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Introduccién

Pocos avances cientificos han tenido un impacto tan fuerte en la humanidad
como el descubrimiento del genoma humano, descubrimiento ha tenido una fuerte
repercusion no solo en el area de la salud sino también en el area del derecho. El
descubrimiento del genoma humano no solo ha variado y ampliado las
posibilidades probatorias en materia de filiaciones, si no también se ha convertido

en una herramienta vital en las investigaciones penales.

Las pruebas periciales de ADN resultan de gran utilidad en las
investigaciones penales, pues si bien todos los individuos de la especie humana
son idénticos entre si en un 99,98 % de su ADN y en el 0,02% restante residen las
diferencias entre unos y otros, lo cual hacen de cada ser humano un ser unico. De
ahi se desprende la utilidad del ADN para el esclarecimiento de delitos, pues
gracias al poder de discriminacion que este tipo de pericias brinda, se puede
sefalar a un individuo con una probabilidad sumamente alta, como el donante de

una muestra.

Es el poder discriminatorio que tiene el ADN lo que permite no solo

identificar a quien pertenece una muestra, sino que ademas contiene gran



cantidad de informacion genética como la predisposicion a enfermedades o
mutaciones de genes. Este tipo de informacién que aporta el ADN debe ser

protegida por parte del Estado, pues es informacion sumamente sensible.

El ADN puede aportar informacion que seria sumamente codiciada en el
area de la salud, seguros y en la investigacion criminal, razén por la cual debe
establecerse algun tipo de regulacion, para no violentar la intimidad de las

personas.

En otros paises donde se ha desarrollado mas a fondo el tema, han surgido
una serie de inquietudes alrededor de este tipo de informacion, inquietudes a las
que en poco tiempo debera enfrentarse el ordenamiento juridico costarricense.
En paises como Estados Unidos y Esparfia, se han desarrollado bases de datos
donde se guarda el perfil genético de personas sospechosas y condenadas de
haber cometido delitos, para futuras comparaciones, asimilando esta tipo de

registro al que se hace de las huellas dactilares de las personas.

Por lo anterior es importante analizar cual es la naturaleza y el tipo de
informacion concreta que este tipo de bases de datos conserva, para lograr
determinar si con esta practica se violenta el derecho de las personas a la

autodeterminacion informativa.



Estado de la Cuestion

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar las bases de datos
genéticos a la luz del derecho a la autodeterminacién informativa, lo anterior a
partir de los siguientes objetivos especificos: determinar la estructura,
funcionamiento e informacion contenida en las bases de datos genéticas, analizar
las implicaciones y principales limitaciones que rigen el funcionamiento de las
bases de datos genéticos a la luz de los derechos a la autodeterminacion
informativa y examinar la procedencia de las bases de datos genéticas en Costa
Rica, a la luz del ordenamiento juridico actual. A partir del cumplimiento de los
anteriores objetivos se pretende probar o rechazar la hipétesis planteada en la
investigacion: La creaciéon de bases de datos genéticos en el proceso penal

costarricense violenta el derecho a la autodeterminacién informativa.

Para iniciar el andlisis del tema acerca de las Bases de Datos Genéticas es
importante iniciar con un andlisis del ADN propiamente y su importancia para las
investigaciones criminales, para posteriormente especificar las caracteristicas de
este tipo de bases de datos en la legislacion a nivel nacional que le resulta

aplicable.

Esta temética en investigaciones criminales ha sido escasamente tratada

sobre todo en fuentes académicas; por lo tanto, en esta investigacion se intentaran



rescatar todos aquellos datos relevantes con el fin de ampliar la informaciéon y

otorgarle el caracter de importancia al tema.

Una de las primeras referencias fundamentales dentro de esta tematica de
investigacion se remite a la obra: Bases de Datos Genéticos de Identificacion
Criminal, editada por Llorente, Garcia y Jorquera en el 2002, en Santiago de Chile.
En esta obra, se confronta la necesidad de las investigaciones criminales con el
respeto de los derechos de las personas investigadas. La misma esta conformada
por una serie de articulos y estudios que hacen referencia al programa para la
investigacion de delitos contra la vida y aplicacion de justicia. Aqui se analizan
casos en donde los familiares de posibles victimas ofrecen informacion y muestras
de tejido para contrastarla con datos genéticos de cadaveres identificados o no de

victimas de otros delitos. *

La anterior recopilacion de experiencias de investigacion utilizando bases
de datos genéticos expuesta por estos autores, ofrecen sugerentes ideas para el
posible desarrollo de legislaciones y proyectos futuros que agilicen la aplicacion de

justicia en nuestro contexto, respetando los derechos humanos de los imputados.

De esta manera, en el 2004, la autora espafola Maria José Farfan Espuny

en Introduccion a la Tecnologia del ADN Aplicada En El Laboratorio Forense, logra

! Llorente Acosta, José Antonio et al. (2002) Bases de Datos Genéticos de Identificacién Criminal.
Santiago Chile: Universidad La Republica.



exponer de forma concreta y de facil comprensién el andlisis de las bases tedricas
del ADN, informacién que resulta de importancia en la presente investigacion para
la comprension del desarrollo de la aplicacion y alcances en las pericias que se
realizan durante las investigaciones criminales. Su principal aporte es el area del
analisis de polimorfismos genéticos de interés forense, junto con las valoraciones
estadisticas y la estandarizacion en genética forense. Asi también, ofrece una
importante reflexion sobre los riesgos y limitaciones de estas técnicas. En esta
misma linea de pensamiento el autor espafiol Carlos Maria Romero Casabona en
su publicacion Los Genes y sus Leyes. El Derecho ante el Genoma Humano

analiza de la misma manera el tema de la genética y su andlisis legal.

Por su parte, Ema Meléndez en el 2006, impulsa el tema de la
interpretacion y analisis de las pericias de ADN, en donde logra sintetizar los
inicios de la investigacion genética, asi como la aplicacion que se le ha dado a la

misma a nivel nacional en las investigaciones criminales.

Esta obra adquiere relevancia en la medida que expone de forma concreta
y pertinente la historia de los procesos de investigacion relacionados con el ADN.
En la misma se logra ubicar como génesis el desarrollo del ADN enfocado al
andlisis criminal en Inglaterra por Sir Alec Jeffreys en 1985, quien se dedica a

implementar un método para la identificacion individual a la cual denomino como

2 Romeo Casabona Carlos Maria (2002). Los Genes v sus Leyes. El Derecho ante el Genoma Humano.
Publicaciones de la Catedra Interuniversitaria Fundacion BBVA-Diputacién Foral de Bizaia, de

Derecho y Genoma Humano y Editorial Comares, Espafa.



“huella genética” y la utilizo para resolver un caso de inmigracion y posteriormente
en los procesos penales. (Meléndez, 2006). En este mismo sentido Rosario
Rodriguez, América Castafieda y Guadalupe Ordaz exponen de forma clara y
concreta una serie de conceptos relacionados con el estudio genético, que

permiten ampliar y concretar el tema investigado. 3

Por otro lado, Meléndez comenta sobre este tema desde la aplicacion que
se ha dado en Costa Rica a este tipo de pericias, analizando de forma sisteméatica
el tipo de pruebas y procedimientos que se realizan en los laboratorios nacionales

y la finalidad que estas tienen a la hora de aplicarlo a la investigacion criminal.

De esta forma, el trabajo del autor hace una gran aportacion a la presente
investigacion, ya que brinda referentes de gran importancia para la resolucion del
problema de esta indole en nuestro pais; ya que en Costa Rica si bien existen
bases de datos de ADN no hay ningun tipo de legislacién o normativa que venga a
regular el funcionamiento de estos datos, siendo conveniente la futura formulacion
de leyes, experiencias internacionales, sobre todo en paises latinoamericanos que
en donde las realidades sociales y culturales son mas congruentes con nuestro

sociedad.

* Rodriguez A. Rosario; América Castafieda S.; y Guadalupe Ordaz T. Conceptos Basicos de
Genética. 2004 En: Ciencias 79 julio (septiembre del 2005). Facultad de Ciencias Humanas, UNAM;
México.




Luego de analizar lo referente a las bases de datos genéticos, es necesario
entrar a analizar este tema a la luz del derecho a la autodeterminacion informativa,
y la posibilidad de que este tipo de registros existan sin violentar el derecho a la

intimidad de las personas.

