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Por el Dr. Manuel José Garcia Mansilla'

Introduccion

En 1985, Sir Alec Jeffreys, profesor de Genética de la Uni-
versidad de Leicester, publicd junto con otros investigadores un
breve articulo que revolucionaria los métodos forenses que se apli-
caban para la investigacion y esclarecimiento de diversos delitos.
Jeffreys propuso una novedosa técnica para identificar diferentes
patrones genéticos que se encuentran en cada una de las personas
y, de esta forma, elaborar su perfil o huella genética digitalizada?.
Esta huella genética permite identificar a las personas con un gra-
do de certeza casi perfecto. Asi fue que el uso de perfiles elabora-
dos sobre la base del analisis de dcido desoxirribonucleico (ADN),
se hizo cada mas frecuente como herramienta para resolver casos
criminales. De hecho, este tipo de andlisis se ha convertido a nivel

' El presente trabajo fue elaborado, en parte, sobre la base de un informe preparado por el autor a

pedido de la Fundacién Argentina Ciudadana, para ser presentado ante la Comisién de Justicia
de la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Los errores que pueda tener este
trabajo son de mi exclusiva responsabilidad.

Ver Gill, Peter, Jeffreys, Alec J. & Werrett, David J., “Forensic Application of DNA ‘Fingerprint’”,
en Nature, Vol. 318, p. 577 (1985).
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mundial en una prueba de cardcter fundamental en cualquier pro-
ceso de investigacion penal’.

El perfil de ADN consiste en una secuencia numérica que se
obtiene del analisis de una parte del genoma humano que se cono-
ce como “ADN no-codificante™. Contrariamente a lo que sucede
con el ADN codificante, que permite obtener una cantidad impor-
tante de informacion genética acerca de la persona (Ej.: predis-
posicién a enfermedades), la parte “no codificante” no aportaria
informacion sensible sobre ésta, sino que se limitaria a permitir
su identificacion. Como veremos mas adelante, en paises como
Inglaterra, Estados Unidos o Canad4, los arrestados, procesados
y/o condenados por la comisiéon de un delito estdn obligados a
someterse a un proceso de extraccion de una muestra bioldgica
(Ej.: sangre o saliva). Esas muestras son luego analizadas para
obtener las secuencias numéricas o perfiles de ADN de estas per-

3 Cfr. Lee, Henry C. & Tirnady, Frank, Blood Evidence: How DNA is Revolutionizing the Way We
Solve Crimes, Perseus Publishing, Cambridge, 2003, p. 6.

4 La mayor parte del genoma humano estd compuesto de secuencias de ADN repetitivo sin una
funcion clara. A esa parte se la denomina “ADN no codificante”, ya que no codifica informacion
para la sintesis de proteinas. Como explica Alonso y Alonso, “es precisamente una fraccién de
este ADN no codificante la que mads interés tiene en genética forense, ya que se trata de regiones
de ADN con una gran variabilidad de tamafo entre los individuos de la poblacién. Las regio-
nes de ADN no codificante de mayor interés en genética forense son las denominadas regiones
de ADN microsatélite. Se trata de pequefias regiones ADN repetitivo en tindem (de 100-500
nucledtidos) compuestas por una secuencia (de 4-5 bases) que se repite en tdndem n veces. Es
precisamente el nimero de veces que se repite esta unidad de secuencia lo que presenta una gran
variabilidad entre los individuos de una poblacién. De aqui que a estas regiones se las denomine
«STRs» (del inglés: «Short Tandem Repeats»: «pequeiias repeticiones en tindem»). Hoy en dia,
la mayoria de los andlisis forenses de ADN se basan en el estudio simultdneo de un conjunto de
10 a 15 de estas regiones cortas distribuidas en los distintos cromosomas humanos. Un «perfil
genético» no es mas que el patron de estos fragmentos cortos de ADN ordenados por su tamafio.
Dicho patrén es facilmente convertible en un sencillo cédigo numérico muy facil de almacenar,
manejar y comparar, ofreciendo un alto poder de discriminacién genética tanto en la identifi-
cacién de vestigios bioldgicos de interés en la investigacion criminal como en la investigacion
biolégica de la paternidad” (Alonso Alonso, Antonio, “Conceptos Bésicos de ADN Forense”,
en Nuevas Técnicas de Investigacion del Delito. Intervenciones Corporales y ADN, Centro de
Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, p. 1863. Para ampliar el punto, ver
Farfan Espuny, Marfa José, “Introduccion a la Tecnologia del ADN Aplicada en el Laboratorio
Forense”, en Avances y Aplicacion de las Técnicas del ADN en la Biologia Forense, Centro de
Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, p. 3934 y sgtes.).
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sonas. Estos perfiles individuales, a su vez, se cargan y almacenan
temporariamente en bases de datos de alcance nacional, que son
administradas por distintos entes de Gobierno. Del mismo modo,
se almacenan perfiles de ADN que se obtienen del andlisis forense
de evidencias recogidas en distintas escenas del crimen (Ej.: teji-
dos, sangre, pelos, etc.). La posterior comparacién entre el perfil
de ADN que se obtiene del andlisis de estas evidencias y los per-
files individuales ya cargados en esas bases de datos puede arrojar
una coincidencia (match). En ese caso, el presunto autor del delito
queda identificado.

