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Resumen

Este trabajo escrito presenta un andlisis al panorama que generaria la implementacién de una
base de datos de ADN sistematizada, unificada y centralizada al servicio de las investigaciones y
procesos que se adelante dentro de sistema penal acusatorio colombiano. Para ello, se consolidan
tres propdsitos a saber: primero el referente a los métodos y técnicas cientificas que permiten la
identificaciéon de personas mediante la extraccién y examen de ADN que facilitaria la elabora-
cién de una base de datos de ADN al servicio de la jurisdiccion penal. El segundo es identificar
los escenarios de confrontacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos colombianos
con la implantacién de una base de datos estatal que permita la recoleccién del ADN de todos
los habitantes del territorio, y el tercer propdsito lo constituye determinar las expectativas en
costo y beneficio en la implementacién de la base de datos de ADN para la administracién de
justicia colombiana, en especial para el sistema penal acusatorio. La informacién fue recolectada
mediante metodologia de andlisis y sintesis, obteniendo como resultado que la implementacién
de una base publica de datos de ADN puede ser una de las respuestas al problema de la conges-
tion judicial en los procesos penales, donde es indispensable el uso de la técnica de ADN y por
ende significaria un menor grado de impunidad y mayor eficacia de la justicia penal.
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Abstract

This written work presents an analysis to the panorama that would generate the implementa-
tion of a database of systematized, unified and centralized DNA at the service of the investigations
and processes that will be carried out within the Colombian Accusatory Criminal System. For this,
the following three purposes are consolidated: First, the one referring to the scientific methods
and techniques that allow the identification of people through the extraction and examination of
DNA that would facilitate the elaboration of a DNA database at the service of the criminal jurisdic-
tion. Second, to identify the scenarios of confrontation of the fundamental rights of Colombian
citizens with the implementation of a state database that allows the collection of the DNA of all the
inhabitants of the Colombian territory, and, the Third purpose is to determine the expectations in
cost and benefit in the implementation of the DNA database for the administration of Colombian
justice, especially for the Accusatory Criminal System.

The information was collected through analysis and synthesis methodology, obtaining as a
result that the implementation of a public database of DNA data may be one of the answers to the
problem of judicial congestion in criminal proceedings, where it is indispensable the use of the
DNA technique and, therefore, would mean a lower degree of impunity and greater effectiveness
of criminal justice.

Keywords: Accusatory Criminal System, Constitutional or Fundamental Rights, Deoxyribo-

nucleic Acid - DNA, Database, Genetic Profile.

Introduccion

Los avances cientificos y tecnoldgicos en
el andlisis del ADN como método de identi-
ficacion de personas, se ha constituido como
un recurso probatorio de gran utilidad para
las ciencias juridicas; estd se beneficia con las
técnicas y métodos cientificos ideados para
la identificacion genética de individuos que
se colocan en practica dentro de las inves-
tigaciones que se adelantan en los procesos
administrativos o judiciales, al igual que se sirve
de los avances tecnoldgicos para estructurar
un esquema de servicios de administracion de
justicia mds éptimo y eficiente, que logre siste-
matizar en una base de datos unificada toda la
informacion genética de los ciudadanos, para
la consulta judicial cuando asi se requiera al
interior de un proceso.

Ahora bien, la implementacién de base de
datos con material genético de ADN no es una
idea reciente de los paises, pues ya la Oficina
Federal de Investigaciones o FBI en los Estados
Unidos de Norte América administra una
base de datos de perfil genético denominado
“CODIS” que significa “Sistema Combinado de
Indice ADN”. No obstante, presenta la desven-
taja que la base de datos sélo esta alimentada
por perfil o muestra de ADN de los condenados
por delitos sexuales y también por los delitos
graves, a su vez, por detenidos sin condena,
pero solo por delitos que también sean de esa
magnitud. Aun asi, el CODIS ha sido exitoso,
un sistema benéfico para esclarecer otros
delitos posteriores en la reincidencia criminal
y ha evitado asi la impunidad en muchos casos.

No obstante, el sistema de administracion
de justicia colombiano carece de una base de
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datos de ADN como la estadounidense, que
le permita centralizar, unificar, almacenar y
disponer de la informacién genética para el
acceso a la justicia, es decir, no se cuenta con
un recurso o herramienta tecnolégica que le
sirva a la rama judicial resolver controversias
judiciales a partir de los métodos de identifica-
cién de ADN.

El recurso con que cuentan actualmente
las autoridades judiciales, es la base de datos
denominado AFIS o mejor conocida como
Automated Fingerprint Identification System,
la cual es un software que crea un modelo
computarizado de las huellas dactilares,
que puede obtenerse a través de multiples
comparaciones, un resultado que permite indi-
vidualizar a las personas dentro de una base
de datos, en las que se clasifican y almacenan
los registros para poder efectuar los cotejos,
pero no utiliza el método de identificacion por
material genético.

Lo anterior, conlleva a que dentro del
proceso penal los fiscales, jueces, investigadores
y demds empleados judiciales no puedan bene-
ficiarse de las virtudes que proporciona el ADN
como método o técnica de identificaciéon de
personas, puesto que se encuentran limitados
a comparar los perfiles genéticos de los proce-
sados con la informacién genética escasamente
recolectada en la en su base de datos, debido a
que en Colombia no existe un sistema automa-
tizado que unifique y centralice la informacién
genética de todos los ciudadanos, sino que solo
esta es recolectada y se almacena en ciertos
casos puntuales, como por ejemplo cuando un
sujeto es sindicado de un delito o cuando una
persona decide donar érganos.

Asi las cosas, surge una dificultad relativa a
la confrontacién de los Derechos Fundamen-
tales de las personas versus la creacién de una
base de datos de ADN para la justicia penal,
esto indica que el funcionamiento y puesta en
marcha de un sistema automatizado de ADN,
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puede vulnerar derechos constitucionales de
las personas, tales como su dignidad humana,
intimidad, debido proceso, entre otros de igual
indole. Por ello se requiere examinar como
ha sido el proceso de implementacién de los
sistemas automatizados de ADN en otros paises
para obtener alternativas que eviten lesionar los
Derechos Fundamentales de las personas invo-
lucradas en calidad de indiciadas, imputadas,
acusadas o condenadas dentro de un proceso
penal.

La proposicion final es determinar si en
efecto la implementacion de la informacion
genética del ADN para el sistema de adminis-
tracion de justicia penal, le puede significar una
solucidn a la crisis que afronta por la congestion
de procesos penales y la insuficiencia de instru-
mentos o herramientas de trabajo idéneas con
los que cuentan los despachos de fiscalia y
jueces de la jurisdiccién penal. Por tal motivo se
requiere evaluar de forma objetiva cuales serias
los beneficios y riesgos de una base de datos de
ADN como mecanismo de ayuda en los casos
que se requiera al interior del sistema de proce-
dimiento penal.

La metodologia de investigacién que se
adoptd para el desarrollo del presente trabajo
fue la de investigacion analitica sintética
mediante la técnica de revision juridica docu-
mental.

Descripcion de los métodos

y técnicas utilizados en los
procedimientos de informacion
genética

Cada uno de los organismos humanos
presenta caracteristicas Unicas que permiten
individualizarlos o diferenciarlos con total
certeza de otros organismos humanos aunque
sean similares por provenir de un mismo
tronco comun de ascendencia o descendencia
consanguinea.
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Es a partir del ADN que se puede identificar
e individualizar a todos los seres humanos.
Fierro (2010) afirma que el ADN se constituye
por:

Moléculas muy largas; que contienen muchos
miles de desoxirribonucledtidos de cuatro clases
distintas, unidos en una secuencia que es carac-
teristica para cada organismo, y que constan
habitualmente de dos hebras. El cromosoma de
las células procariota es una gran molécula de
ADN, dispuesta de modo compacto en una zona
nuclear o nucleoide. (p. 205)

Se observa como el ADN cuenta con una
estructura en su composiciéon como molécula y
presenta una caracteristica diferencial en todos
los seres humanos.