En la obra Los valores fundamentales de la personalidad y sus medios de
tutela, en Derecho Privado se desarrolla el tema del derecho a la intimidad e
imagen y la proteccion que a nivel nacional e internacional que garantiza tales

derechos. *

El tema de la autodeterminacion informativa ha sido ampliamente
desarrollado por el autor costarricense Alfredo Chirino Sanchez, quien establece
los origenes y alcances del referido derecho a la luz de la normativa nacional en
su articulo Las tecnologias de la informacion y el proceso penal, donde analiza
como todas las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias deben ser
respetuosas del derecho que cada persona tiene a su informacion personal y a la

exposicion que la persona quiere hacer con la misma. °

4 Pérez Vargas Victor y Bou Valverde Zetty. (1991) Los valores fundamentales de la personalidad y
sus medios de tutela, en Derecho Privado. Litografia e Imprenta LIL, S.A.; segunda edicién, San

José, Costa Rica.

5 Chirino, Alfredo. Las tecnologias de la informacién y el proceso penal. Revista de Ciencias
Penales #14.
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Las Bases de Datos Genéticas funcionan actualmente alrededor del todo
mundo, algunos de los ejemplos mas relevantes y cercanos geograficamente al
nuestro pais son: el caso de Estados Unidos, Canad4, Puerto Rico, Panama, Peru

y Chile, donde éstas funcionan de forma eficiente.

La ley 19.970 de la Republica de Chile, sobre sistema nacional de registros
de ADN de ése pais, fue dictaminada en 2009, y regula los registros, la toma de
muestras, la obtencion de evidencias, determinacion de huellas genéticas y cotejo
de las mismas, asi como las responsabilidades y sanciones. Un esfuerzo similar
es la ley 26.548 de la Republica de Argentina, sobre el Banco Nacional de Datos
Genéticos, divulgada también en 2009. El articulo 2 define el objetivo de esta ley

como sigue:

Constituye el objeto del Banco Nacional de Datos Genéticos garantizar la
obtencion, almacenamiento y analisis de la informacion genética que sea
necesaria como prueba para el esclarecimiento de delitos de lesa
humanidad cuya ejecucion se haya iniciado en el ambito del Estado
nacional hasta el 10 de diciembre de 1983, y que permita: a) La busqueda e
identificacion de hijos y/o hijas de personas desaparecidas, que hubiesen
sido secuestrados junto a sus padres o hubiesen nacido durante el
cautiverio de sus madres; b) Auxiliar a la justicia y/o a organizaciones

gubernamentales y no gubernamentales especializadas en la materia objeto

11



de esta ley en la identificacion genética de los restos de personas victimas

de desaparicion forzada.

Como se puede observar anteriormente, en paises como Argentina y Chile,
donde se han vivido situaciones de dictadura, desaparicion de personas, tortura y
persecucion por parte del estado, estas leyes responden a una realidad histérica
profundamente ligada a crimenes contra la humanidad. Quiza por estas
situaciones, estos paises han tenido que divulgar legislacién al respecto, ejemplo

gue debemos tomar para prevenir hechos relacionados con cosos similares.

Ante la falta de legislacion en nuestro pais es necesario remitirnos a
principios bésicos y a la legislacién que resulte aplicable por analogia, siempre

que resulte procedente a la luz de los derechos humanos.

12



Marco Tedbrico

En el presente apartado se pretende brindar un acercamiento a todos
aguellos conceptos que seran de importancia para el entendimiento del marco
tedrico metodolégico de esta investigacion. Aqui también, se ahondara en las
ideas basicas de los argumentos teoricos ya expuestos en el Estado de la

Cuestion.

De esta manera, se iniciard con el concepto basico de genética y ADN,
para luego adentrarnos en el tema de interés con las pruebas periciales, bases de
datos genéticas y el derecho a la autodeterminacion informatica. Todos estos
temas se abarcaran de forma individual para una mayor comprension; no obstante
deben ser abarcados con un todo, en el que cada uno se enlaza para darle l6gica

al objetivo de investigacion propuesto.

Genéticay ADN

Es de importancia conocer en primer lugar el concepto de genética y ADN,

ya que los mismos juegan un papel de gran importancia para la comprension de la

interpretacion del perfil genético de los individuos a la luz del derecho a la

autodeterminacion informativa.

13



Por tanto, en términos generales la genética proviene del griego que
significa “raza o generacion”, y se encarga de los estudios relacionados con la
herencia u origen de la cosas analizando la transmisidbn de los genes de
generacion en generacion, tomando en cuenta como éstos desarrollan sus

caracteristicas °.

Como ya se menciond, su principal objeto de estudio son los genes,
formados por segmentos de acido desoxirribonucléico (ADN) , que es a su vez una
molécula que codifica la informacion existente en la células, controlando la

estructura y funcionamiento de cada una creando copias exactas.’

De esta forma, el estudio de la genética ayuda a comprender cOmo ocurren
los procesos de reproduccion de los seres humanos durante la transmision de

caracteristicas bioldgicas, fisicas, de apariencia y hasta de personalidad.

Es de relevancia mencionar que para el estudio de ésta en biologia se
abarcan una serie de estadios del conocimiento para cada caso de investigacion;
asi, la corriente clasica mendeliana se ocupa de los temas de los cromosomas y
herencia; la investigacion cuantitativa analiza el impacto de mdultiples genes a
pequefia escala sobre el fenotipo; la molecular se preocupa por la composicion y

comportamiento del ADN; para finalmente, observar a las poblaciones o evolutiva

¢ Op cit. Rodriguez A. Rosario; América Castafieda S.; y Guadalupe Ordaz T.

7Idem
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que busca investigar el desarrollo de los genes segun la evolucion de los

organismos.®

En la misma linea, el acido desoxirribonucleico o ADN es el responsable de
contener la informacién genética de los seres vivos; esta es Unica e irrepetible en
cada ser. EI ADN contiene los datos hereditarios; tomando en cuenta esto como
uno de los datos mas importantes para presente investigacion sobre la identidad y

caracteristicas de un individuo. °

La informacién otorgada por el ADN se transporta a través de los genes,
responsables de dar forma a los complejos celulares de un organismo. Asi, se
podria describir como una cadena de polimeros entretejidos de manera dobles a
través de puentes de hidrégeno. Los cromosomas se hallan ubicados en el nacleo
de una cédula y la combinacion de éstos determinan el género de los seres

vivos.1°

En este trabajo se hace especial énfasis al ADN mitocondrial y cromosoma
Y. El primero se encuentra en una estructura de las cédulas llamada mitocondria y

hace referencia a la herencia materna. Mientras que el segundo, es un

8 Idem
? Watson, J. D; y F. H. Crick. 1953. A Structure for Deoxyribose Nucleic Acid. En: Nature 171. USA.

10 Idem
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cromosoma autosémico que se presenta Unicamente en los hombres, este es uno

de los cromosomas mas pequefios.**

Como se mostré en los parrafos anteriores, la comprension de estos
términos permite esclarecer investigaciones de orden penal y civil, ya que en los
procesos judiciales se requiere determinar las filiaciones, sobre todo por via
paterna, 0 si una muestra recolectada pertenece a un sospechoso con el fin de
individualizar a la persona investigada por un delito. Sin duda, al descifrar la
composicion genética del ADN la historia de muchas disciplinas ha avanzado
tangencialmente, pudiendo tener acceso de una forma completa a la definicion de

cada individuo.

Perfil de ADN o genético

El ADN de los seres humanos comparte una misma secuencia, sin embargo
existen determinadas regiones del ADN que son sumamente variables, al punto
que en estas regiones cada individuo tiene una secuencia propia que permite su
identificacion. Como lo ha sefialado Farfan Espuny, todos los individuos de la
especie humana son idénticos entre si en un 99,98 %de su ADN y solo en el

0,02% restante (~600 000 nucledtidos) residen las diferencias entre unos y otros y

11 Meléndez Bolafos Erna (2000) Interpretacion y Valoraciéon de la Prueba de ADN Forense. Lara
Segura & Asoc. San José, Costa Rica.
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gue nos hacen un ser unico (salvo en el caso de gemelos univitelinos que son

genéticamente idénticos).*?