Una revision del tratamiento que se da en el derecho com-
prado a esta materia nos muestra la existencia de un complejo y
detallado cuerpo normativo y jurisprudencial. La cuestion, ade-
mds, es objeto de intensos debates académicos y politicos en di-
versas partes del mundo. Especialmente debatida se encuentra la
necesidad o no de incrementar el uso de informacién genética por
parte de los diversos gobiernos, asi como la de definir con preci-
sion el alcance de la proteccion del derecho a la privacidad de ese
tipo de informacion para el caso de las personas que no hayan sido
condenadas por la comision de un delito.

En nuestro pais, el tema ha comenzado a ser objeto de di-
versas iniciativas legislativas a nivel provincial®. En el dmbito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se ha llegado a proponer
la creacién de un registro de ADN de alcance universal, en el que
aun los recién nacidos estarian obligados a someterse al proceso
de obtencion de perfiles de ADN, los que serian posteriormente al-
macenados en esa base de datos®. No puede menos que aplaudirse

5 Esel caso de la provincia de Cérdoba (Ley 9.217). En Entre Rios (Ley 9.460) y Corrientes (Ley

5.756) se han creado registros de huellas genéticas con fines de identificacién de recién nacidos. En
el ambito nacional, la cuestion se limita a la existencia de un Banco Nacional de Datos Genéticos
destinado exclusivamente al esclarecimiento de delitos de lesa humanidad (ver Ley 26.548).

Ver “Tomarian muestras de ADN a todos los recién nacidos”, en La Nacion, 30 de marzo de 2010,
en el que se hace referencia a un proyecto de ley para la creacion de un registro de huellas genéticas
digitalizadas en el &mbito de la Ciudad de Buenos Aires elaborado por diputados del PRO.
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este tipo de iniciativas que promueven el uso de modernas herra-
mientas, potencialmente indispensables en el dmbito de la inves-
tigacion criminal. Sin embargo, teniendo en cuenta la relevancia
del tema y los complejos problemas constitucionales que suscitan
tanto la existencia de este tipo de bases de datos, como el uso de
la informacion genética en el dmbito penal, corresponde analizar
cuidadosamente la cuestion. Para ello, resulta de fundamental im-
portancia demostrar la existencia del derecho a la privacidad o
intimidad de la informacién genética y delimitar su alcance con
precision, ya que a nivel doctrinario, existen discrepancias y mul-
tiples definiciones con relacion a este derecho’.