En este orden de ideas, todo ser humano
cuenta con un cédigo genético que se transcribe
con tan solo cuatro letras quimicas o bases: “la
adenina (A) que hace par con la timina (T) y
la citosina (C) que hace par con la guanina
(G), obteniéndose que el genoma humano esta
compuesto por entre 2,8 y 3,5 millones de bases
pares”. (Fierro, 2010, p. 206). Es pertinente
precisar que cada individuo de la especie
humana o animal posee un cédigo genético
unico, en virtud a la conformacion, integracion,
orden y proporciéon del ADN en relacién a
como se estructura las bases nitrogenadas

El ADN se descubri6 como componente
de la célula en 1869 por Friedrich Miescher
cuando intentaba estudiar el componente
proteico en leucocitos y utilizaba para ello
vendas manchada de sus pacientes con heridas.
Burgos (2010) senala que Friedrich Miescher:

Al intentar identificar las distintas proteinas
existentes en estas vendas, aislé un compo-
nente resistente a proteasas al cual denomino
nucleina y se dio cuenta de que habia descu-
bierto un nuevo tipo de sustancia rica en fosforo
que, junto con la proteinas, lipidos e hidratos
de carbono, formaba parte de los componentes
bdsicos de las células. (p. 158)

Dicho lo anterior, se debe decir una vez
mas que el ADN o “dcido desoxirribonucleico,
frecuentemente abreviado como ADN vy
también DNA, del inglés Deoxybo Nucleic
Acid, se puede definir segtn el profesor Benito
(2013) como:

Una molécula que forma parte de todas
las células y que contiene la informacion
bioldgica del organismo, ya sea ésta visible
(caracteristicas fisicas o fenotipo) o no visible
(caracteristicas genéticas o genotipo) y que
se encuentran organizada dentro de unos
filamentos microscdpicos dentro del niicleo
llamados cromosomas. (p. 1148)

La funcién mas importante del ADN es de
servir como el “compuesto mds importante del
ser vivo pues es la sustancia bioquimica encar-
gada de transmitir las caracteristicas genéticas
y de regular la vida de las diferentes especies”
(Lépez, 2003, p. 214). Esa funcién consiste en
transmitir los genes, es decir los caracteres
biolégicos de un individuo determinado. En los
genes del ADN estan grabadas las instrucciones
necesarias para la construccién de un individuo
completo, al igual que los planos de una casa
contienen indicaciones precisas para su cons-
truccién. Siguiendo estas instrucciones, cada
célula es capaz de sintetizar sus proteinas y de
adoptar la forma y funcién que le corresponden
dentro del organismo.

Tal como ha quedado determinado hasta
este punto, se encuentra comprobado en el
campo cientifico que el ADN permite distinguir
a los seres humanos, debido a la especialidad
de dicha molécula en cada persona. Es posible
de igual manera la identificacién de familiares
que guarden vinculo de consanguinidad con el
ADN examinado.

En efecto, la identificacién de personas por
examen de ADN permite obtener una prueba
cientifica fiable, la cual es de utilidad probatoria
al derecho penal. Se pretende un objeto gene-
ralizado que consiste en analizar el alcance de
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la implementacion de la informacién genética
al interior del sistema penal acusatorio de la
justicia colombiana, es decir en este primer
punto corresponde describir como a través del
ADN es posible determinar la identidad plena
de individuos, lo cual seria de herramienta til
a la administraciéon de justicia para conocer
de primera mano los datos bioldgicos de los
ciudadanos que pueden estar involucrados en
un hecho punible.

El interrogante que se plantea es deter-
minar que permite establecer cientificamente
el andlisis del ADN, la respuesta a esto segin
Fierro (2010) sobre que permite conocer el
material genético que un individuo ha heredado
directamente de sus padres bioldgicos es que:

El ADN se encuentra en cualquier parte del
cuerpo representado de forma idéntica: en la
sangre es el mismo que en la piel, miisculos,
huesos, dientes, etc. El ADN de un animal de
un animal, incluyendo al ser humano, se crea
desde el mismo momento de la concepcion
y permanece idéntico a lo largo de su vida.
(p. 241)

Se observa con lo anterior que el ADN posee
la caracteristica que es inmutable, es decir, no
varia desde el nacimiento del ser humano ni se
modifica alo largo delavida, e inclusive después
de la muerte de la persona sigue intacto.

Ahora bien, debido al cardcter especifico
del ADN en el ser humano a cada individuo
le corresponde “una huella digital genética. La
comparacién entre dichas huellas serd lo que
permita determinar si dos muestras de ADN
proceden de personas diferentes o de un mismo
individuo, o si existe una relacion bioldgica
entre dichos individuos”. (Teke Schlischt, 2001,
p. 299)

Con relacion al andlisis pericial del ADN
también llamado prueba genética se ha conver-
tido en un recurso valioso y de gran utilidad en
la resoluciéon de casos judiciales relacionados
con la identidad bioldgica. “Es una prueba
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basada en el estudio de la diversidad genética
humana, que permite individualizar e identi-
ficar personas involucradas en distintos tipos
de casos”. (Benito, 2013, p. 1149). El ADN
“presenta determinadas zonas o porciones
conocidas llamadas marcadores, que presentan
varias versiones de alelos. Para cada marcador,
cada individuo tiene dos alelos, uno lo ha here-
dado del padre y el otro de la madre”. (Fierro,
2010, p. 241)

En efecto, informa Fierro (2010), que
mediante a un proceso llevado a cabo en el
laboratorio se busca:

La determinacion de los alelos que presenta
cada individuo para un conjunto de marca-
dores se obtiene la huella genética. Cada
individuo va a presentar una combinacion
de alelos exclusiva que es casi irrepetible, y
dan lugar a una imagen similar a un cédigo
de barras. Se trata, por lo tanto, de un poten-
tisimo método de identificacion inalterable,
infalsificable y que dura toda la vida, por lo
que en el caso de pérdida, robo o dispuesta,
resulta posible la identificacion inequivoca.
(p. 241)

Ahora bien, la técnica de identificacion por
ADN el autor Fierro (2010), la describe en:

Separar el ADN de las muestras bioldgicas
obtenidas (pelo, unas, semen, hisopado bucal
etc.) para posteriormente incrementar Ssu
cantidad con la PCR. Al ADN obtenido se lo
coloca en un gel y se lo somete a un campo
eléctrico, proceso conocido como electroforesis.
El ADN cargado negativamente migra hacia el
polo positivo, pero no lo hace de forma pareja:
las porciones mds mesadas migran mds lenta-
mente y las mds livianas, en forma rdpida,
logrando la separacion de distintos fragmentos
de ADN. Los fragmentos separados se visua-
lizan mediante sistemas automatizados. Un
secuenciador lee las porciones marcadas que
estdan adheridas a las zonas variables y una
computadora permite procesar los resultados
que se interpretan como picos en un grdfico.
(p. 241)
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La extraccion de ADN debe realizarse en
cabinas de seguridad biolégica. Los métodos de
extraccién son variados, los mas usados estan
basados “en procesos de digestién proteolitica
(Proteo: Proteinas, Litica: Lisis-ruptura), es
decir se destruye la estructura celular para
posteriormente hacer la extraccién organica a
la que después se somete a una etapa de lavado,
purificacién y concentracién de ADN mediante
membranas”. (Benito, 2013, p. 177)

En el sistema de justicia colombiano es a
partir de la vigencia de la Ley 75 de 1968 que se
le asigna valor probatorio a la prueba de ADN,
con la prueba cientifica de ADN para establecer
la filiacién materna o paterna en procesos de
la jurisdiccién civil-familia. Como se observa
la prueba de ADN no es extrana al derecho
colombiano, es mediante la citada Ley, que el
ordenamiento legal introdujo las pruebas cien-
tificas para la investigacion de la paternidad,
siendo en su momento y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 721 de 2001 una invaluable
herramienta de trabajo hacia la definicion de la
paternidad.

La Ley 721 de 2001 otorga relevancia a las
siguientes circunstancias: “la primera, que el
legislador no le dio aceptacioén a la afirmacion
segun la cual mediante exdmenes cientificos
puede darse por establecida de manera
indiscutible y sin probabilidades de error la
paternidad o la maternidad, sino que, con
la prudencia que le es propia a los humanos
en materia tan delicada, se limité a expresar
que mediante la practica de tales exdmenes se
determina un “indice de probabilidad superior
al 99.9%”, que es distinto, como salta a la vista
al ciento por ciento. El legislador dejé asi
abierta la posibilidad del error y respeta, de
entrada, la autonomia judicial para la valora-
cion de la prueba; y la segunda, que “el uso de
los marcadores genéticos” para alcanzar ese
porcentaje de certeza puede utilizar distintas
técnicas, razon por la cual sefiala que “mientras

los desarrollos cientificos no ofrezcan mejores
posibilidades, se utilizard la técnica del DNA”.
(Vargas, 2009, p. 128)

En este orden en el mismo dambito de la
prueba cientifica de ADN, afirma Giraldo
(Interpretacion de los dictdimenes de labora-
torio en los procesos judiciales, 1993) que:

La Ley 906 de 2004, nuevo Cédigo de proce-
dimiento penal, vino de manera particular a
incorporar como uno de los elementos bdsicos
en el dmbito probatorio del nuevo sistema
penal acusatorio, los andlisis genéticos de ADN
como contenido de la prueba pericial cientifica,
tendiente a la identificacion de responsables de
los hechos punibles. (p. 129)

La valoracién de la prueba es fundamento
indiscutible en todo proceso, es un momento
ultimo con el cual culmina la llamada actividad
probatoria, consistente en la operacién mental
que lleva a cabo el juzgador y cuyo fin consiste
en determinar el mérito o conviccién que
puede deducirse del material probatorio recau-
dado en el proceso. Por lo tanto, determinara la
eficacia que las fuentes de prueba incorporadas
al proceso mediante los medios de prueba,
tendran en la formacién de la conviccién del
juzgador.