El perfil de ADN brinda una capacidad de identificacion sumamente alta, al
punto que se le compara con la huella digital y en muchas ocasiones también se le
conoce como huella de ADN, sin embargo el perfil brinda gran cantidad de
informacion personal de un individuo. Yunis ha indicado sobre el tema que “los
perfles de ADN son diferentes de las huellas digitales, utiles solo para
identificaciébn, mientras que la molécula muestra puede ser la fuente para
descubrir muchos aspectos intimos de la persona y de su familia, lo cual incluye
susceptibilidad a enfermedades entre ellas el VIH o el cancer, las enfermedades
cronicas y degenerativas del sistema nervioso central, o la legitimidad de los
nacimientos pues ello aumenta el potencial de discriminacion por parte del
gobierno, o en las escuelas, o por las compafiias aseguradoras o por los patronos

en general.” (Yunis E, Yunis J, 2002, p.3.).*®
De ahi que el perfil de ADN o perfil genético no solo permite la identificacion
de personas, sino que ademas brinda gran cantidad de informacién sobre el

individuo.

Pruebas periciales

12 Farfan Espuny, Marfa J. Introducciéon A La Tecnologia del ADN Aplicada En El Laboratorio
Forense. Centro de Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia, Gobierno de Espafia. 2000

13 Yunis E y Yunis J. (2002). EL ADN en la identificacién de humana. Temis, Bogota, Colombia.
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Para iniciar este apartado es de importancia iniciar detallando cémo se
entendera la definicion de una la prueba en esta investigacion, sobre todo dentro
del marco tedrico del derecho penal. De esta forma, la prueba remite a la verdad o

certeza de un hecho.

Devis Echandia sefiala que “probar es aportar al proceso, por los medios y
procedimientos aceptados por la ley, los motivos o las razones para llevarle al
juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos” mientras que define la
prueba judicial como “todo motivo o razon aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados por la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la

certeza sobre los hechos”.**

Asi, el término se puede resumir como aquel que colabora con la actividad
procesal inmediata dirigida al objeto de obtener una certeza judicial, tomando en

cuenta el criterio de la verdad real que interese al juez.'

Es importante hacer una distincion entre pruebas judiciales y derecho
probatorio. Las pruebas judiciales son el conjunto de reglas que regulan la

admision, produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden

14 Devis Echandia Hernando Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo I. Biblioteca Juridica Diké.
1993. Medellin, Colombia.

15 Manzini Vicenzo, Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, T.
111, traduccién de Sentis Melendo y Merino Ayerra Redin,1952, Pag. 197
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utilizarse para crear en el juez la conviccion sobre los hechos o circunstancias
gue se pretenden demostrar. Mientras que el derecho probatorio es una materia
mas amplia que comprende la verificacion social de los hechos, o sea, comprende
la prueba en sus mdltiples manifestaciones en el campo del derecho tanto

procesal como extraprocesal.*®

Finalmente, el objeto de prueba es ser demostrar lo que las partes estan
alegando dentro del proceso legal. En cuanto a lo que es propiamente la prueba
pericial, debemos iniciar definiendo el término pericia, el cual se entiende como el
medio probatorio que aporta datos especializados y determinantes al proceso de

verificacion y refutacion que se desarrolla en una investigacion judicial.

En la peritacion se presenta la prueba al proceso mediante un dictamen
basado en conocimientos especiales, que resultan Gtiles para el descubrimiento o
valoracion de un elemento de prueba. En muchas ocasiones el perito es llamado
al proceso una vez ocurrido el hecho con la finalidad de que ofrezca la informacion
necesaria que permita comprenderlo y para que establezca las relaciones
necesarias entre cosas o entre cosas y personas. Es de suma importancia tener
claro que el contacto con las partes que tenga el perito va a depender de las

necesidades del mismo proceso.

16 Op Cit. Devis Echandia Hernando
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Cafferata Nores ha definido la pericia como el medio probatorio con el que
se intenta obtener un dictamen fundado en especiales conocimientos ya sean
estos cientificos, técnicos o artisticos, que resulta Gtil para el descubrimiento o la

valoracién de un elemento de prueba.’’

Palacio, por su parte, define la prueba pericial como “aquella que es
suministrada por terceros que a raiz de un encargo judicial, y fundados en los
conocimientos cientificos, artisticos o practicos que poseen, comunican al juez las
comprobaciones, opiniones o0 deducciones de los hechos sometidos a su

examen”.*®

Bases de Datos Genéticos

Como bien se puede observar, el tema esencial de la presente investigacion
toma como base la definicion y anadlisis de estos términos como uno de sus
principales referentes conceptuales, por tanto, en este apartado se dara a la tarea
de ahondar en el mismo en términos generales, ya que en el cuerpo del trabajo se

analizara de una forma profunda.

En los ultimos afios la utilizacion de pruebas de ADN como medio
probatorio se ha convertido en una practica normal en la administracion de justicia,

siendo que como sefala Lorente: “El uso masivo y sistémico de los analisis de

17 Cafferata, N. La prueba en el proceso penal. Ediciones Depalma 1998. Buenos Aires.

18 Palacio, L. Manual de Derecho Procesal Civil, Lexis Nexis 2003. Buenos Aires. Argentina.
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ADN ha generado y genera gran cantidad de informacion extraordinaria, la cual ha
de almacenarse de modo racional y ordenado para su posterior uso. Surge asi la
necesidad de las denominadas “bases de datos genéticos”, lugares donde se
almacena de modo ordenado y coherente cualquier tipo de informacion (...). Nadie
puede dudar que acumular datos es necesario, y nadie puede acotar la libre
generacion de los mismos, en tanto en cuanto sean Utiles a la sociedad en general
y a las personas en particular, y en tanto en cuanto no atente contra superiores

derechos y libertades”.*

Las bases de datos de ADN son los lugares, publicos o privados, donde se
almacena la informacion genética o bien el material genético y permiten contar con

archivos de informacién de las personas o bien sus muestras.?

Derecho de autodeterminacion informatica

Toda persona tiene derecho a que se le respete su vida privada y a que su
informacion personal no sea divulgada. Es asi como el derecho a la
autodeterminacion informativa se refiere al derecho que cada persona tiene de
conocer del procesamiento de los datos y de los fines que con él se pretende
alcanzar, ademas del derecho de acceso, correccion o eliminacién en caso el que

se le cause un perjuicio ilegitimo.

19 Opt Cit Llorente

20 Meléndez Bolafios Erna (2006) Interpretacién y Valoracién de la Prueba de ADN Forense. Lara
Segura & Asoc. San José, Costa Rica.
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La autodeterminacion informativa es una expresion del derecho a la
privacidad y del control del Estado sobre sus ciudadanos, por lo que a pesar de

que su desarrollo es muy reciente, no puede considerarse un derecho “nuevo”:

“ Este derecho fundamental no es ningun nuevo derecho, sino que es la
expresion de antiguos derechos como el derecho a la privacidad y al control del
Estado, y a controlar que éste no limite los derechos de los ciudadanos de una
manera insoportable, derechos que en alguna medida se han venido
"contaminando” y reduciendo frente al avance constante y manifiesto de las
tecnologias de la informacion y de la comunicacién. Se trata de un derecho a
saber y también un derecho a la transparencia del procesamiento de datos, el cual

a su vez es una parte fundamental del concepto moderno de democracia.”

El derecho a la autodeterminacion informativa es un derecho plenamente
reconocido, sin embargo con los avances cientificos y tecnolégicos se hace
necesario delimitar los alcances y limitaciones que el respeto de este derecho

conlleva.

Todos estos conceptos y referencias seran utilizados en la presente

investigacion, y su comprension es necesaria para un mejor desarrollo del tema.
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CAPITULO PRIMERO:

Aspectos generales; andlisis de las pruebas de ADN y la creacion de Bases

de Datos de ADN

1. Prueba Pericial de ADN

1.1 Caracteristicas

En 1985 se da la primera aparicion de las técnicas de la biologia molecular
y de los analisis de ADN enfocados al campo de la investigacion forense, cuando
en Inglaterra Sir Alec Jeffreys describe un método para la identificacion individual
a la cual denomino como “huella genética” y la utilizo para resolver un caso de
inmigracion y posteriormente tamben fue utilizada en procesos penales. Hoy mas
de veinte afios después vemos que los analisis de ADN son una herramienta muy
atil y muy difundida para la resolucion de casos penales y en procesos de

investigacién de paternidad.?