El aprovechamiento de nuevas herramientas cientificas que
permitan prevenir y combatir el delito es, ciertamente, un objetivo
legitimo para cualquier Gobierno. Sin embargo, no es menos cier-
to que en un sistema constitucional respetuoso de los derechos in-
herentes al ser humano, toda iniciativa gubernamental relacionada
con el genoma tendria que tener como limite preciso y necesario
el respeto a la integridad corporal de las personas, asi como la
proteccién de la informacion sensible que contiene el ADN y que
confiere caracteristicas unicas al derecho a la intimidad o privaci-
dad de la informacidn genética.

En el presente trabajo, intentaremos sefialar algunos linea-
mientos basicos que deben tomarse en cuenta, tanto a nivel legis-
lativo como jurisprudencial, en relacién con este tipo de iniciati-
vas en nuestro pafs. Hemos divido este trabajo en tres partes. En
la primera, haremos un repaso de la experiencia de diversos paises
que han regulado la existencia de bases de datos de ADN. En la
segunda parte, analizaremos algunas discusiones que ha disparado
el uso de esas bases de datos en Europa y Estados Unidos. En la
tercera y ultima parte, intentaremos demostrar que el derecho a la
privacidad de la informacion genética es uno de los derechos no

7 Cfr. Badeni, Gregorio, “Derecho a la salud y el uso autélogo de las células madre”, en Separata
de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas,2009,p. 9.
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enumerados a los que se refiere el articulo 33 de la Constitucién
Nacional y que merece debida proteccion. Asimismo, en esa parte
daremos una definicion precisa acerca de su alcance. Finalmente,
daremos nuestras conclusiones y propondremos los recaudos que
deberian observarse para un adecuado tratamiento de esta cuestién
en nuestro pafs.

1. La legislacion comparada

Como sefialamos en la Introduccién, el analisis forense de
ADN produjo un cambio profundo a nivel mundial en la forma en
que se examina la validez cientifica de diversas pruebas y eviden-
cias en el sistema judicial, en especial cuando esta técnica empezd
a combinarse con el uso de las bases de datos®. De ahi que varios
paises del denominado Primer Mundo apliquen regularmente distin-
tos procedimientos de obtencion de muestras bioldgicas y perfiles
de ADN para la resolucion de casos criminales, los que luego son
almacenados en bancos de datos de diversa indole y alcance. Esta
realidad global se traduce en que ningtin Gobierno que haya legisla-
do sobre el tema revirtié luego su postura inicial, ni limit6 el alcance
de las pruebas y evidencias a ser alcanzadas por esa regulacion, sino
todo lo contrario: la regla mundial con cada nueva ley que se dicta es
la expansion del contenido de las bases de datos de ADN®.

8 Al respecto, ver Asplen, Christopher H. & Lane, Smith A., “The Non-Forensic Use of Biological
Samples Taken for Forensic Purposes: An International Perspective”, en American Society of

Law, Medicine & Ethics (2006), en http://www.aslme.org/dna_04/spec_reports/asplen_non
forensic.pdf (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

° Cfr. Asplen & Lane, “The Non-Forensic Use...”, p. 3. La frase completa en idioma original
es la siguiente: “This is a global dynamic. A testament to the crime solving power of DNA
technology is the fact that no government, having established a forensic DNA Database, has ever
reversed course and reduced the scope of inclusion for that database. Expansion of criteria for
database inclusion has been the only direction taken by jurisdictions in amending or updating
their forensic DNA laws” (ob. cit., p. 3).
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La cuestién plantea miradas diversas. Por un lado, la que
sostiene la necesidad de la utilizacién de métodos cientificos mo-
dernos para combatir adecuadamente el delito. Por el otro, la que
se enfoca en la necesidad de establecer, de forma precisa, qué li-
mites tiene que tener la interferencia gubernamental en la esfera
privada de todo ciudadano, asi como qué tipo de justificaciones y
principios deben guiar el accionar gubernamental en esta materia.

