de cientiflcidad seductora, terminan
por cosiflcar y naturalizar las diferencias sociales; por ello, aca-
ban por eludir completamente la inscripcion cultural y la especi-
flcidad histérica de los mismos criterios sobre los que se deter-
mina el riesgo.

De esta manera, pues, el reclamo cientifico de neutra-
lidad y objetividad es un mecanismo simbolico efectivo para
ocultar las causalidades complejas que constituyen el compar-
timento humano®'. En otras palabras, asi pueda decirse con toda
claridad que en el estado actual de cosas no es posible predi-
car una relacion de causalidad absoluta entre las caracteristicas
genéticas y el comportamiento criminal, maxime que hablar de
determinismo genético es todavia una cuestion abierta®, tam-
bién es cierto que se debe estar atento a los nuevos desarrollos
pero sin perder el contexto mas general de las verdaderas formas
de criminalidad que azuelan el planeta las cuales, en el contexto

91 GEORAS, “Automated proflling: preemptive racism”, pp. 21 y ss.
92 ROMEO CASABONA, Del gen al Derecho, p. 134; conciliadores SLABY/
CHOUDHURY, “Proposal for a Critical Neuroscience”, p. 45.
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globalizador, permanecen en el mas absoluto silencio cuando no
en la mas displicente impunidad.

En cualquier caso, entonces, sobre todo cuando se piensa en
los peligros de técnicas investigativas como las aqui examinadas,
la tarea es la de preservar las garantias penales y procesales porque
sin ellas se abre paso el leviatan con el consiguiente aplastamiento
de los derechos de la persona humana; ellas, no se olvide, “no son
producto de un capricho, sino el resultado de la experiencia de
la Humanidad acumulada en casi un milenio, en lucha constante
contra el ejercicio inquisitorial del poder punitivo, propio de todas
las invocaciones de emergencias conocidas en todos estos siglos,
en que el poder punitivo descontrolado emprendiendo empresas
genocidas causd mas muertes y dolor que las propias guerras™?.

Por eso, advertidos los peligros en el empleo de este tipo
de pruebas en el moderno proceso penal —sometidas a los avata-
res de los avances cientiflcos y que solo puede ser comprendidas
en el marco del dificil equilibrio entre eflcacia de la investiga-
cion y la proteccion de los derechos humanos®-—, es necesario
llamar la atencion en torno al verdadero contexto en el cual se
debe desempeiiar la justicia penal que no puede perder su rum-
bo, porque —a pesar del neoliberalismo desenfrenado— hay asun-
tos de mucha mayor monta que deben ser objeto de su actividad
y requieren, aqui si, de todo un arsenal tecnoldgico para que
ella no termine convertida en la cenicienta; la lucha también es,
sobre todo, contra la criminalidad de los poderosos.

VIII. Conclusiones.

Llegados a este punto de la refexion, cabe formular las
siguientes premisas para el debate:

En primer lugar, las investigaciones sobre el genoma hu-
mano y sus diversas aplicaciones® abren inmensas posibilidades

93 ZAFFARONI: “Globalizacion y crimen organizado”, p. 13.

94 GOMEZ COLOMER, “Prélogo” en La prueba de ADN, p. 17.

95 Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
Op. cit.
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de mejoramiento para la salud de los individuos y de toda la
humanidad, a condicion de que esos desarrollos se inscriban en
el marco del respeto a los principios que aseguran el respeto a
la persona. No obstante, también es cierto que por ahora estos
logros s6lo estan al alcance de los sectores mas ricos de la po-
blacion en desmedro de los mas necesitados, maxime si se tiene
en cuenta que cerca de 2 800 millones de personas en el mundo
de hoy, apenas alcanzan a conseguir dos dolares al dia para su
sustento y 1 200 lo hacen con un ddlar o menos®. Lo mismo,
palabras mas palabras menos, sucede cuando se trata de aplicar
esos desarrollos de la ciencia a la investigacion en el proceso
penal porque, no se debe olvidar, la presente es una sociedad en
la cual —recuerda Beck®— “en una parte de la Tierra la gente se
muere de hambre, mientras que en la otra parte los problemas
causados por la sobrealimentacion se han convertido en un coste
de primer rango”.

Asi mismo, en segundo lugar, pese a que la utilizacion
de las pruebas genéticas se ha extendido en atencidon a que es
un recurso muy importante para fortalecer la administracion de
Justicia —sobre todo ahora que se abren las puertas a los sistemas
penales de corte acusatorio—, ello requiere de mas recursos ma-
teriales y humanos; es mas, urge la incorporacion de los nuevos
conocimientos brindados por las diferentes disciplinas cientifl-
cas involucradas en el asunto, pues ellos brindan posibilidades
insospechadas y eso, por supuesto, también incide en la inves-
tigacion penal.