El andlisis de ADN se utiliza en la identificacion individual porque ya esta

comprobado que todas las personas tienen informacion diferente en algunas

*! Meléndez Bolafios Erna (2006) Interpretaciéon y Valoracién de la Prueba de ADN Forense.
Lara Segura & Asoc. San José, Costa Rica.
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regiones de la molécula de ADN, siendo muy bajas las posibilidades de que dos
personas compartan la misma informacion genética, con la Unica excepcién de los

hermanos gemelos idénticos.?

El ADN corresponde a una molécula capaz de albergar la totalidad de
informacion genética de todo organismo vivo, se localiza en el nucleo celular de
forma compactada formando una especie de ovillo constituyendo al asociarse a

unas proteinas denominadas “histonas” estructuras conocidas como cromosomas.

El ADN se asemeja a una larga cadena cuyos eslabones corresponden a
sus unidades basicas que se denominan nucleotidos. El orden en que se unen
estos eslabones en la cadena (los nucledtidos) unos con otros conforman lo que
se denomina secuencia, esta secuencia es de gran importancia pues de ella
depende el mensaje genético que sera traducido a una proteina determinada para

un gen dado. El conjunto de ADN de un organismo se conoce como genoma.*

Existe un tipo especial de ADN que se encuentra fuera del nucleo celular
incluido en unos organelos en el citoplasma de la célula denominados
“mitocondrias”. La funcidon de estas mitocondrias dentro de la célula es de proveer

energia mediante reacciones quimicas que ocurren en su interior. EI ADN

Z Idem.

» Lorente Acosta, José Antonio et al. (2002) Bases de Datos Genéticos de Identificacién
Criminal. Santiago Chile: Universidad La Republica. Pag 157
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mitocondrial posee gran utilidad para la identificacion humana en determinadas
condiciones, especialmente en osamentas humanas o0 en casos en que resulta

imposible estudiar el ADN nuclear. %*

Para explicar mejor la funcién del ADN, Hugo Jorquera Gonzéalez® compara
el genoma celular con un manual de instrucciones para fabricar o sintetizar
proteinas, asi la sintesis de cada proteina esta “codificada” por un segmento de
ADN que tiene las instrucciones precisas para sintetizar dicha proteina, este
segmento de ADN se denomina gen, solo unos pocos segmentos del ADN poseen
codigos para ser expresados fisicamente como proteinas y a este se le conoce
como ADN codificante. Ademas el ADN contiene secuencias de sefal para una
variedad de procesos como la regulacién de la expresion genética, la replicacion
del ADN, el empacamiento del cromosoma y la segregacion de los cromosomas.
Si sumamos el ADN codificante, el espaciador y las secuencias de sefal
constituye entre un 70% y 80% del total de genoma humano. El restante 20 o 30%
es el mal denominado ADN “basura” o no codificante, y se caracteriza por

presentar una alta variabilidad entre los diferentes individuos.

Esto se debe a que a través de la evolucion los genes han evolucionado
perfeccionandose en el proceso hasta resultar proteinas altamente eficientes,

cualquier modificacion al gen (mutacion) puede afectar negativamente la

* Idem pag 158.

> Identificacion Humana mediante andlisis de ADN
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funcionalidad de la proteina codificada lo que podria traer como consecuencia
enfermedades o la muerte dependiendo de la importancia de esa proteina, por lo

gue el ADN codificante tiene una restriccién evolutiva a la variacion.

Todos los individuos de la especie humana son idénticos entre si en un
99,98 %de su ADN y sélo en el 0,02% restante (~600 000 nucleétidos) residen las
diferencias entre unos y otros y que nos hacen un ser unico (salvo en el caso de

gemelos univitelinos que son genéticamente idénticos).?

Pero el ADN no codificante no codifica proteinas por lo que las mutaciones
que en él ocurran no afectan al individuo, y en consecuencia en estas regiones
del genoma se manifiestan libremente. Estas variaciones se conocen como
polimorfismos y los hay de dos tipos: los de secuencia y los de longitud. Los
polimorfismos de secuencia son muy frecuentes, y corresponden a cambios en la
secuencia de los nucledtidos en una regiéon dada del ADN, sin embargo son
menos utilizados para estudios forenses pues requieren técnicas muy complejas
para secuenciar el ADN. Por ora parte los polimorfismos de longitud se encuentran
representados por regiones de ADN repetitivo, corresponde a “bloques” de
secuencias que pueden estar repetidas de forma dispersa en el genoma o0 en una
zona determinada o en “tandem” a la manera de varios segmentos repetidos de

forma sucesiva.

% Marfa José Farfan Espuny Introduccién A Ta Tecnologia del ADN Aplicada En El
Laboratorio Forense
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En cualquiera de los dos tipos de polimorfismos si estudiamos un marcador
genético determinado (loci) por cada individuo tendremos la presencia de dos
trozos de ADN correspondientes al mismo marcador esto porque tenemos un set
de cromosomas que heredamos de nuestro padre y otro que heredamos de
nuestra madre. Asi por ejemplo para el marcador D18S11 una persona posee un
segmento de ADN con 13 repeticiones de una secuencia de cuatro bases y otro
segmento con 15 repeticiones de la misma secuencia, esto porque heredo de su
padre una variante o alelo de 13 repeticiones y de su madre una variante de 15
repeticiones, y decimos entonces que esta persona es heterocigoto para este
marcador pues posee dos alelos diferentes, pero si el alelo heredado del padre es

igual al heredado por la madre decimos que es homocigoto.?’

Es facil encontrar personas que compartan las mismas secuencias para un
determinado marcador sin embargo al analizar un conjunto de marcadores nos
encontramos que cada persona tiene un perfil genético distinto, y que las

probabilidades de encontrar otro individuo con un perfil semejante son muy bajas.

1.2 Tipos de pericias de ADN gue se practican a nivel judicial en Costa

Rica en materia penal.

Las pruebas de ADN que son requeridas en las investigaciones legales en

nuestro pais se llevan a cabo en la Seccion de Bioquimica (Unidad de Genética

* Lotente Acosta Op Cit Pag 158
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Forense) del Departamento de Ciencias Forenses (DCF) localizado en San
Joaquin de Flores, Heredia. El Departamento de Ciencias Forenses es uno de los
tres Departamentos que conforman el Organismo de Investigacion Judicial que
brinda ademas servicios en analisis de toxicos, quimicos (drogas, explosivos),
biol6égicos, examen de documentos, huellas digitales, alcoholemias y otras

pruebas requeridas por el Sistema Judicial del pais.

Todo proceso de analisis de ADN inicia con la extraccion del ADN a partir
de una muestra que es proporcionada al laboratorio, sin embargo el ADN no esta
libre en esa muestra sino que esta dentro en la célula, ya sea en u nucleo o en la
mitocondria, por lo que se deben utilizar técnicas para extraer el ADN de las

células para analizar y aislar el fragmento o regién del ADN deseado.?®

Hay distintas técnicas para obtener el ADN por ejemplo la extraccion con
Chelex, el fenol cloroformo, con sales, los juegos comerciales disefiados con este
fin, entre otros. Una vez que el material es extraido se pueden utilizar diferentes
técnicas como el uso de enzimas de restriccion o amplificacion selectiva, la
separacion de los fragmentos obtenidos por medio de electroforesis en geles de
azarosa o archilamida o electroforesis capilar, y su visualizacion con distintas

técnicas de tincion o marcaje fluorescente

%8 Meléndez Bolafios Op Cit
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El laboratorio de bioquimica del Poder Judicial de nuestro pais,
utiliza la Reaccion en Cadena de la Polimerasa (mejor conocida por sus siglas en
ingles como PCR) técnica que fue descubierta en 1985 por Kary Mullis. Gracias a
esta técnica se logro llegar a niveles de deteccion mas sensibles y mayores

amplificaciones de secuencias especificas de ADN en un menor tiempo.