Al respecto, resulta necesario hacer un breve repaso de lo
que ocurre en otros paises en los que ya se ha legislado sobre
esta cuestion. No puede negarse la utilidad intrinseca que tiene el
derecho comparado, cuando se lo utiliza correctamente. Por ello,
resulta necesario efectuar ciertas precisiones acerca de la expe-
riencia de algunos paises que ya han regulado cuestiones similares
a las que se propone adoptar en la Argentina. A tal fin, nos limita-
remos a hacer un repaso de las leyes mds importantes dictadas por
el Reino Unido, Nueva Zelanda, Estados Unidos, Holanda, Es-
pana y Canada, sin perjuicio de aclarar que existen muchos otros
ejemplos que pueden ser consultados!®.

a. Reino Unido

En 1988, la prueba de ADN fue usada por primera vez en
Inglaterra para resolver un resonado caso policial''. A partir de
entonces, el Reino Unido ha sido uno de los pioneros en la utili-
zacion de este método de identificacion forense en el dmbito ju-
dicial, en especial en el marco de investigaciones criminales. El
Parlamento britdnico ha dictado un complejo cuerpo normativo

107 A1 respecto, ver Guillén Vazquez, Margarita, “Bases de Datos de ADN con Fines de Investigacion
Penal. Especial Referencia al Derecho Comparado”, en Nuevas Técnicas de Investigacion del
Delito. Intervenciones Corporales y ADN, Centro de Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2004, p. 1990; Hindmarsh, Richard & Prainsack, Barbara (editores), Genetic Suspects:
Global Governance of Forensic DNA Profiling and Databasing, Cambridge University Press,
Nueva York, 2010, pp. 153 y sgtes.; etc.

' Nos referimos al caso que derivé en la condena de Colin Pitchfork.
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que regula la extraccion y andlisis de ADN y ha creado una de las
bases nacionales de datos de ADN mas extensas del mundo.

La Police and Criminal Evidence Act (PACEA) regula, en-
tre muchas otras cuestiones, la obtencién de huellas digitales y
muestras de ADN por parte de la policia britanica'?. La PACEA
permite la obtencidn de huellas digitales y muestras de ADN de
cualquier persona que fuera arrestada por la policia britdnica. En
su actual redaccion, el articulo 64 de la PACEA establece que las
muestras y perfiles de ADN pueden ser retenidos sin limite de
tiempo, aun cuando las personas arrestadas no hayan sido poste-
riormente acusadas o condenadas por la comision de un delito.
La politica seguida por la policia britdnica es la de mantener esa
informacion, incluida la huella genética digitalizada, hasta que
la persona alcance los 100 afios o hasta la fecha de su falleci-
miento.

En 1995 se establecio en el Reino Unido la primera base na-
cional de datos de ADN (la National DNA Database o “NDNAD”).
Si bien no hubo una norma especial que dispusiera la creacién de
la NDNAD, lo cierto es que, producto de su aceptacion general,
se ha ido expandiendo de forma sistemdtica a través de diversas
leyes que modificaron la PACEA'"S. Entre otras, se destacan: (i)
la Criminal Justice and Public Order Act de 1994, que regula los
casos en los que corresponde la extraccion de muestras bioldgicas
para la elaboracion de perfiles de ADN'; y (ii) la Criminal Justice
and Police Act de 2001, que establece la obligacion de guardar de

12 La PACEA fue dictada en 1984 y ha sufrido numerosas modificaciones. Se puede consultar el
texto actualizado en http://www.opsi.gov.uk/acts/acts1984/pdf/ukpga 19840060 en.pdf (dltima
visita, 8 de septiembre de 2010).

13 Para una historia detallada de la evolucién de la NDNAD ver Nydick, Craig, “The British
Invasion (Of Privacy): DNA Databases in the United Kingdom and United States in the Wake of
the Marper Case”, en Emory International Law Review, Vol. 23, pp. 613 a 616 (2009).

14 En algunos casos, la extraccion de muestras bioldgicas se puede efectuar por las propias
autoridades policiales, sin el consentimiento de las personas involucradas. Al respecto,
ver los articulos 54, 55 y siguientes de esta ley en http:/www.opsi.gov.uk/acts/acts1994/
ukpga 19940033 _en_7#pt4-pb1-11g54 (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

9
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forma indefinida los perfiles de ADN, aun de aquellas personas
que no hayan sido condenadas por delito alguno'.