En dltimas la valoracion de la prueba
determina un resultado en sentido positivo
o negativo, segun sea lograda la conviccion
judicial o, por el contrario, que no sea lograda
o alcanzada. Es una actividad netamente juris-
diccional, pero teniendo en cuenta la actividad
probatoria de las partes durante el transcurso
del juicio, sobre todo cuando “la actividad
oficiosa del juez, como en el caso del proceso
penal, se halla expresamente prohibida como
factor ideolédgico de la busqueda de la verdad en
el proceso penal”. (Giraldo, 1993, p. 131)

En lo relativo a la prueba pericial de ADN, se
obtiene que el c6digo de procedimiento penal le
otorga vocacién probatoria como medio idéneo
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de prueba dentro de los elementos materiales
probatorios. Es una prueba que tiene validez
legal siempre que la misma no sea recaudada
con la violacién de los derechos humanos, es
decir, se aplica la regla general de la libertad
probatoria pero con el respecto de los derechos
y garantias fundamentales, siendo este punto
un tema de vital importancia que se abordara
mads adelante, en especial a la implicacién que
tiene la utilizacion de la prueba de ADN sin que
se lesionen o vulneren derechos fundamentales
de las personas.

Implementacion de una base de
datos de informacion genética
ADN en el sistema penal acusatorio
colombiano

Se evidencia a causa de las problematicas por
las que atraviesa la administracion de justicia
que se necesita urgentemente suministrar una
solucion de fondo, con el fin de procurar de una
vez por toda la superacion de la crisis judicial.

No obstante, son variados los problemas de
la administracién de la justicia, lo que conlleva
a concluir que la solucion no es una sola, sino
que deben ser un conjunto de acciones serias
por parte del Estado y no acciones asiladas
para corregir la eficacia y celeridad con que se
deciden judicialmente los casos en el proceso
penal.

Es quizés la implementacién de la infor-
macién genética al interior de los procesos
judiciales una herramienta que puede brindar
una solucién efectiva en aquellas investiga-
ciones y procesos penales en lo concerniente a
la identificacion e individualizacién bioldgica
de sujetos autores de conductas punibles y
de las victimas en caso que se encuentren sin
identificar.

Tal como se ha anotado en puntos ante-
riores en el campo de la ciencia genética uno de
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los mayores logros ha sido el descubrimiento
cientifico del cédigo genético. “En este cddigo,
lo seres vivos almacenan la informacion para
conservar rasgos caracteristicos y las funciones
que lo identifican a través de generaciones de la
misma especie”. (Diaz, 2002, p. 81)

La cuestiéon radica entonces en imple-
mentar ese cddigo genético en funcién del
derecho penal especificamente en la funciéon
publica de la administraciéon de justicia en el
sentido de crear una base de datos unificada y
sistematizada que pueda denominar software
genético que contenga el cddigo genético de
todos los ciudadanos residentes en el pais, con
el fin de servir de herramienta a los jueces,
magistrados, a la Fiscalia General de la Nacion,
al cuerpo técnico de investigadores del CTI, a
la policia judicial, a la Procuraduria General
de la Nacién, y demds entes estatales como la
Contraloria General de la Republica, la Regis-
traduria nacional del estado civil entre otros,
que requieren de un sistema o programa tecno-
logico para identificar personas dentro de sus
proceso investigativos.

Tal sistema automatizado contendria la
informacion concerniente al ADN de las
personas, es decir que se podrd a partir de
esa base de datos conocer las caracteristicas
y particularidades genéticas de antemano,
sin que sea necesario solicitar y practicar una
prueba pericial de laboratorio.

Ahora bien, para lograr la implementacién
de una base de datos de ADN, se necesita antes
que nada un marco normativo que la regule
determine los procedimientos para la obten-
cién y manipulacion del material genético. Se
requiere, por tanto, la elaboracion de un marco
juridico adecuado que otorgue respuesta a los
aspectos fundamentales de la utilizaciéon de
los andlisis y la obtencién de los datos gené-
ticos, “con el doble propdsito de aprovechar
al maximo los avances cientificos que se han
producido en esta drea del conocimiento
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cientifico, asi como al mismo tiempo garantizar
la proteccion de derechos fundamentales de la
persona”. (Garcia & Alonso, 2014, pp. 27-28)

Corresponde precisar que en la sociedad
se ha desencadenado un tajante reparo a
esta clase de politicas criminales, puesto si la
medida resultare obligatoria legamente para
todos los individuos de aportar el perfil de
ADN con el fin de obtener el cédigo genético,
se alegaria una posible vulneraciéon de dere-
chos fundamentales y humanos. No obstante,
existe también una conciencia colectiva que
consiste en exaltar el principio de solidaridad
con las victimas de delitos sexuales, homicidios,
hurtos, por mencionar solo algunos, pero tal
efecto solidario no basta ni siquiera indicando
que el dia de mafnana puede ser usted la victima
de aquellos delitos que atenten contra su vida,
patrimonio econdmico o integridad fisica y
sexual y que puedan ser resueltos judicialmente
mediante la técnicas del ADN.

En este mismo orden y direcciéon es de
recordar que el aparato investigativo del Estado
colombiano mediantes su ente de la Fiscalia
General de la Nacion han implementado
bases de datos tendentes la identificacién de
personas, siendo una de ellas las bases de datos
de huellas dactilares, tales como el denominado
AFIS “Automated Fingerprint Identification
System”.

El AFIS indica la Registraduria Civil colom-
biana que es un software que crea un modelo
computarizado de la huella, que puede obtener
a través de multiples comparaciones un resul-
tado que permite individualizar a las personas
dentro de una base de datos, en las que se
clasifican y almacenan los registros para poder
efectuar los cotejos. El sistema Afis en el pilar
fundamental en la aplicabilidad de la biometria
para la individualizacién de los ciudadanos. La
biometria es una tecnologia de identificacion
que mide e identifica alguna caracteristica
morfolégica que diferencia a una persona de
otra.

Las huellas dactilares son el elemento mas
comun utilizado para realizar identificacion
biométrica. Para realizar el cotejo biométrica
de un ciudadano, es necesario contar con las
huellas dactilares de la mano para generar un
c6digo que es utilizado para la busqueda. El
sistema toma unos puntos especificos de la
huella con base en los cuales se establecen
similitudes y para su clasificaciéon se aplican
algoritmos que determinan puntos caracte-
risticos como bifurcaciones o uniones de las
impresiones dactilares. Los puntos caracte-
risticos de una huella son las particularidades
que ofrecen las crestas en su curso natural y
su impresion. Es decir, son las convergencias,
desviaciones, empalmes, interrupciones, frag-
mentos, de las crestas y de sus surcos que son
islote, bifurcacion, punto, cortada, horquilla,
empalme y encierro.

En este orden de ideas también cuenta
el Estado colombiano con la base de datos
denominada como IBIS “Integrated Ballistics
Identification System” o por su nombre en
espafiol “Sistema Integrado de Identificacion
Balistica”, y que sirve para verificar varios
aspectos sobre el arma de fuego que se ha
visto comprometida en un delito. Con IBIS,
los peritos en armas de fuego pueden ver mas
evidencias, optimizar sus esfuerzos y brindar
informacién mas oportuna a los investigadores.
Para los laboratorios forenses, esto significa
mayor productividad y efectividad. Con IBIS, la
policia y los fiscales pueden resolver mas delitos
y eliminar a més delincuentes violentos de la
sociedad. Para los administradores publicos
y los desarrolladores de politicas significa la
confianza de que se puede desplegar una solu-
cién probada y sustentable para proteger mejor
al publico,

En efecto, se evidencia que cada uno de estos
sistemas tiene sus falencias e inexactitudes mas
aun porque no se encuentran unificadas aque-
llas bases de datos para su consulta, situacion
que se presenta aun mas, considerando que las
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formas de comparacién sistematica aplican de
manera diferente en cada una de las entidades
y esto imposibilita la identificacién de las
personas.