Como lo explica la Doctora Erna Meléndez “la técnica del PCR permite la
amplificacion de un segmento especifico de la molécula de ADN mediante un
proceso ciclico y repetitivo que permite la obtencion de millones de copias de ese
segmento con un aumento exponencial. Como su nombre lo indica esta técnica
se basa en la accién de una enzima llamada polimerasa, la cual, es capaz de
fabricar una cadena de ADN complementaria a una cadena de ADN ya existente

que se utiliza como patrén o plantilla.”

La reaccion en cadena de la polimerasa se utiliza con el fin de amplificar un
segmento de ADN (STR) a través de una serie de ciclos repetitivos que consta de
tres pasos: primero se desnaturaliza por medio de calor el ADN de la célula
humana en la busqueda de algun raso genético. Luego, se realiza la separacion
fisica de las dos cadenas, mediante la incubacion de la muestra con alta
temperatura (entre 93 y 97 grados centigrados). Las cadenas permaneceran
separadas libres en la solucion hasta que la reaccion sea enfriada (entre 35y 40
grados centigrados), para permitir que los "primers" o sondas(secuencias

especificas complementarias que se afiaden a la reaccion) se unan a las

29



secuencias blanco o buscadas y se realice la hibridizacién. Por ultimo se da la
polimerizacion, elongacion o extensién del complejo(sondas +ADN) mediante
cambios ciclicos de temperatura repetidos un gran namero de veces y por la
accion de una enzima llamada "Taq DNA polimerasa" la cual es muy termoestable
y es la que en buena cuenta ha permitido automatizacion del proceso PCR en una

forma sencilla. ?°

Los STR que se amplifican son segmentos cortos de la molécula de ADN
donde una unidad repetitiva que tiene entre 2 y 10 bases se repite varias veces.
Para uso forense se recomienda utilizar los STR que tienen alto poder de
discriminacion, y que presentan bajas tasas de mutaciones. A nivel internacional
se ha intentado estandarizar la utilizacion de ciertos STR para le identificacion
humana de forma que todos los laboratorios y todos los paises analicen las
mismas regiones de ADN, la ventaja de esta estandarizacion es que el analisis de
la misma muestra en cualquier laboratorio del mundo debera dar el mismo

resultado facilitando la cooperacién internacional y el contra peritaje.

2.1.1 ADN Mitocondrial.

* Revista de Ciencias Penales #15 Alvaro Burgos
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El ADN no se encuentra Unicamente ubicado en el nucleo de las células,
podemos también encontrar ADN en el citoplasma de las células en el interior de

las mitocondrias, y a este tipo de ADN se le denomina ADN mitocondrial. *°

La caracteristica mas importante de este tipo de ADN es que su herencia es
fundamentalmente materna, ya que las mitocondrias provienen del 6vulo materno
con poca o ninguna contribucion paterna, pues la madre aporta todo el citoplasma

del 6vulo y el padre Gnicamente el ntcleo del espermatozoide.**

El uso de este ADN para investigaciones forenses es importante pues hay
tipos de muestras con los que la probabilidad de obtener ADN nuclear es baja
como por ejemplo en heces, dientes, pelo telégeno y restos 6seos, en cambio el

ADN mitocondrial por su estructura resulta ser mas resistente.

Un aspecto que es muy importante tomar en cuenta al analizar este tipo de
ADN es que a diferencia del ADN nuclear, aqui es normal encontrar la presencia
de dos o mas tipos de ADN mitocondrial en una misma persona, esto se conoce
como heteroplasmia, y sus niveles dependen de cada persona, y en una misma
persona varia de tejido a tejido, de célula a célula y de mitocondria a mitocondria.

En particular los elementos pilosos presentan niveles altos de heteroplasmia

3 Meléndez Bolafios Op Cit

1 Tdem
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La principal limitacion de este ADN es que no puede aportar los mismos
niveles de discriminacion que aporta el AND nuclear, por eso se utiliza en los

casos en que no se pudo obtener ADN nuclear o como complemento a este.

2.1.2 ADN Cromosoma Y.

El cromosoma Y es un cromosoma autosémico, presente Unicamente en los
hombres. El andlisis de la variabilidad presente en el cromosoma Y es una
herramienta muy utilizada en la identificacibn humana, el cromosoma Y es una de
los cromosomas mas pequefios y tiene una gran regidon no recombinante
denominada NRY (abreviacion utilizada para referirse a esta region por su nombre
en ingles “nonrecombining Y chromosome”) la cual no entra en procesos de
recombinacién o intercambio de material genético durante los procesos de division
celular por esta razon la informacion pasa completa de una generacion a otra (es

decir de padres a hijos) lo que permite establecer linajes paternos.*

Este marcador es de gran utilidad cuando se necesita establecer
identificaciones por linaje paterno, por ejemplo cuando hay hijos, tios, hermanos,

etc., o bien es una herramienta muy util en casos de delitos sexuales donde el

% Meléndez Bolafios Op Cit Pag.39
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material biolégico del sospechoso o sospechosa y de la victima se encuentran

mezclados.*3

Como se explicard mas adelante uno de los factores que pueden alterar la
efectividad de este tipo de prueba es el tiempo que trascurre entre el momento en
gue sucede el hecho y la toma de la muestra para el analisis. Sin embargo en el
caso de los marcadores de cromosoma Y se puede alargar el tiempo maximo de
toma de muestra, pues se ha reportado la obtencién de resultados en muestras
que fueron tomadas hasta 85 horas posteriores a que ocurrié el coito, e inclusive
se ha logrado analizar el material biolégico masculino estando este mezclado en

una proporcién de 1:4000 con el femenino. %

Es por esto que podemos concluir que este tipo de prueba resulta muy util y
efectiva en los procesos penales, principalmente en los delitos de tipo sexual ,asi
como también en otros procesos judiciales que por su nhaturaleza requieran
determinar filiaciones por via paterna. Su utilidad e importancia también esta
determinada por la poca cantidad de muestra que se necesita para arrojar

resultados confiables.

Sin embargo a pesar de todas estas ventajas debemos sefalar que este

tipo de prueba por si solo no permite la individualizacién de una persona.

% Idem Pag 40

** Idem Pag 41
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2 Bases de Datos de ADN

El ADN tiene un gran porcentaje de regiones donde la secuencia de las
bases nitrogenadas es practicamente idéntico para todos los seres humanos, sin
embargo hay regiones del ADN no codificante de proteinas, que en un principio se
le llamo ADN basura, que con posterioridad se descubrid que presentaba gran
variabilidad de sus regiones que desperté un gran interés en la investigacion

forense.

Estas regiones del ADN presentaban tal variabilidad que se descubrié que
cada persona practicamente tiene un patron individual y exclusivo, por lo que a

este patrén se le denomino DNA fingerprints o huella genética de ADN.**

Los bancos de ADN son fondos publicos o privados que se crean con la
finalidad de realizar actividades cientificas de investigacion, custodia o
conservacion del material genético. La importancia de estas bases es que
“permiten contar con archivos de informacion genética de personas o de

muestras”. (Meléndez, E. 2006, p.153).

% Pag 44
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Al determinarse la huella genética de ADN de una persona esta
informacion genética puede guardarse en papeles, archivos fisicos o electronicos,

o en cualquier medio de almacenamiento de informacion.

Como bien define el autor Fernando Garcia Diaz entendemos por Banco de

Datos Genéticos un conjunto organizado y sistematizado de informacion
genética, referido a un individuos de la especie humana, y obtenidos a partir del
analisis de ADN, que en términos generales implica los procesos de recoleccién,

registro y uso de esa informacion.”

La Base o Banco de Datos Genéticos puede referir a la totalidad de la
poblacion o un sector de ella, segun los intereses por los que fue creada. Si bien
se puede crear bases de datos con finalidades muy variadas, lo mas comun es

que se creen para investigaciones cientificas e identificacion de personas.

Gran parte de la utilizacion de la Huella Genética, se genera en la
investigacion judicial, principalmente para la identificacion de paternidad e
identificacion de delincuentes. La identificacion de delincuentes por medio de ADN
busca identificar o descartar al autor de un determinado delito cuyas huella

genética quedo en el lugar del crimen.

Un banco de datos de ADN permite a grandes rasgos dos propoésitos
principales, atribuir a un mismo individuo delitos diferentes y ubicar o descartar

sospechosos cuya huella genética se encuentre previamente registrada.
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Las Bases de Datos e ADN se han creado en diferentes paises, los
primeros en implementarla fueron Alemania, Australia Inglaterra, Canadda, Francia

y Estados Unidos, posteriormente se crearon en Panamay Puerto Rico.