En los dltimos afos, se ha planteado en Inglaterra la discu-
sion de si convenia o no tener una base universal de datos, similar
a la que se propone crear a través del proyecto de ley. Esta base de
datos contendria la informacion genética de todos los ciudadanos
britdnicos, asi como la de los extranjeros que visiten suelo inglés
“aunque sea por un fin de semana”'¢. Hasta la fecha, esta propues-
ta no ha sido receptada por el Parlamento britanico.

Al 31 de marzo de 2009, la NDNAD contenia en su base de
datos el perfil de ADN de 4.859.934 (cuatro millones ochocientos
cincuenta y nueve mil novecientos treinta y cuatro) personas'’.

b. Nueva Zelanda

Nueva Zelanda fue uno de los primeros paises del mundo
en haber legislado respecto de la creacion de una base nacional
de datos de ADN. Esta base de datos consiste, en realidad, en la
combinacion de otras dos: la National DNA Database (NDD), que
contiene perfiles de ADN elaborados sobre la base de muestras
bioldgicas de individuos, y la Crime Sample Database, que con-
tiene perfiles de ADN obtenidos luego del anélisis de evidencias
recuperadas en las diversas escenas del crimen'®. Esta base de da-
tos es administrada por una sociedad de responsabilidad limitada,
The Institute of Environmental Science and Research, en represen-
tacion de la policia neozelandesa.

15 Ver http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2001 /ukpga 20010016_en_1 (iiltima visita, 8 de septiembre
de 2010).

16N ydick, “The British Invasion...”, p. 640.
17 National DNA Database, Annual Report (2007-2009), p. 5. Este es el tltimo reporte publicado.

'8 Ver The Institute of Environmental Science and Research, “A Brief History of Forensic DNA

(1990-2010)”, en http://www.esr.cri.nz/SiteCollectionDocuments/ESR/PDF/ForensicScience/
Forensic20yearsDNA .pdf (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

10
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La NDD fue creada en 1995 por medio de la Criminal Inves-
tigations (Blood Samples) Act, que ademds regula la extraccion de
muestras bioldgicas para andlisis de ADN". Esta ley fue modifi-
cada en 2003 por la Criminal Investigations (Bodily Samples) Act,
que ampli6 el tipo de muestras bioldgicas que se pueden tomar a
fin de elaborar perfiles de ADN. Actualmente, la cuestion se en-
cuentra regulada por la Criminal Investigations (Bodily Samples)
Amendment Act de 2009%. Esta ultima norma amplia la categoria
de delitos que requieren que acusados y condenados entreguen,
aun por la fuerza, muestras bioldgicas para la elaboracién de sus
perfiles de ADN.

De acuerdo a la legislacion vigente en Nueva Zelanda, todas
las muestras bioldgicas deben ser destruidas una vez obtenido el
perfil de ADN. A su vez, los perfiles de ADN pueden ser eliminados
de la NDD en caso (1) que se retiren los cargos contra la persona acu-
sada o (i1) que, habiendo sido condenada por un tribunal de justicia,
ésta sea finalmente absuelta por una instancia judicial superior.

El uso del ADN como método forense para combatir el delito
tiene gran apoyo popular en Nueva Zelanda®'. Al 30 de junio de
2009, la NDD contenia en su base de datos el perfil de ADN de
97.585 (noventa y siete mil quinientos ochenta y cinco) personas®.

c. Estados Unidos

En 1989, el estado de Virginia establecio la primera base
de datos de ADN en los Estados Unidos. Diez afios después, los

19 Para una detallada explicacién de la evolucién legislativa en Nueva Zelanda ver Veth, Johanna
S. & Midgley, Gerald, “Finding the Balance: forensic DNA profiling in New Zealand”, en
Hindmarsh & Prainsack (editores), Genetic Suspects..., pp. 291 y sgtes.