Ahora bien, la implementacién de base de
datos con material genético de ADN no es una
idea reciente de los paises, pues ya en la Oficina
Federal de Investigaciones o FBI en los Estados
Unidos de Norte América administra una
base de datos de perfil genético denominado
“CODIS” que significa “Sistema Combinado de
Indice ADN”. No obstante presenta la desven-
taja que la base de datos sélo estd alimentada
por perfil o muestra de ADN de los condenados
por delitos sexuales y también por los delitos
graves, a su vez, por detenidos sin condena pero
s6lo por delitos que también de esa magnitud.
Aun asi el CODIS ha sido exitoso, un sistema
benéfico para esclarecer otros delitos poste-
riores en la reincidencia criminal y ha evitado
asi la impunidad en muchos casos.

En base a lo anterior se asevera que esos
delitos posteriores se solucionan siempre y
cuando sean realizados por los mismos conde-
nados y liberados, o detenidos y no condenados
posteriormente pero que siguen ejecutando
delitos, es decir, si el delito se llega a cometer
por otra persona diferente a estas, de la cual
no se tiene registro alguno, la investigacion se
atiene a esperar que exista sospechoso para
detenerlo y, posteriormente, extraer su muestra
o perfil de ADN para cotejarla en el eventual
caso que las autoridades hubiesen hallado
evidencia bioldgica en la escena, en la ropa o en
el cuerpo de la victima.

Con referencia al Sistema CODIS de los
Estados Unidos, ese pais ha querido ser proac-
tivo en ese sentido en la implantacion de una
base de datos universal de ADN, pero el limite
lo encuentra al no poder cotejar un perfil de
ADN hallado, con otro que aun ni se tiene
prospecto de su recoleccién, y que pudiera ser
diferente si aquel se tuviera sistematizado de
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manera general y obligatoria como en principio
se cree es posible; pues si compara la eficacia de
tal instrumento, se extrae que en estos casos se
queda corto con su finalidad y objetivo.

De todo lo anterior se concluye hasta este
punto que la base de datos de c6digo genético
de ADN en Colombia se hace indispensable y
urgente obtenerla de todos los colombianos
y no sélo por condenados en delitos sexuales
y graves, sino de todos los residentes del pais,
desde su nacimiento o mayoria de edad, viendo
las implicaciones que se tendria en referencia al
respeto de los derechos humanos. En efecto esta
propuesta se debe examinar desde el ambito de
los derechos fundamentales de las personas,
frente a la ponderacién de la proteccion de los
derechos humanos fundamentales de todos los
colombianos. Ademds hay que analizar este
asunto a la luz de los deberes y obligaciones
que como ciudadanos también se tiene no sélo
con el Estado mismo, sino con la sociedad y la
familia a la luz de los Tratados Internacionales,
la Constitucién, la Ley y la jurisprudencia, de
lo cual se ocupara especificamente en el punto
tercero en adelante.

En Colombia existen laboratorios especia-
lizados no solo para la obtenciéon de muestras
de ADN y sus respectivos andlisis, sino también
para su almacenaje con todas las garantias que
esto debe conllevar. Se trae como antecedente
normativo la Ley 75 de 1968 la misma que
modific6 la Ley 45 de 1936 que contemplaba
todo lo referente a las posibilidades de inves-
tigaciéon de maternidad y paternidad y que
actualmente se cuenta para la misma causa con
la Ley 721 de 2001, que fuera desarrollada por
el Decreto 1562 de 2002 donde define todo lo
concerniente a los laboratorios autorizados
para adelantar pruebas que involucren el
andlisis de marcadores genéticos, donde bajo
plena rigurosidad el Estado defini6 cuales
pueden ser estos laboratorios y su forma de
vigilancia o inspeccién.
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De lo anterior, se tiene que la comision de
acreditacion y vigilancia de los laboratorios
deberd velar por la confiabilidad de las pruebas
que se realicen en el territorio nacional,
conforme a los procedimientos técnicos,
cientificos y administrativos establecidos por
la comunidad cientifica de genética forense a
nivel internacional.

Teniendo en cuenta lo dicho, la creacién
legislativa de una base de datos sistematizada
de ADN deberia darse en ese sentido, es decir,
regularse asi en este asunto de bases de datos
para este caso especial como lo es el examen de
marcadores genéticos de ADN con fines de ser
implementado en el sistema penal acusatorio.
Lo importante aqui es verificar que el tema no
es mas sensible en el sentido que alli sélo se
obtiene la muestra para esos fines procesales
cuando asi se ordenan, a diferencia de lo que
pretende una base de datos con perfil siempre
estable y perdurable para el momento que lo
requiera la autoridad con fines netamente de
orientar las investigaciones de procesosy, de ser
el caso, servir de soporte probatorio en todas
las instancias de los procesos de la distintas
jurisdicciones.

Independiente del instante de obtencién de
la muestra del perfil de ADN de las personas, es
preciso advertir que a pesar de que esas bases de
datos deben ser dirigidas por laboratorios certi-
ficados a nivel nacional e internacional como
menos, ademdas porque es necesario que exista
un ente de control y vigilancia permanente de
alta dignidad en la estructura del Estado, con
miras a detectar cualquier irregularidad en la
obtencién, andlisis y resultados, se pretende
en el caso especifico que tal responsabilidad de
manipulacion de la base de datos recaiga en una
sola entidad y que esta de manera celosa guarde
su integridad.

También, porque a pesar de la existencia de
aquellos laboratorios primigenios en la obten-
cién del perfil, debe existir otro con mayor
jerarquia y centralizado, con el tinico fin de que

alli reposen todos los datos de perfiles del ADN
de los ciudadanos a nivel nacional; teniendo en
cuenta que en determinado lugar de la comision
del delito se hallaren muestras, estas deben ser
cotejadas desde una base central que permita
arrojar un resultado confiable.

No obstante, tal dependencia u entidad
responsable debe obedecer a un caracter
puramente cientifico sin interferencia politica
y con un presupuesto auténomo. Igualmente
se necesita que en virtud de la figura de la
desconcentracién de funciones, dicha entidad
cientifica cuente con sedes regionales en las
entidades territoriales a nivel nacional, pero
que se encuentre sujetada a las politicas, proto-
colos y normas de la entidad central.

En este orden de ideas, se aclara que los
laboratorios de las sedes regionales delegados
por el laboratorio nacional sélo analizarian
el material genético y lo codificarian, mas no
la archivarian con el fin de evitar que a nivel
nacional se encuentre muestras genéticas sin
un control uniforme y concentrado.

Es necesario que la integracién de la base de
datos automatizada que contenga los c6digos
genéticos de los colombianos, en determinados
casos en virtud al principio de colaboracién
armonica de las ramas y 6rganos del Estado, se
permita que otras entidades diferentes a la Rama
Judicial, pueda solicitar a la entidad encargada
o alguna de sus laboratorios regionales que sean
analizadas o comparadas muestras de ADN con
el fin de servir de investigacién a un proceso,
por ejemplo que se requiere demostrar en un
proceso disciplinario si un servidor publico
realizo actos sexuales en las instalaciones de
alguna entidad publica, para ello si se tiene
como soporte algiin tipo de material genético
como semen recogido del lugar de los hechos,
se podra solicitar que se analice para deter-
minar si en efecto guarda identidad con el perfil
genético que se tenga del servidor publico en la
base de datos automatizada.
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Igualmente la integraciéon de la base de
datos automatizada y unificada en virtud al
principio de trato reciproco entre naciones, del
principio de justicia universal y de otros simi-
lares del derecho internacional, previo acuerdo
mediante tratado publico, se logra alianzas con
gobiernos extranjeros que permitan que otros
Estado puedan solicitar el andlisis de material
genético en la base de datos colombiana, y que
de esa misma forma Colombia pueda pedir
que se analicen muestras genéticas en bases de
datos extranjeras.

La informacion genética en el
derecho penal y criminalistica

Son en las aéreas del derecho penal y en
el campo de la criminalista en que se lograr
conseguir los beneficios mas evidentes de la
aplicacion de la prueba de ADN en los procesos
penales. Siendo la prueba pericial predilecta en
los casos de delitos sexuales, homicidios, hurtos
sin que sean los Unicos delitos puesto que en
cada caso en concreto cuando se requiere por
qué asi lo demuestra el programa metodolégico
de la investigacion se debe practicar la prueba
de laboratorio de ADN.