2.1 Tipos de las Bases de Datos de ADN

Dos son los principales criterios que se han utilizado para clasificar las
bases de datos, el primero es segun el contenido de la base, y el segundo segun

su finalidad

Clasificacion segun el contenido:

Las bases de datos pueden contener solo datos alfanuméricos, en un
soporte habitualmente informatico, y contienen una serie de letras y nimeros que
identifican a una persona de entre el resto de la poblacion siendo que esta

secuencia alfanumeérica se extrae de la informacion genética del individuo.

1- Bases de datos de identificacion genética: corresponden verdaderos
archivos biologicos, y contienen numeros y letras asociados al codigo de
identificacion de una persona, pueden ser bases virtuales o impresas, cuyo

acceso a los datos es controlado.

36



2- Archivos de ADN: no son bases de datos, pues no acumulan datos a los
que se pueda tener acceso, sino que contiene muestras de ADN,
generalmente congelado, para su conservacion, previamente extraido y

listo para su analisis.

3- Archivos de muestras biologicas: no son bases de datos por si mismos ni
archivos de ADN, pues lo que estos archivos resguardan son las muestras

biolégicas, de las cuales se pueden obtener muestras de ADN.

Clasificacion segun su finalidad:

1- Generales: este tipo de base comprenderia a toda una poblacion o pais,
sin embargo por la complejidad aun no se registra ninguna a nivel mundial.
La amplia actualmente corresponde a la poblacion de Islandia, pero
requiere el consentimiento de los donantes y es uUnicamente con fines

médicos.3®

2- Profesionales: este tipo de base incluye unicamente a profesionales que en
razon de su labor se encuentren en una situacion de riesgo, por ejemplo las
Fuerzas Armadas de los Estados Unidos sede Bethesda en Maryland ha

implementado este tipo de base.

% |dem Pag 180
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3- Judiciales o Forenses: este tipo de bases pueden ser civiles que tiene
como fin la identificacion de personas desaparecidas, o criminales que
almacenan datos procedentes de personas procesadas o condenadas con
el fin de facilitar la resolucion de delitos. Las bases judiciales, sean civiles o
criminales, contienen por lo general solo datos alfanuméricos de
identificacion y su finalidad es ayudar a la Justicia en la resolucion de

casos criminales o identificaciones civiles.

2.2 Bases de Datos de ADN en otras legislaciones

Aunque en nuestro pais el tema aun no ha sido desarrollado, ya existen en
la corriente legislativa proyectos tendientes a crear y regular este tipo de bases de
datos. Sin embargo hay muchos otras paises donde el tema ha sido tratado y
donde se han creado bases de datos de ADN que funcionan desde hace varios
anos.

Algunos de los ejemplos mas relevantes y cercanos geograficamente a Costa Rica

son el caso de Estados Unidos, Canada, Puerto Rico, Panama y Peru.

Estados Unidos

Estados Unidos es uno de los primeros paises en legislar sobre las Bases
de Datos de ADN, sin embargo al ser un Estado federado, cada uno de los

Estados legislo separadamente sobre el tema y cada uno de una forma distinta.
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Mientras que algunos Estados facultan la exigencia de una muestra
obligatoria para la mayoria de los delitos, algunos solo lo prevén para muy pocos
delitos, siendo que inclusive muchos Estados aplican este tipo de leyes de forma

retrospectiva respecto a personas que ya han sido condenadas.

La regulacion varia entre los Estados, algunos prevén la conservacion de
las muestras mientras que otros destruyen la muestra, algunos prevén inclusive
penas para el imputado que no colabore con el suministro de muestras, y algunos

Estados hasta cobran el examen de ADN al imputado.

Sin embargo en lo operativo la mayoria de los Estados se han integrado al
Sistema de indices Combinados de ADN (CODIS: Combined DNA Idex Sistem)

coordinado por el FBI.

Canada

En el caso de Canada fue en junio del 2000 entro en vigor la ley que abrio
la posibilidad de crear una base de datos de ADN. El banco de datos se divide en
dos archivos uno destinado a las evidencias encontradas en el lugar de un delito o
en la victima y otro archivo destinado a personas que han sido condenadas,
previendo la posibilidad de incorporar en este ultimo archivo muestras de personas
que fueron condenadas con anterioridad de la entrada en vigor de la ley, previa

resoluciéon de un tribunal.
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Al igual que en el caso de Estados Unidos, Canada ha adoptado las

consideraciones técnicas del CODIS.

Puerto Rico

Desde 1998 Puerto Rico regula la creacion y funcionamiento de un banco
de datos y de muestras de ADN con la finalidad de proveer de informacion en los
procedimientos criminales, y siguiendo los lineamientos del CODIS. Sin embargo
en el caso de Puerto Rico solo se puede obligar a brindar una muestra para este
fin a personas que hayan sido convictas por ciertos delitos establecidos

taxativamente en la ley.

Panama

Panama fue el sétimo pais a nivel mundial en legislar sobre esta materia,
sin embargo se hizo de una forma poco clara, pues en la ley se tratan temas muy
variados incluyendo filiacion. Lo que ha frenado la implementacion real de un

banco de identificacién criminal de ADN.

Pert:

En el caso de Peru se presentd un proyecto de ley para la creacion de una

base de datos de ADN pero hasta la fecha no se ha logrado su aprobacion.
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1. Regulacion de las Bases de Datos de ADN en Costa Rica

En nuestro pais aln no existe ninguna legislaciéon que venga a brindar las
pautas sobre el tema, sin embargo la existencia de este tipo de bases es una
realidad evidente, siendo que es inevitable que se cree normas que regulen uso.
Sobre el tema se ha indicado que “(...) se puede pensar que paises que no han
legislado al respecto y que han desarrollado o utilizan este tipo de bases, podrian
estar incurriendo en casos de delitos contra la dignidad de la persona, la

confidencialidad, la intimidad, la privacidad, la presuncién de inocencia, etc.” *’

En nuestro pais funcionan varias bases de datos de ADN, como lo es el que
funciona en el Laboratorio de Ciencias Forenses del Organismo de Investigacion
Judicial, Centro de Investigacion en Biologia Celular y Molecular de la Universidad
de Costa Rica (CIBCM), Instituto Nacional de Investigaciones en Salud de la

Universidad de Costa Rica (INISA) y el Programa de Tamizaje Neonatal.

Todos estos Bancos de Datos operan sin marco normativo alguno en
nuestro pais, siendo que para su funcionamiento Unicamente deben cumplir con.
las normas ISO 9001 para lograr su acreditacion y certificacion de funcionamiento

, pero estas normas se refieren Unicamente al funcionamiento y control de calidad.

3’ Meléndez Bolafios E. (2006). Interpretacion y valoracién de la prueba de ADN forense. San José, Costa
Rica: Lara Segura y asociados.
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CAPITULO SEGUNDO:

BASES DE DATOS DE ADN A LA LUZ DEL DERECHO A LA

AUTODETERMINACION INFORMATIVA.

1. El derecho a la autodeterminacién informativa en la legislacién

costarricense y su incidencia en las Bases de Datos de ADN

La implementacion de Bases de Datos de ADN genera una serie de
discusiones muy serias en cuanto a los derechos del imputado, una de ellas es el
derecho del imputado a no declarar, sobre este tema parece no existir mayor
problema en nuestra legislacion toda vez que las intervenciones corporales estan
previstas en el articulo 88 del Cddigo Procesal Penal el cual establece: “... El
imputado como objeto de prueba. Se podra ordenar la investigacion corporal del
imputado para constatar circunstancias importantes para descubrir la verdad. Con
esta finalidad y por orden del tribunal, seran admisibles intervenciones corporales,
las cuales se efectuaran segun las reglas del saber médico, aun sin el
consentimiento del imputado, siempre que esas medidas no afecten su salud o su
integridad fisica, ni se contrapongan seriamente a sus creencias. Tomas de
muestras de sangre y piel, corte de ufias o cabellos, tomas de fotografias y huellas
dactilares, grabacion de la voz, constatacion de tatuajes y deformaciones,

alteraciones o defectos, palpaciones corporales y, en general, las que no
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provoguen ningun perjuicio para la salud o integridad fisica, segun la experiencia
comun, ni degraden a la persona, podran ser ordenadas directamente por el
Ministerio Publico, durante el procedimiento preparatorio, siempre que las realice
un perito y no las considere riesgosas. En caso contrario, se requerird la
autorizacién del tribunal, que resolvera previa consulta a un perito si es necesario.
Estas reglas también son aplicables a otras personas, cuando sea absolutamente

indispensable para descubrir la verdad...”.