20 Ver http://www.legislation.govt.nz/act/public/2009/0046/latest/whole .html#dlm 1829219 (tdltima
visita, 8 de septiembre de 2010).

21 Cfr. Veth & Midgley, “Finding the Balance...”, p. 307.

2 Annual Report 2009. Institute of Environmental Science and Research, p. 32. El de 2009 es el
tltimo reporte publicado.
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cuarenta y nueve estados restantes habian dictado legislacion para
autorizar la conformacién de bases de datos de ADN, generalmen-
te para condenados por determinados delitos (especialmente, cri-
menes violentos o sexuales). En lineas generales, la legislacion de
los distintos estados norteamericanos obliga a las personas con-
denadas a que se les extraiga sangre o saliva luego de dictada la
sentencia respectiva, o al momento de abandonar la carcel por ha-
ber cumplido el plazo de condena. Actualmente, diversos estados
estdn modificando su legislacion para (i) ampliar el tipo de delitos
que requiere la obtencién de un perfil de ADN y (ii) incluir a las
personas arrestadas dentro del grupo de personas obligadas a en-
tregar su informacion genética®.

En 1998 se pone en marcha el Combined DNA Index System
(CODIS) a cargo del Federal Bureau of Investigation (FBI). El
CODIS integra el National DNA Index System (NDIS), que es la
base nacional de datos compuesta por perfiles elaborados sobre la
base de muestras bioldgicas obtenidas en escenas de crimen (Ej.:
sangre, pelos, etc.) y de aquellos perfiles de ADN de personas con-
denadas. Previamente, la DNA Identification Act de 1994 otorgd
formalmente autoridad al FBI para administrar esa base de datos,
en la que actualmente todos los estados norteamericanos colabo-
ran e intercambian informacién con el Gobierno federal.

El uso de medios cientificos como el andlisis de ADN para
la resolucion de casos criminales tiene gran aceptacion en Estados
Unidos. Tal como se explica en la Seccion 11 de la DNA Analysis
Backlog Elimination Act dictada en el afio 2000, los andlisis de
ADN se han convertido en la técnica forense mds confiable a la
hora de resolver casos criminales en los que se encuentra material

23 Nydick, “The British Invasion...”, p. 635. Para fines de 2009, eran 21 los estados los que habian
dictado leyes autorizando la extraccién de muestras bioldgicas y elaboracion de perfiles de ADN
de personas arrestadas por la comision de ciertos delitos: Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas,
California, Colorado, Florida, Kansas, Louisiana, Maryland, Michigan, Minnesota, Missouri, New
Mexico, North Dakota, South Carolina, South Dakota, Tennessee, Texas, Vermont y Virginia.

12
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biolégico en la escena del crimen: debido a su precision cientifica,
en muchos casos, el analisis de ADN resulta determinante en el
ambito judicial norteamericano para establecer la culpabilidad o la
inocencia de la persona acusada de haber cometido un delito*.

En los Estados Unidos ocurre algo similar a lo que ocurrié
en Gran Bretaiia en cuanto a la expansion de sus bases de datos. Al
igual que la legislacion estadual, la legislacion federal estadouni-
dense fue ampliando el universo de personas a las que se les debe
extraer una muestra biolégica para elaborar un perfil de ADN. La
DNA Fingerprint Act de 2005 permite la recoleccidén de muestras
de ADN de personas arrestadas por un delito de carécter federal,
asi como por cualquier extranjero detenido por autoridad federal
competente. Esta ley entr6 en vigencia el 9 de enero de 2009.

La DNA Fingerprint Act establece que en caso (i) que una
condena quede sin efecto por orden de autoridad judicial compe-
tente o (i1) que la persona acusada sea finalmente sobreseida, se
puede solicitar la eliminacion del NDIS de los perfiles de ADN
previamente obtenidos®. Sin embargo, se afirma que “poca duda
puede haber de que, al igual que en el Reino Unido, el propdsito
ultimo de la Ley es incrementar el nimero de perfiles en el NDIS y
hacer que la obtencién de muestras y perfiles de ADN se convierta
en algo mucho mds comuin?®,

24 public Law 106-546, 19 de diciembre de 2000, 114 Stat. 2735.