Es transcendental el cambio que ha introdu-
cido la genética forense en el campo del derecho
penal, principalmente en lo probatorio. Para
Alvarez (2010):

“Su importancia representa el paso de los
antiguos forenses que basan sus opiniones en la
intuicion y en la experiencia, que usan modelos
heuristicos y que dan un valor absoluto a sus
conclusiones, a los cientificos forenses modernos
que basan sus opiniones en los datos cientificos,
en la evidencia cientifica, que utilizan el
razonamiento como base de las mismas y que
no dan un valor absoluto a sus juicios sino
que valoran el mayor o menor grado de incer-
tidumbre de su opinion expresdindolo como
un cociente entre la posicion de la acusacion
y la posicion de la defensa para el dmbito del
proceso penal”. (p. 20)
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El caracter cientifico de las técnicas de ADN
para la sala penal de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia posee una importante vinculacion
con el principio de la libre valoracién de las
pruebas en el ambito penal que, atendiendo a la
innegable objetividad de aquéllas, podria pen-
sarse reducen las facultades del 6rgano decisor
en la valoracién probatoria. Como tendremos
ocasién de comprobar, no se produce tal menos-
cabo en las facultades del juzgador a la hora de
valorar las pruebas, es mads la labor de éste en
el calculo de probabilidades que le presentara
el perito esta lejos de ser considerada pasiva.
Ademas, los resultados genéticos merecen en
la mayoria de los casos la consideraciéon de
meros indicios que deberan ser apreciados por
el juzgador conjuntamente con los restantes
medios de prueba que obren el proceso. (Corte
Suprema de Justicia, 2000, p. 34)

En definitiva la actividad probatoria que se
desarrolla al interior del proceso penal con el
apoyo de las técnicas de criminalisticas en lo
correspondiente del ADN, influye o determina
en muchos casos el resultado del proceso, es
decir, una prueba de ADN puede demostrar la
responsabilidad penal de un procesado o por
el contrario puede dar certeza que la persona
acusada no es el autor de la conducta, de igual
manera puede determinar quién es la victima e
identificar los familiares vivos de la misma.

Confrontacién entre los derechos funda-
mentales de las personas y la implementacion
de una base nacional de datos de ADN

De conformidad con Ibarra,

“la incorporacién de un catdlogo de derechos y
garantias de estricta observancia en Colombia
se plasma en la Constitucion de 1991, que
por su rango adquieren fuerza vinculante con
aplicacion en todas las dreas del derecho. En
ese orden de ideas, el nuevo derecho, en la gran
mayoria de naciones del mundo, adquiere
como caracteristica principal la constitucio-
nalizacion del derecho ordinario extensivo a
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sus procedimientos, es decir, que la estructura
de sus sistemas juridicos debe basarse en la
Constitucion que los rige, con fundamento en
sus pardmetros constitucionales, tendientes
a humanizar el derecho. Bajo estas premisas,
resulta claro concluir que la validez de los
sistemas juridicos como de sus aplicaciones,
depende irrestrictamente a su conformidad
con la Constitucion, en armonia con los dere-
chos humanos y demds garantias inherentes
al ser humano, que a todas luces determinan
y ponen limites al poder punitivo del Estado’.
(2017, p. 127)

Resulta elemental que los procedimientos
que se disefien dentro del sistema o base datos
de informacién genética para el sistema penal
acusatorio de la justicia colombiana respondan
al respeto, observancia y garantia de los dere-
chos fundamentales. Lo que conlleva a definir
qué se entiende por Derechos Fundamentales.

Los Derechos Fundamentales se pueden
definir segtn Ferrajoli (2011) como:

“Todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto dotados de status
de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva de
prestaciones o negativa de no sufrir lesiones,
adscritas a un sujeto por norma juridica; y
por status la condicion de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de estas”. (p. 19)

Ahora bien, es importante resaltar que
los referenciados Derechos Fundamentales
suponen tutela judicial efectiva, la cual también
puede entenderse como el derecho funda-
mental en lo referido al acceso efectivo a la
administracién de justicia. (Revelo & Valbuena,
2017)

El concepto de derechos fundamentales
se encuentra relacionado con los Derechos

Humanos, en el Estado colombiano en virtud
a la figura bloque de constitucionalidad la
cual se define por la Corte Constitucional
de Colombia como aquella unidad juridica
compuesta Por normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como para-
metros del control de constitucionalidad de
las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucidn, por diversas vias
y por mandato de la propia Constitucion. Son
pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en
el nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado cons-
titucional strictu sensu. (Corte Constitucional
de Cololombia, 2013, p. 65)

En concordancia con lo dispuesto ante-
riormente, y de conformidad con Sanchez y
Calderoén es importante resaltar que:

“Al ser concebidos como universales, los Dere-
chos Humanos no deberian tener fronteras
ni nacionalidad, puesto que estdn dirigidos
a todos los seres humanos. Al ser universales,
trascienden las fronteras y al dirigirse hacia la
proteccion de los individuos, se deben dejar a
un lado las ciudadanias y/o nacionalidades.
Por lo tanto, son los Estados los que tienen la
obligacién de garantizar a cualquier indi-
viduo su cumplimiento, sin importar si es o
no nacional del Estado en que se encuentre”.
(Sanchez & Calderén, 2017, p. 57)

Precisado lo anterior, es de resaltar que la
nocién de derechos humanos corresponde con
la afirmacidn de la dignidad de la persona frente
al Estado. El poder publico debe ejercerse al
servicio del ser humano:

“no puede ser empleado licitamente para
ofender atributos inherentes a la persona y
debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en
sociedad en condiciones cénsonas con la misma
dignidad que le es consustancial”’. (Nikken,
2012, p. 15)

38 Verba Iuris 39 « Enero-junio 2018 « pp.27-47 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474



Dentro de la Carta Politica de 1991 se deter-
minaron las siguientes garantias procesales: a
la defensa, contradiccién, a no autoincrimi-
narse, ni declarar contra si mismo o contra su
coényuge, compaiiero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil; a la doble
instancia, a la presuncién de inocencia, a ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa, al juez natural y compe-
tente, a elegir abogado, a que se le suministre
abogado de oficio, a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho, a licitud de la prueba.

Segin lo anterior toda persona tiene
derecho a un debido proceso dentro de cual-
quier procedimiento administrativo y judicial
en la que ella haga parte, es asi como el debido
proceso garantiza que se adopten decisiones
validas, evitando arbitrariedades. Revistiendo
importancia dentro de la instancia proba-
toria de los procesos, puesto que sera nula de
pleno derecho la prueba que se recaude con la
violacién al debido proceso, es decir tal prueba
puede ser allega al proceso, pero en el momento
que el juez declare su ilegalidad la misma debe
ser sacada y no podra ser tenida en cuenta para
tomar decision alguna.

Por su parte el principio de legalidad en
materia penal es también una garantia procesal
debido a que este exige conforme a lo expre-
sado por la Corte Constitucional de Colombia
(i)Que el senalamiento de la sancién sea hecho
directamente por el legislador; (ii) que éste
senalamiento sea previo al momento de comi-
sion del ilicito y también al acto que determina
la imposicién de la sancién; (iii) que la sancion
se determine no solo previamente, sino también
plenamente, es decir que sea determinada y no
determinable” y tiene como finalidad proteger
la libertad individual, controlar la arbitrariedad
judicial, asegurar la igualdad de todas las
personas ante el poder punitivo estatal y en su
materializaciéon participan, los principios de
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reserva de ley y de tipicidad. (Corte Constitu-
cional de Colombia, 2012, p. 67)

En definitiva, las garantias procesales cons-
titucionales preservan el ordenamiento juridico
justo, impiden que configuren arbitrariedades
por parte de los funcionarios judiciales y
protegen los derechos y libertades fundamen-
tales de las personas que acceden como parte a
la administracion de justicia.

Especificamente si se conforma un registro
nacional de ADN, con laboratorios que cien-
tificos que operen un sistema automatizado,
unificado y concentrado de la informacién
genética de los colombianos, deben subordi-
narse en todos sus procedimientos internos a
las garantias procesales constitucionales, en el
sentido que se debe garantizar derechos como
la contradicciéon de dictdmenes, es decir la
posibilidad que un sujeto procesal dentro de un
proceso judicial o administrativo contravenga o
impugne el resultado del andlisis genético que
le sea adverso a sus pretensiones, como seria
en el caso de aquel demandante que pretende
demostrar que es hijo de una persona fallecida
que dejo una herencia, si dentro del primer
andlisis o cotejo que sea haga en la base de datos
de ADN, resulta que el negativo la relacién de
parentesco consanguineo, las pretensiones del
demandante se desestiman puesto que no es
hijo del causante y por ende no tiene derecho a
sucederlo. No obstante, se le debe garantizar al
demandante refutar el dictamen solicitando un
nuevo andlisis o cotejo de los perfiles genéticos.

Se evidencia de lo anterior mencionado, la
forma de como transciende las garantias proce-
sales constitucionales a los aspectos relevantes
de los procedimientos, en el caso particular en
la implementacién de la informacién genética
como herramienta de la administracion de
justicia penal debe cenirse a no lesionar las
garantias procesales.