Entonces queda claro que la toma de muestra es procedente siempre y
cuando la salud, la integridad y la dignidad humana del imputado no se pongan en
peligro o se vean afectadas. Esto es lo que hace la diferencia entre el imputado
como objeto de prueba y como sujeto de prueba, pues como objeto de prueba
siempre mantiene una posicion pasiva, en la que no requiere colaboracion alguna
por parte de él, y por lo tanto no contribuye ni se le obliga a producir o generar
prueba para el proceso, a diferencia de cuando actia como sujeto de prueba,
pues su posicion cambia, ya que en este caso actla y participa activamente en la

produccion, generacion u obtencién de la prueba.

Es claro que la prueba que serd admisible legalmente es aquella que
deriva del imputado como objeto de prueba en la medida en que como
mencionamos anteriormente, el imputado no participa activamente en su
obtencion y que no afecte su salud, integridad o dignidad humana, y la Unica forma

de que se admita la prueba que deriva como sujeto de prueba, cuando la
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obtencion de la misma se produzca de manera voluntaria, esto es cuando el
encartado ademas de haber sido informado de manera adecuada sobre los
alcances de su participacion y de contar para ello con asistencia legal, exprese de

manera libre y voluntaria su consentimiento para hacerlo. *

Al respecto la Sala Tercera ha manifestado que no es necesaria la
presencia del defensor del imputado a la hora de una extraccion de sangre para la
realizacion de una prueba de marcadores genéticos pues " esta Sala ha reiterado
que por la naturaleza misma de dicha diligencia - en la que no se requeria
participacion activa o cooperacion del acusado - él se convierte en objeto de
prueba, estando obligado a soportar la extraccion de sangre. Por lo tanto,
resultaba irrelevante si al momento de efectuarse esa diligencia, no se habia
apersonado el profesional que lo representaria, pues el resultado final obtenido,

con o sin la presencia del defensor, hubiera sido el mismo.*

Sin embargo lo que si resulta sumamente preocupante no se ha establecido el uso
que podria darsele a esas muestras, pues una vez que han sido extraidas,
analizadas y su resultado ha sido aportado al caso respectivo no se ha

determinado que uso o que destino tendra esa muestra.

% Rodriguez Miranda Op Cit pag 26 v ss.

39 Resolucion 01158 de la Sala Tercera De Ta Corte Suprema De Justicia. De las ocho horas veinte
minutos del diecisiete de noviembre de dos mil seis.
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En este sentido Rosaura Chinchilla y Rosaura Garcia lanzan las siguientes

interrogantes:

“La tecnologia asociada al uso del ADN plantea nuevos retos, para los que esa
posicién de la Sala resulta insuficiente como seria ¢,se vulnera ese precepto si las
muestras son crioconservadas indefinidamente, manipuladas a través de la
ingenieria genética, etc. Ignorando la persona que ocurrird con ellas mas alla de
su muerte?, ¢hay un envilecimiento del ser humano si de las muestras se extrae
ADN para remitirlo a bancos genéticos que vendan este material en el mundo?,
¢degrada a la persona el hecho de que puedan efectuarse reproducciones de si
mismos idénticas (clones) a partir de las tomas obtenidas para un determinado
proceso penal?, ¢afecta este derecho fundamental el que se conozcan
circunstancias genéticas personales como enfermedades o predisposiciones y le
sean o no reveladas al interesado?, ¢ se vulnera el precepto si cualquiera puede
tener acceso al resultado de ese andlisis incluyendo compafiias de seguros, de

empleos, etc.?” *°

Tal y como apuntan las autoras, cada dia y con los avances agigantados en
la materia, se descubren nuevos usos y nuevas interrogantes en cuanto al tema,

siendo que a falta de un marco legal que venga a dar una respuesta.

%9 Chinchilla Calderén R. y Garcia Aguilar R. (2002). ADN y Genética Forense: los nuevos desafios para los
derechos fundamentales. Citado por Ramiraz Solano A. y Bola;os Arias A. Tesis de Grado.

45



No existe ninguna razdén para que se conserven datos o muestras de
personas que una vez finalizado el proceso resultaron absueltas 0 muestras de n
victimas u ofendidos en el proceso, pero es que aun en el caso que una persona
sea encontrada culpable debe existir alguna regulacion que indique cuanto tiempo

y en gue circunstancias debe conservarse su muestra o su informacion genética.

El derecho a la intimidad se encuentra plasmado en el articulo 24 de la

Constitucion Politica, el cual expone en lo conducente:

“Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las

comunicaciones...)”

También en el articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos establece:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra o0 a su reputacion. Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”

Toda persona tiene derecho a que se le respete su vida privada y a que su

informacion personal no sea divulgada. Este derecho ha sido desarrollado por via

jurisprudencial indicando lo siguiente:
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“... la ampliacién del ambito protector del Derecho a la intimidad surge como una
respuesta al ambiente global de fluidez informativa que se vive. Ambiente que ha
puesto en entredicho las férmulas tradicionales de proteccion a los datos
personales, para dar evolucionar [sic] en atencion a la necesidad de utilizar
nuevas herramientas que permitan garantizar el derecho fundamental de los
ciudadanos a decidir quién, cuando, donde y bajo qué y cuales circunstancias
tiene contacto con sus datos. Es reconocido asi el derecho fundamental de toda
persona fisica o juridica a conocer lo que conste sobre ella, sus bienes o
derechos en cualquier registro o archivo, de toda naturaleza, incluso mecanica,
electrénica o informatizada, sea publica o privada; asi como la finalidad a que esa
informacion se destine y a que sea empleada Unicamente para dicho fin, el cual
dependera de la naturaleza del registro en cuestion. Da derecho también a que la
informacion sea rectificada, actualizada, complementada o suprimida, cuando la
misma sea incorrecta o inexacta, o esté siendo empleada para fin distinto del que
legitimamente puede cumplir. Es la llamada proteccion a la autodeterminacion
informativa de las personas, la cual rebasa su simple dmbito de intimidad. Se
concede al ciudadano el derecho a estar informado del procesamiento de los
datos y de los fines que con él se pretende alcanzar, junto con el derecho de
acceso, correccion o eliminacién en caso el que se le cause un perjuicio ilegitimo.
VI.- El derecho de autodeterminacién informativa tiene como base los siguientes
principios: el de transparencia sobre el tipo, dimension o fines del procesamiento
de los datos guardados; el de correspondencia entre los fines y el uso del
almacenamiento y empleo de la informacion; el de exactitud, veracidad, actualidad

y plena identificacion de los datos guardados; de prohibicion del procesamiento de

47



datos relativos a la esfera intima del ciudadano (raza, creencias religiosas,
afinidad politica, preferencias sexuales, entre otras) por parte de entidades no
expresamente autorizadas para ello; y de todos modos, el uso que la informacién
se haga debe acorde con lo que con ella se persigue; la destruccion de datos
personales una vez que haya sido cumplidos el fin para el que fueron recopilados;

entre otros (...)” **

Es asi como el derecho a la autodeterminacion informativa se refiere al
derecho que cada persona tiene de conocer del procesamiento de los datos y de
los fines que con él se pretende alcanzar, ademas del derecho de acceso,

correccion o eliminacion en caso el que se le cause un perjuicio ilegitimo.

La autodeterminacion informativa es una expresion del derecho a la
privacidad y del control del Estado sobre sus ciudadanos, por lo que a pesar de

que su desarrollo es muy reciente, no puede considerarse un derecho “nuevo”.