25 La Secci6n 1002 de la DNA Fingerprint Act de 2005 dispone lo siguiente: “The Director of the
Federal Bureau of Investigation shall promptly expunge from the index described in subsection
(a) the DNA analysis of a person included in the index (i) on the basis of conviction for a
qualifying Federal offense or a qualifying District of Columbia offense [...], if the Director
receives, for each conviction of the person of a qualifying offense, a certified copy of a final
court order establishing that such conviction has been overturned; or (ii) on the basis of an arrest
under the authority of the United States, if the Attorney General receives, for each charge against
the person on the basis of which the analysis was or could have been included in the index, a
certified copy of a final court order establishing that such charge has been dismissed or has
resulted in an acquittal or that no charge was filed within the applicable time period” (ver 119
Stat. 2960, pp. 3084 y 3085).

26 Nydick, “The British Invasion...”, p. 638.

13
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EI NDIS es la base de datos de ADN mas extensa del mundo.
A julio de 2010, contaba con 8.649.605 (ocho millones seiscientos
cuarenta y nueve mil seiscientos cinco) perfiles de personas acu-
sadas y/o condenadas por haber cometido un delito?’.

d. Holanda

Holanda también fue uno de los primeros paises en legis-
lar activamente sobre esta cuestion. En 1994 se dict6 la Forensic
DNA Typing Law, que permitia la extraccion de muestras biologi-
cas de sospechosos de haber cometido delitos graves (Ej.: aque-
llos cuyas penas superaran los 8 afios de prision). Sin embargo,
toda vez que el articulo 11 de la Constitucion holandesa establece
que toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su cuer-
po, esa misma ley estableci6 diversas garantias para asegurar que
solamente se pudiera extraer muestras biolégicas de ADN cuando
esta prueba fuera indispensable para resolver el caso, incluyendo
el requerimiento, previo y reiterado, para que la persona coopere
voluntariamente con la extraccion.

En 2001, se dict6 la Forensic DNA Typing in Criminal Pro-
ceedings Amendment, que modifico sustancialmente la legislacion
existente y amplio el tipo de delitos que requerian la extraccion
de ADN. La legislacion holandesa se complementa con la DNA
Testing (Convicted Persons) Act (la “DNA Testing Act”), que en-
tr6 en vigencia el 1 de febrero de 2005. Segun esta nueva ley, las
personas condenadas por ciertos delitos también estan obligadas a
entregar muestras de ADN a las autoridades competentes®.

El articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Penal Holandés
establece cudles son los delitos que estan alcanzadas por la DNA

2T Cfr. http://www.fbi.gov/hg/lab/codis/clickmap.htm (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

28 Para ampliar el punto, ver Toom, Victor, “DNA Fingerprinting and the Right to Inviolability of
the Body and Bodily Integrity in the Netherlands: Convincing Evidence and Proliferating Body
Parts”, en Journal of Genomics, Society & Policy, Vol. 2, Nro. 3, p. 64 y sgtes. (2006).
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Testing Act: todos aquellos que prevean la detencion del acusado
antes del juicio. Esto es, todos aquellos delitos cuya pena maxima
establecida por ley alcance al menos los 4 afios de prision, asi
como aquellos delitos de menor pena previamente determinados
(Ej.: el abuso fisico no agravado). Todas las personas condenadas
por estos delitos, sin importar a cudntos afios de prision hayan
sido condenados, estan obligadas a entregar una muestra biologi-
ca para andlisis de ADN. A tal fin, la DNA Testing Act establece
como unico método aplicable la extraccién de saliva.