Todo esto conlleva a que si se obtiene dentro
un proceso por parte de un sujeto procesal una
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prueba de ADN que contravenga las garantias
constitucionales, la dignidad humana, cual-
quier otro derecho fundamental o sea valorado
de forma irregular por el juez, se debe declarar
su nulidad teniendo en cuenta que se obtuvo
con violacidn al debido proceso.

La situacién descrita se darfa en el caso
manifiesto en que un sujeto procesal con el fin
de obtener material genético de su contraparte
proceda a secuestrar y torturar a la persona con
el fin de tomar de ella un muestra genética, pero
de una forma mas simple la violacién al debido
proceso seria que un sujeto procesal falsifique
la firma de un juez o magistrado o le pague al
servidor judicial para que solicitar al laboratorio
de ADN el andlisis o cotejo de perfiles genéticos
de forma fraudulenta. Ambos casos la prueba
recaudada es ilegal, y por ende no podra ser
valorada, ni apreciada en el proceso.

Derechos Fundamentales afectados
con la implementacion de la base
nacional de datos de ADN

Una vez visto de forma general conceptos
basicos relativo a Derechos Fundamentales,
Derechos Humanos y garantias procesales cons-
titucionales; corresponde analizar la tensién o
problemadtica entre estos y la implementacion
de bases de datos o sistema automatizados,
unificados y concentrados que contengan la
informacion genética del ADN de los colom-
bianos de forma imperativa u obligatoria.

En el desarrollo de esta investigacion se
ha expuesto el choque entre derechos funda-
mentales y la implementacién de un sistema
de informacién genética de ADN para la
administracién de justicia. Retomando esta
problemadtica se pretende valorar de manera
certera si existen agravios a derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion
Politica y por tratados internacionales sobre
Derechos Humanos suscritos por Colombia
con los procesos de recoleccion de las muestras

genéticas, sistematizaciéon, almacenamiento y
consulta de los perfiles genéticos por autori-
dades jurisdiccionales para servir de evidencia o
prueba en un proceso judicial.

En materia penal el panorama segin la
Ley 906 de 2004 es el siguiente: en el caso que
la policia judicial requiera la realizacién de
exdmenes de ADN, en virtud de la presencia
de fluidos corporales, cabellos, vello pubico,
semen, sangre u otro vestigio que permita
determinar datos como la raza, el tipo de sangre
y, en especial, la huella dactilar genética, se
requerira orden expresa del fiscal que dirige
la investigacion, es decir para que los agentes
investigadores puedan efectuar la prueba de
ADN es necesario que el fiscal asignado al caso
de forma inequivoca y escrita ordene el andlisis
de ADN.

En este mismo sentido, si se requiere cotejo
de los exdmenes de ADN con la informacién
genética del indiciado o imputado, mediante
el acceso a bancos de esperma y de sangre,
muestras de laboratorios clinicos, consultorios
médicos u odontolégicos, entre otros, debera
adelantarse la revisiéon de legalidad, ante el juez
de control de garantias, dentro de las treinta y
seis (36) horas siguientes a la terminacion del
examen respectivo, con el fin de establecer su
legalidad formal y materia.

Segun lo anterior cuando el examen de ADN
se debe realizar mediante un cotejo o compa-
racién de material genético del indiciado o
imputado que previamente se encuentre regis-
trado y almacenado en bancos de espermas,
de sangre, laboratorios entre otros similares,
ademads de la orden expresa del fiscal que dirige
la investigacién, se debe efectuar la revisiéon de
la legalidad de la prueba ante el juez de control
de garantias, dentro de las 36 horas siguientes a
la finalizacién del examen o cotejo de ADN de
las bases de datos de laboratorio o clinicas antes
mencionadas.

Cabe agregar que la Corte Constitucional
mediante sentencia C-025 de 2009, declaro
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exequible el cotejo o comparacién de material
genético del indiciado o imputado que previa-
mente se encuentre registrado y almacenado
en bases de datos, siempre y cuando el indi-
ciado tenga noticia de que en las diligencias
practicadas en la etapa de indagacién anterior
a la formulacion de la imputacion, se estd
investigando su participaciéon en la comisién
de un hecho punible, el juez de control de
garantias debe autorizarle su participaciéon y
la de su abogado en la audiencia posterior de
control de legalidad de tales diligencias, si asi lo
solicita, es decir el alto tribunal constitucional
con esta decision busca garantizar el derecho al
debido proceso y defensa que se resumen en el
derecho de conocer las actuaciones procesales
y a controvertirlas.

Otra situacién se presenta cuando en la
investigacién penal se requiere obtener del
cuerpo del imputado muestras genéticas, en este
caso debe mediar autorizacién judicial previa
para la practica o realizacion de la prueba, asi lo
determina el articulo 249 del cédigo de procedi-
miento penal, “cuando a juicio del fiscal resulte
necesario a los fines de la investigacion, y previa
la realizacion de audiencia de revision de lega-
lidad ante el juez de control de garantias en el
evento de no existir consentimiento del afectado,
podrd ordenar a la policia judicial (..), cotejo
de fluidos corporales (..)” para lo cual deberdn
observarse unas reglas “para los métodos de
identificacion técnica”. Es de precisar que en
todo caso, se requerird siempre la presencia
del defensor del imputado, esto indica que se
busca garantizar el derecho a defensa y demads
garantias procesales constitucionales.

Con relacién a este evento de obtencién de
muestras genéticas de cotejo de fluidos corpo-
rales que involucren al imputado, la Corte
Constitucional de Colombia determino que:
“a) Salvo el registro incidental a la captura,
el registro corporal requiere autorizacion
previa del juez de control de garantias, el cual
ponderard la solicitud del fiscal, o de la policia
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judicial en circunstancias excepcionales que
ameriten extrema urgencia, para determinar
si la medida especifica es o no pertinente y, de
serlo, si también es idonea, necesaria y propor-
cionada en las condiciones particulares del
caso; b) el juez de control de garantias también
definird las condiciones bajo las cuales ésta se
podrd practicar en el evento de que la persona
sobre la cual recae el registro se niegue a
permitir su prdctica”. (Corte Constitucional de
Colombia, 2005, p. 92)

En efecto, segtn la sentencia citada la Corte
Constitucional busca mediante estas sentencias
de exequibilidad condicionada a que los proce-
dimientos que impliquen obtencién de muestra
de ADN se acondicionen a respetar los derechos
y garantias fundamentales de los procesados.

Ahora bien, el debate de la tensién de dere-
chos fundamentales versus laimplementacién de
la informacién genética transciende a vincularse
con una posible lesiéon a derechos fundamen-
tales como son el derecho a la dignidad humana,
a la intimidad personal y familiar en cuanto a la
eventualidad que el Estado colombiano disefe
un sistema obligatorio de informacién genética
mediante la recolecciéon del material genético
con el fin de obtener el cddigo genético de cada
sujeto y sistematizarlo en una base de datos
automatizada, unificada y concentrada, es decir
que se tomara, analizara, sistematizara y alma-
cenara la informacién genética para cuando se
requiera su consulta.

En primer lugar, con la implementacién
de la informacién genética en el sistema de
administraciéon de justicia colombiano, existe
probabilidad latente que este pueda afectar la
dignidad humana, en el sentido que los proce-
dimientos, métodos y técnicas que se concreten
para la recepcién, manejo, almacenamiento, y
consulta del perfil o cédigo genético ocasione
perjuicios a la dignidad de la persona.

Antes que nada, corresponde comprender
que se entiende por dignidad, se puede afirmar
que esta significa algo que es valioso, lo que
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es estimado o considerado por si mismo, y no
en funcién de otra cosa. La dignidad humana
radica en el valor interno e insustituible que le
corresponde al hombre en razén de su ser, no
por ciertos rendimientos que prestara ni por
otros fines distintos de si mismo.

Sin embargo, el significado de dignidad
humana ha variado a lo largo del tiempo. Pele
(2002) afirma lo siguiente:

“En la época moderna, el concepto de dignidad

fue reformulado: la dignidad del hombre
deriva de su naturaleza humana pero dicha
naturaleza se desvincula progresivamente de
cualquier origen divino. Como en la época
premoderna se hace un elogio de las capa-
cidades humanas pero esta vez deduciendo
de éstas mismas la dignidad del hombre, sin
acudir a ningiin parentesco religioso. A esta
reformulacion parcial del concepto se ha
aniadido una mds profunda: el hombre es un
fin en si mismo y debe ser tratado como tal y
no meramente como un medio. Esta nueva
formulacion de la dignidad se plasmard en el
dmbito juridico con la aparicion de los dere-
chos humanos”. (pp. 9-10)

Por su parte Kant (1989) manifiesta que la
dignidad humana es:

La humanidad misma es dignidad: porque el
hombre no puede ser utilizado unicamente
como medio por ningiin hombre (ni por otros,
ni siquiera por si mismo), sino siempre a la vez
como fin, y en esto consiste precisamente su
dignidad (la personalidad) en virtud de la cual
se eleva sobre todas las cosas. (p. 335)

En el caso puntual la tension entre el
principio de la dignidad humana con la imple-
mentacién de una base de datos que contenga
la informaciéon genética de los colombianos
consiste en que los procedimientos que se
disefien y el uso de tal informacién pueden
atribuirse como regulaciones légica y sociologi-
camente inadecuadas a la indole de la condicién
personal del ser humano y, por ende, contrarias
a la Constitucion.