En este sentido se ha indicado:

“ Este derecho fundamental no es ningun nuevo derecho, sino que es la expresién
de antiguos derechos como el derecho a la privacidad y al control del Estado, y a
controlar que éste no limite los derechos de los ciudadanos de una manera
insoportable, derechos que en alguna medida se han venido "contaminando" y

reduciendo frente al avance constante y manifiesto de las tecnologias de la

*1 \Voto 2008-004485 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

48



informacion y de la comunicacion. Se trata de un derecho a saber y también un
derecho a la transparencia del procesamiento de datos, el cual a su vez es una

parte fundamental del concepto moderno de democracia.”*

El derecho a la autodeterminacion informativa es un derecho plenamente
reconocido, sin embargo con los avances cientificos y tecnolégicos se hace
necesario delimitar los alcances y limitaciones que el respeto de este derecho
conlleva. La Sala Constitucional en de forma reiterada ha avalado la existencia de
bases de datos publicas y privadas en que se almacena informacion de distinta
indole sobre las personas, pero ha dejado claro que los operadores deberan
cumplir con una serie de requisitos y velar por la protecciéon de los derechos
fundamentales de los interesados, especialmente en lo que se refiere a su

derecho a la intimidad y el derecho a la autodeterminacién informativa.

Es claro que al no existir legislacion acerca de las bases de datos de ADN,
normativamente no se ha delimitado el tratamiento que se le da a la informacion
ahi contenida. Este vacio solo puede ser llenado por via jurisprudencial. La Sala
Constitucional se ha pronunciado sobre el tratamiento y vigencia de la informacion
contenida por la base de datos del Organismo de Investigacién Judicial, siendo
que de forma analoga los razonamientos utilizados por la Sala en esta ocasién

pueden utilizarse al tratamiento de una base de datos de ADN.

Este derecho se puede exigir por medio de un Habeas Data, el cual protege

el derecho que asiste a toda persona de tener libre acceso a las bases de datos

42 Chirino, Alfredo. Las tecnologias de la informacion y el proceso penal. Revista de Ciencias Penales #14.
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de instituciones, publicas o privadas, para revisar, actualizar, destruir, modificar,
cualquier informacion que considere incorrecta o perjudicial para su integridad

moral o personal.

La Sala Constitucional, se refirid en cuanto a las bases de datos que

contienen informacion de las personas, indicando:

"...Como se dijo en la sentencia de esta Sala niumero 2002-00754 y en mucha de
su jurisprudencia posterior (cfr. sentencias , 2002-08996, 2003-03489, 2003-
03749, etc.), la calidad es un principio esencial del tratamiento de datos
personales, lo cual implica que el operador de la base tendra que almacenar
Gnicamente informacion veraz, exacta, precisa y actual; el uso que se dé a los
datos debe ser consecuente con el fin legitimo con que fueron recolectados, a
partir del consentimiento informado de los afectados. Por su parte, la actualidad de
los datos no significa llanamente que deben referirse a eventos actuales. Es claro
que informacion relativa a determinados estados situacionales Unicamente es
actual si se refiere a condiciones persistentes al momento de su uso. No es actual
un dato como el estado civil si éste no corresponde con su situacion presente, ain
cuando el dato histérico pueda revestir alguna importancia. En cambio, existen
informaciones que a pesar de verdaderas, exactas y empleadas legitimamente,
pueden de alguna forma resultar lesivas para el individuo. De éstas, las que
produzcan consecuencias directas de acciones u omisiones ilegitimas de la
persona, deben estar sujetas a un limite temporal, al cabo del cual deberan ser
eliminadas de los registros o imposibilitado su uso. De lo contrario, las faltas

(civiles, penales, administrativas, etc.) de una persona podrian generar
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consecuencias de caracter perpetuo, lo que es contrario a la letra y el espiritu del
articulo 40 de la Constitucion Politica. En materia de condenas e investigaciones
penales, esta Sala ha reconocido en una sélida linea jurisprudencial, que las
anotaciones hechas como parte de la investigacién policial, asi como las
sentencias penales, pueden ser preservadas durante un plazo finito, basado en los
diez afios de la prescripcion ordinaria civil. (Cfr. sentencias nimeros 01490-90,
0476-91, 02680-94, 05802-99, etc.) Es claro que si incluso las consecuencias de
orden penal (con la gravedad de las conductas que las propician) esta sujeta a un
limite temporal , con mas razén lo deben estar las consecuencias de un

incumplimiento contractual de caracter meramente patrimonial...”?

Propiamente, en cuanto a los registros judiciales, la Sala Constitucional en
la sentencia 5802-99 indico que cuando una persona ha sido detenida por error y
con base en esa detencién haya sido resefiada y registrada tiene derecho a que
se elimine la resefia y su registro en el archivo. En dicha sentencia se indic6 en lo

conducente:

“V.- El derecho a la intimidad y los registros judiciales. El derecho a la intimidad no
se constituye en una potestad del sujeto de determinar la existencia o no de
registros con informaciones de caracter personal ni la posibilidad de que con base
en el derecho a la autodeterminacion informativa éste pueda decidir qué aspectos
deben o no ser registrados. La complejidad de las relaciones sociales y la
necesidad de cumplimiento de las funciones del Estado exigen que se cuente con

informacion indispensable para el cumplimiento de esos fines. En el campo del

*% \/oto 2005-08894 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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control y combate de la criminalidad el Estado debe contar con los medios que le
permitan realizar las investigaciones necesarias para individualizar a los
responsables de las conductas delictivas y para alcanzar fines en la ejecucion de

las penas.”**

Es asi como a pesar de que se establece la importancia de que existan
registros con informacién personal por parte del Organismo de Investigacion
Criminal, también la Sala ha establecido la importancia de que tal informacion se
guarde Unicamente por un tiempo, para que las consecuencia de dicho registro no
revista de un caracter perpetuo, estableciéndose este plazo en diez afios basado

en la prescripcion en materia civil.

Parece l6gico aplicar este mismo razonamiento a una base de datos de
ADN, por lo que podria considerarse que luego de diez afios la informacién ahi
contenida debe ser eliminada. Sin embargo, sobre el tema no hay aun nada
establecido. Ninguna garantia existe de que llegado el momento, y alegando la

proteccion a un bien juridico superior.

* Voto 5802-99 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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CONCLUSIONES

Como se ha indicado a lo largo de esta investigacion, la informacion
contenida en el ADN de cada persona es informacién sumamente delicada, y
reveladora. No solo puede y mediante un analisis de muestras ubicarnos en
determinados escenario y situaciones, sino que ademas tiene la capacidad de
revelar mutaciones que pueden indicar las posibilidades de presentar

determinadas enfermedades en el futuro.

No es dificil entender porque para algunos campos la informacion tener
acceso a la informacion genética de los ciudadanos resultaria sumamente
codiciado, por ejemplo en el caso de seguros, investigaciones médicas y de la

investigacion criminal.

De ahi que muchos paises hayan generado legislaciones que regulan las
bases de datos de ADN donde esta informacion es almacenada. En nuestro pais
aun no se la legislado al respecto, a pesar de que actualmente ya existen bases

de datos que almacenan este tipo de informacion.

Cuando se trata de una investigacion criminal resulta de interés del Estado
este tipo de informacién de sus ciudadanos, sin embargo ante la falta de

regulacion, y a la luz del derecho de la autodeterminacion informativa, resultaba
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necesario analizar si este tipo de bases de datos no violentan los derechos de los

investigados.

Partiendo de que la legislacion prevé la extraccion de sangre como acto
investigativo para su analisis, a pesar de la negativa de la persona investigada,
analizar la informacion de la muestra extraida resulta totalmente apegado a
derecho que se realice este tipo de analisis y se almacene la informacion

contenida en bases de datos.

Sin embargo en aras de proteger el derecho a la autodeterminacion
informativa este almacenamiento de datos debe contar con una serie de reservas,

como ocurre con la informacion obtenida durante las investigaciones criminales.

En ese sentido resulta aplicable que la informacion obtenida dentro de un
proceso donde la persona investigada es sobreseida o se logra demostrar su
inocencia sea descartada de inmediato, almacenandose uUnicamente aquella
informacion de personas que han sido condenadas en una base de datos por un
periodo determinado, pues no podria tampoco guardarse la informacién por tiempo

indefinido.

Todos los avances y nuevos conocimientos que se adquieren dia a
dia con los avances en las ciencias y las tecnologias generan en derecho nuevas
situaciones que deben regularse, siempre respetando los derechos humanos de

los ciudadanos.
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