En tercer lugar, en cualquier caso, se debe pensar en nor-
mativas que regulen de las bases y los bancos de datos genéticos
de manera integral y no, como se observa en Espafia, mediante
la cuestionable técnica del parcheo legislativo que siempre deja
vacios y se vuelve un foco de controversias; se requieren, pues,

96 MARQUEZ COVARRUBIAS, “Crisis del sistema capitalista”, p. 10. No
obstante, en su Informe para 2015 el Banco Mundial estima que 1000 mi-
llones de personas atn viven con menos de US$1,25 al dia (Informe Anual
2015, p. 11)

97 BECK, La sociedad del riesgo, p. 18.
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regulaciones precisas, completas, sistematizadas y detalladas®®.
Naturalmente, en el caso europeo mucho se ganaria si se expi-
diese un modelo o prototipo de regulacion, pues hasta ahora el
asunto estd librado a la potestad y a las reglas del régimen inter-
no de cada Estado miembro®; por supuesto, normativas como
esas podrian ser de mucha importancia en otras latitudes.

En cuarto lugar, ante la generalizacion de la creacion de
bancos de muestras y de datos genéticos las legislaciones no
pueden posibilitar la inclusion de las personas y de las mues-
tras en forma indiscriminada; se debe tener mucho cuidado en
limitar esos asuntos a personas que, de verdad, hayan infringido
la ley penal en casos de delitos graves, y, si se trata de procesos
penales en curso, circunscribiéndolo a las fases mas avanzadas,
no cuando apenas se hacen indagaciones o se formulan imputa-
ciones preliminares. En otras palabras, asi estas tecnologias ge-
neren grandes beneflcios para la investigacion criminal también
potencian diversos abusos.

De igual forma, en quinto lugar, se debe recordar que
los resultados de este tipo de pruebas no siempre son totalmen-
te seguros sobre todo por el mal manejo de los protocolos'® y
todavia quedan muchas dudas por despejar en la moderna me-
dicina genética maxime si se habla de la predictiva; a ello, se
deben sumar los errores que se pueden cometer en los diagnos-
ticos por impericia, negligencia o descuido de los expertos en
estas materias. Se trata, pues, de una materia que esta en plena
construccion y todavia la ciencia va a deparar nuevas y grandes

98 ALVAREZ BUJAN, “Prueba de ADN, bases de datos genéticos y proceso
penal”, pp. 96 y 113.

99 Idem,p. 102.

100 En Holanda, donde se utiliza desde 1988, se han reportado algunos casos de
error judicial: VERVAELE et al.: “El enfoque neerlandés en el tratamiento
del ADN”, p. 420; en Alemania, sin embargo, donde se usa desde 1989,
el panorama es mas prometedor: PERRON: “El ADN vy el proceso penal
en Alemania”, pp. 447 y ss. En Italia, se emplea desde 1987 y, a partir del
catorce de julio de 2009, la ley ordend la creacion de un Banco Nacional de
ADN: MOLTENI, Profili Sospetti, pp. 9y ss.
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sorpresas; por eso, se deben saludar los nuevos aportes, pero no
se pueden lanzar las campanas al vuelo.

En sexto lugar, dado que se debate sobre la forma como
los avances tecnoldgicos deben enriquecer la investigacion del
delito, al aplaudir la necesidad de dotar de dientes a la adminis-
tracion de justicia penal para poder llevar adelante su tarea, tam-
bién es imperativo ser muy cuidadosos para que estos avances
no se pongan al servicio de unos pocos y terminen, a la larga, por
generar una gran desigualdad a la hora de investigar los delitos
y sancionar a los culpables, cuando no al servicio de concepcio-
nes autoritarias en el ambito del derecho penal cada vez mas en
expansion, o como herramientas usadas de manera generalizada
para responder a las demandas de seguridad ante la presencia de
acciones terroristas'®!.

En séptimo lugar, al reconocer la importancia de la
prueba genética para la investigacion criminal de cara a la con-
struccion del futuro proceso penal, se debe tener mucho cui-
dado para evitar que los adelantos en este frente —en especial,
mediante pruebas genéticas predictivas— se pongan al servicio
de un derecho procesal penal autoritario, como lo quieren las
corrientes biologicistas que, en medio de sus prédicas racistas,
pretenden incorporar esos logros para poner el proceso penal al
servicio de sus construcciones. Otro tanto cabe decir de quienes,
a partir de las peculiares construcciones de las neurociencias,
pretenden algo similar.

En fln, en octavo y ultimo lugar, debe decirse que de cara
a la modernizacion del proceso penal valiéndose de las nuevas
herramientas tecnoldgicas, no queda otro norte que la defensa
de la libertad, la legalidad y la democracia, para que un dia el
mundo sea un lugar digno de ser vivido; a esas metas, pues, debe
estar dirigido el derecho procesal penal cuando enfrente la crim-
inalidad contemporanea.

101 CASADO, “Refexiones bioético-juridicas sobre el uso de muestras”, pp. 13
y ss., 22.
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