Tanto es asi que la constitucion politica en
su articulo primero establece que el Estado
social de derecho se fundada en el respeto de la
dignidad humana, es decir en la consideracién
del bienestar generalizado del ser humano
en el ordenamiento juridico. Por ende, los
procedimientos de recepcién, manipulacidn,
sistematizaciéon y consulta de la informacién
genética que se llegare a registrar y guardar
en la base de datos debe siempre respetar la
dignidad humana.

En este orden de ideas, estaria prohibido
recaudar el material genético para la base
de datos bajo procedimientos dolorosos,
inhumanos, crueles o degradantes para la
integridad fisica o psicoldgica de las personas.
Se deben garantizar protocolos de higiene y
limpieza, asi mismo disenar protocolos para la
manipulacién y destino final de los desechos
hospitalarios como jeringas, agujas, guantes,
bisturies, pipetas entre otros similares que
pueden estar contaminados por enfermedades
que representan un riesgo para la salud.

En la Carta Politica de 1991 se declaré como
derecho fundamental la intimidad personal y
familiar, al tenor del articulo 15:

“Todas las personas tienen derecho a su inti-
midad personal y familiar y a su buen nombre,
y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.
De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos
y en archivos de entidades puiblicas y privadas.
En la recoleccion, tratamiento y circulacion de
datos se respetardn la libertad y demds garan-
tias consagradas en la Constitucion”.

Segin lo anterior, la tensién en entre este
derecho fundamental a la intimidad versus
la recoleccién en una base de datos de la
informacién genética radica en el acceso
y consulta a dicha informacién, es decir a
quienes se autorizardn para que conozcan,
visualicen y manipulen la informacién sobre
el perfil o cédigo genético, ademds quienes
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estarfan facultados para almacenar y conservar
las muestras genéticas.

No se puede en virtud del derecho a intimidad
de las personas, convertir la base de datos de
ADN en una feria irresponsable y descontrolada
de consulta por cuantas autoridades o particu-
lares lo requieran. Debe definirse unos limites
que va desde quien es competente para solicitar
la consulta de la informacion genética, quien lo
es para autorizar dicha consulta y quien es final-
mente competente para emitir un concepto o
dictamen sobre tal consulta del perfil genético.

En un proceso judicial, el interesado sea
demandante o demandado, denunciante,
victima, o procesado, asi como la Fiscalia
General de la Nacién, el Ministerio Publico, y
el mismo juez o magistrados estarian facultados
para solicitar el cotejo del perfil de ADN. Sin
embargo, la solicitud que haga cualquiera de los
sujetos procesales anteriormente mencionados,
la autorizaciéon debe emanar es del juez de
garantia, de conocimiento o magistrado ponente
del caso. Es decir, se guarda concordancia con
lo estipulado en el articulo 249 del cédigo de
procedimiento penal, en el sentido que si la
Fiscalia requiere consultar una base o banco de
datos clinica o hospitalaria que contenga infor-
macion de ADN del imputado debera solicitar
al juez de control de garantias la autorizacion
respectiva para llevar el procedimiento a cabo.
Lo referente al debido proceso ya se ha tratado
el tema de forma general en puntos anteriores,
corresponde ahora determinar cuél es la tension
que se puede presentar entre el debido proceso
de las personas con los procedimientos de
obtencién, envio, recepcién, manejo, sistema-
tizacién, almacenamiento, custodia, consulta y
disposicién final de la informacién genética.

Es de resaltar que para la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos el debido proceso
es el derecho humano mds comunmente
infringido por los Estados y la forma mas usual
en que los operadores judiciales hacen incurrir
al Estado en responsabilidad internacional.
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Ello por cuanto el debido proceso, o como lo
llama la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el derecho de defensa procesal” es
una garantia procesal que debe estar presente
en toda clase de procesos, no sélo en aquellos
de orden penal, sino de tipo civil, administra-
tivo o de cualquier otro. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2007, p. 17)

El debido proceso es como se dijo en puntos
anteriores el respeto a garantias fundamentales
como el derecho a la defensa, contradiccidn, a
no autoincriminarse ni declarar en contra de
familiares segin lo establecidos por la consti-
tucion, a gozar de la presuncién de inocencia,
a tener derecho a defensor de oficio, a la doble
instancia, a ser juzgado por el juez competente
entre otros similares de igualad contenido.

Para el caso especifico de un sistema de
informacion genética como herramienta para la
jurisdicciéon penal; los procedimientos, proto-
colos, métodos, técnicas y demds actividades
desempeiadas en cumplimiento de esa funcién
técnica-cientifica, deben obedecer y respetar el
debido proceso de todas las personas usuarias
del servicio que presten.

La obtencién de una muestra genética o
de un dictamen de ADN con la violacién al
debido proceso puede acarrear responsabilidad
penal para el funcionario judicial o cientifico
que consintié, participo u omitié ejercer el
control para evitar la lesién del debido proceso,
ademds que el dictamen del cotejo, andlisis o
comparacion del ADN que se pretenda como
prueba pero haya sido obtenido con la viola-
cién del debido proceso, serd nulo de pleno
derecho conforme a lo sefialado en el articulo
29 superior.

Se requiere entonces disefiar un procedi-
miento que respete el debido proceso durante
las fases de obtencién, envio, recepcion, manejo,
sistematizaciéon, almacenamiento, custodia,
consulta y disposicién final de la informacion
genética en la base de datos que se disponga
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para tal fin. Cabe agregar que se distingue de
los procedimientos, métodos y técnicas cienti-
ficas disefiadas para obtener el perfil o cédigo
genético, puesto que estan deben observar
protocolos especiales de laboratorio para garan-
tizar la eficiencia de la prueba.

Es de indicar que por la inexistencia de una
base de datos sistematizada, automatizada y
concentrada que contenga la informacién gené-
tica de todos los colombianos con el fin de servir
de herramienta o soporte a la administracion de
justicia como mecanismo para afrontar la crisis
judicial; no se encuentra disenado un procedi-
miento legal que determine como debe ser las
fases de obtencidn, envio, recepciéon, manejo,
sistematizacién, almacenamiento, custodia,
consulta y disposicién final de la informacién
genética.

Sin embargo, se puede equiparar o aplicar
el procedimiento definido por el ICBF para la
obtencién de material genético en los procesos
de familia por paternidad o maternidad, el cual
se encuentra establecido de la siguiente manera:

1. Toma de las muestras bioldgicas: El encar-
gado dispone los documentos y los elementos
necesarios de conformidad con el tipo de
muestra a tomar, marca la tarjeta FTA' con el
nombre y apellido de la persona a quien le va
a hacer la puncion, su parentesco en relacion
con el menor de edad y el cédigo interno del
laboratorio; terminado el marcaje, de manera
inmediata realiza a esta persona la puncion
en cualquiera de los dedos e impregna con
unas cuantas gotas de sangre la tarjeta FTA,
las deja secar unos segundos y la introduce
en la bolsa individual previamente alistada,
la sella y registra en ella el cédigo interno del
laboratorio con un marcador. Este procedi-
miento se aplica uno a uno para la totalidad
de las personas incluidas en el grupo familiar.
Terminada la toma de muestra de todas las
personas las bolsas individuales se empacan
en otra bolsa, la cual se sella y se marca de la
manera anteriormente mencionada.

2. embalaje y envio al laboratorio: Una vez
atendidos los grupos familiares citados se
realiza una verificacion entre la planilla de
control de asistencia, los documentos soporte
de la toma y las muestras biolégicas y todo
este material se embala en un empaque que se
sella con una cinta de seguridad. El empaque
se marca y se remite o entrega al laboratorio o
a la persona encargada de transportarlas. La
persona encargada de custodiar las muestras
en el laboratorio al recibir los elementos revisa
que el empaque no presente alguna evidencia
de alteracion.

3. procesamiento y andlisis de muestras en el
laboratorio: Los documentos y las muestras
biolégicas son entregados para su procesa-
miento y andlisis a un perito. Este verifica el
marcaje de cada una de las muestras con los
datos registrados en los documentos que le
fueron entregados y procede a desempacarlas
para revisar que las mismas no presenten
evidencia alguna de deterioro o alteracion.

4. Elaboracion y envio del informe pericial a la
autoridad: El informe pericial de filiacion es
un documento derivado de un proceso técnico
cientifico que le ayuda a la autoridad a tomar
decisiones con respecto a la filiacion de un
grupo particular. Dentro de este documento
se pueden observar varios enunciados que
presentan los procesos llevados a cabo. Si bien
es cierto que cada laboratorio tiene modelos
internos de informe pericial establecidos, estos
deben cumplir con los requisitos minimos
establecidos en la Ley 721 de 2001. El informe
pericial emitido por el laboratorio de genética
del Instituto Nacional de Medicina Legal, labo-
ratorio contratado actualmente por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para la
realizacion de las pruebas de ADN en el marco
de los procesos de investigacion de paternidad
o maternidad, consta de tres grandes partes:
identificacion, contenido del informe pericial, y
metodologia.

5. Cadena de custodia: La cadena de custodia
garantiza la autenticidad de las muestras y
documentos de cada caso desde el momento
de su recoleccion hasta el momento en que
el responsable dispone que no es necesaria la
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conservacion de los mismos. Con el sistema de
cadena de custodia se aseguran las caracteris-
ticas originales de las muestras y documentos
desde la proteccion, recoleccion, embalaje,
transporte, andlisis, almacenamiento, preser-
vacion, recuperacion y disponibilidad final
identificando al responsable en cada etapa. La
responsabilidad de diligenciar los formatos y
ejercer la cadena de custodia se aplica a todas
las personas que intervienen en el proceso. La
cadena de custodia de todas las muestras y de
la documentacion anexa a los diferentes casos
se aplica teniendo en cuenta lo dispuesto por
la Fiscalia General de la Nacién mediante
Resolucién No. 2869 del 29 de diciembre de
2003, por medio de la cual se adopta el manual
de Procedimientos del Sistema de Cadena de
Custodia™. (ICBF)

Conforme al procedimiento anterior, se
observa que se tiene cuenta no solamente
aspectos que garanticen el debido proceso
para la obtencién de la prueba de ADN, sino
que también se integra con el principio de la
dignidad humana de las personas.

Costo y beneficio de la
implementacion de una base de
datos nacional de ADN para el
sistema penal acusatorio de la
justicia colombiana

Son muchas las ventajas o beneficios que
proporciona el ADN al campo cientifico,
igualmente al derecho le ha servido en las inves-
tigaciones de causa criminal y en los procesos
de filiacion y paternidad. El ADN por ser
Unico en cada persona proporciona una proba-
bilidad de error casi nula en el proceso de
identificacion de material genético; obviamente
observando los protocolos establecidos para la
manipulacién de las muestras y evitar que estas
se contaminen.

De manera especifica la prueba de ADN ya
viene ofreciendo ventajas a la administracion
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de justicia, pues como ya se dijo es un medio de
prueba avalado cientificamente y recogido por
el ordenamiento juridico colombiano, ademas
de constituirse casi en un prueba oficiosa en
los casos de delitos de acceso carnal violento
cuando que cuenta con material genético
dejado sobre el cuerpo de la victima, igualmente
en los casos de homicidios o hurtos cuando en
la escena del crimen se logra recoger ADN del
autor delito, y en general serd indispensable la
practica de la prueba del ADN en todos aquellos
procesos investigativos de delitos en los cuales
se obtuvo evidencia fisica de ADN en el lugar
de los hechos. No se puede dejar de lado que la
prueba de ADN es obligatoria en los procesos
de familia en los que se impugne o se pretenda
la paternidad.

Lo que se busca a partir de la implementa-
cién de la informacién genética en el sistema
de administraciéon de justicia colombiana es
disenar y poner en funcionamiento un sistema
avanzando, centralizando y automatizado que
contenga los perfiles o cddigos genéticos de
los ciudadanos de forma obligatoria, sin que se
tenga que esperar a que ocurra un hecho punible
o que la persona sea sospechosa del ilicito para
solicitar la prueba, sino que de forma impera-
tiva todos los ciudadanos tengamos el deber de
permitir que el Estado recolecte la informacion
genética para fines de seguridad de la sociedad
y pro del interés general de proteccién a los
bienes juridicos.

Para la administracién de justicia que desde
anos atrds atraviesa una crisis en la eficiencia
con la que se presta el servicio, lo que como
ya se dijo se refleja en la congestién o mora
judicial en la resolucién de procesos y otros
aspectos institucionales de la Rama Judicial, le
seria ventajoso contar con una base de datos
sistematizada y automatizada que permita
identificar personas a partir del cddigo
genético, es decir no solamente conocer la
informacién general de las personas como la
direcciéon de domicilio, domicilio profesional,
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ocupacion o profesion, estudios, experiencia
laboral, antecedentes judiciales, fiscales o
disciplinarios, sino también obtener su perfil
genético para determinar en los casos que sea
necesario en virtud a la evidencia fisica si la
persona es autor o participe en la conducta
punible que se investiga.

Lo anterior se refiere de manera concreta a la
jurisdiccion penal, sin embargo las ventajas de
la implementacion de la informacién genética
en la administracion de justicia se extiende a las
otras jurisdicciones, de forma general en todas
aquella que en su parte procesal se encuentra
constituida la figura del emplazamiento para
aquella personas que se encuentran ausentes y
se desconoce su domicilio, se podra a partir del
perfil o cédigo genético establecer similitud con
otros que pueden ser familiares consanguineo
del demando y puedan indicar el paradero de
la persona.

En efecto la implementacién de la informa-
cion genética le resulta ventajosay de completa
utilidad en los laboratorios que se autoricen
para manejar la base de datos automatizada
que se pretende crear. Puesto que ya la prueba
pericial de ADN seria efectuada en menos
tiempo lo que también seria ventajoso para la
celeridad de los procesos judiciales, debido a
que no habria que esperar que la practiquen,
sino que el profesional del laboratorio debe es
comparar el material genético que se obtenga
con el que se encuentra recolectado en la base
de datos.

En general son multiples las ventajas que
lograria a la administracion de justicia la imple-
mentacién de la informacion genética mediante
un codigo unico de cada persona, simplifi-
carfa procesos, se prescindiria de periodos
probatorios, de etapas previas de indagacion
o investigativas, puesto que se tendria certeza
sobre la identidad de la persona que funja como
autor de delito, demandante -demandando o
parte interesa.

Conclusion

Corresponde antes que nada concluir
que funciéon principal del ADN consiste en
transmitir los genes, es decir los caracteres
biolégicos de un individuo determinado. En
los genes del ADN estan grabadas las instruc-
ciones necesarias para la construccién de un
individuo completo, al igual que los planos
de una casa contienen indicaciones precisas
para su construccion. Siguiendo estas instruc-
ciones, cada célula es capaz de sintetizar sus
proteinas y de adoptar la forma y funcién que
le corresponden dentro del organismo.

Pues bien, la implementacién de la infor-
macién genética como una herramienta o
instrumento del aparato judicial debe volverse
una realidad, en definitiva no seria la solucién
a todos los problemas que aquejan a los usua-
rios y funcionarios de la administracién de
justicia, pero si seria una respuesta concreta
en aquellos procesos judiciales que se requiere
andlisis, cotejeo o comparacién de muestra de
ADN pero no se cuenta con el perfil genético
en una base de datos con la cual se pueda
realizar la prueba o examen confrontacion del
material genético.

En los procesos de penales se describié
situaciones en que el hecho de no contar en
la investigaciéon en un perfil de ADN del autor
del hecho ocasiona que la investigacién no se
resuelva como la misma celeridad de que si se
contara con el perfil genético del autor en una
base de datos para proceder hacer el cotejo en
el laboratorio del material genético hallado en
la escena del crimen y de esta manera deter-
minar la identidad del sujeto autor del hecho
punible.

Por dltimo, es indispensable la implementa-
cién de la informacién genética en un software
sistematizado que agrupe en una base de datos
el codigo o perfil genético de todos los habi-
tantes del territorio nacional, con el de que este
sistema automatizado, concentrado y unificado
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le sirva de herramienta a la funcién publica
judicial con el respeto a los derechos funda-
mentales, en especial cuidado con la dignidad
humana, la intimidad personal y el debido
proceso en la recolecciéon y procesamiento de
las muestras de ADN.
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Nota

1  La organizacién mundial de la salud OMS,
define a la tarjeta FTA como una herramienta revo-
lucionaria para simplificar la Recoleccién, Archivado,
Purificacién y Andlisis de DNA puro y RNA obtenidos
de un amplio surtido de fuentes bioldgicas, tales como:
sangre total, raspados bucales, materiales de planta,
plasmicos, tejido y microorganismos.
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