La DNA Testing Act establece que las muestras de ADN
y los perfiles correspondientes deben ser guardados (i) hasta un
maximo de 30 afios en el caso de determinados delitos graves (Ej.:
aquellos que prevean una pena minima de 6 afios de prision) y (ii)
hasta 20 afios para el resto de los delitos. Solamente pueden ser
destruidas las muestras y removidos los perfiles cuando las conde-
nas sean dejadas sin efecto por una instancia judicial superior.

El andlisis de las muestras bioldgicas y la elaboracién de los
perfiles de ADN son llevados a cabo por el Netherlands Forensic
Institute, que administra la base nacional de datos de ADN. A junio
de 2010, segtn la informaciéon que pudimos recabar, esta base de
datos contaba con mas de 100.000 (cien mil) perfiles de ADN%.

e. Espana

Espana fue uno de los paises europeos que mas tardo en le-
gislar sobre la materia. En octubre de 2007, el Parlamento espa-
fol dictd la Ley Organica Nro. 10/2007 (la “Ley Organica”), que
regula la base de datos policial sobre identificadores obtenidos
a partir del ADN. El principal objetivo de la Ley Organica es

2 Cfr. http://www.dutchnews.nl/news/archives/2010/06/dna_database_has_100000_names.php (il-
tima visita, 8 de septiembre de 2010).

30 Ley Organica 10/07, Boletin Oficial del Estado, martes 9 de octubre de 2007, Nro. 242, p.
40969.
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(i) determinar los sujetos que pueden ser investigados mediante
intervencion corporal; (ii) establecer un listado de delitos a los
que resulte aplicable el examen de ADN; y (iii) consolidar un sis-
tema que permita unificar las distintas bases de datos policiales
existentes en ese momento’'.

Con respecto a la integracion de las distintas bases de datos
existentes, la Ley Orgdnica establece en su articulo 1ro. lo siguien-
te: “se crea la base de datos policial de identificadores obtenidos
a partir del ADN, que integrara los ficheros de esta naturaleza de
titularidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tan-
to para la investigacion y averiguacion de delitos, como para los
procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de averi-

guacion de personas desaparecidas™?,

A su vez, el articulo 3 de la Ley Orgénica establece la obli-
gacidn de inscribir en la base de datos de ADN la informacién que
a continuacion se detalla: (i) “los datos identificativos extraidos
a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de una
investigacion criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir
del andlisis de las muestras bioldgicas del sospechoso, detenido o
imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que
afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual,
la integridad de las personas, el patrimonio, siempre que fuesen
realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacion en
las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada
[...]7; y (ii) “los patrones identificativos obtenidos en los procedi-
mientos de identificacion de restos cadavéricos o de averiguacion
de personas desaparecidas’™®.

3! Tanto la Policia Nacional como la Guardia Civil administraban sendas bases de datos o “ficheros”
(Cfr. Guillén Vazquez, “Bases de Datos de ADN...”, p. 2009 y sgtes.).

32 Ley Orgéanica 10/07, Boletin Oficial..., p. 40970.

3 [dem.La Ley Orgénica aclara expresamente que la inscripcion en la base de datos de los perfiles
de ADN no precisa del consentimiento del afectado.
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Los perfiles de ADN se pueden conservar en la base de da-
tos (1) hasta el plazo de prescripcion del delito; (i1) hasta el plazo
fijado para la “cancelacion de antecedentes penales, si se hubiese
dictado sentencia condenatoria firme, o absolutoria por la concu-
rrencia de causas eximentes por falta de imputabilidad o culpa-
bilidad, salvo resolucion judicial en contrario”. La Ley Orgénica
dispone, ademas, que debe removerse todo perfil de ADN cuando
queden firmes las sentencias que disponen el sobreseimiento o la
sentencia absolutoria respecto de un sospechoso*.

Cabe destacar que Espaiia es parte del Tratado de Priim jun-
to con Alemania, Austria, Bélgica, Francia y los Paises Bajos. Por
medio de este tratado, los paises mencionados acordaron cooperar
en la lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y
la inmigracion ilegal. Este tratado permite a los estados parte com-
partir la informacién incluida en las respectivas bases de datos de
ADN®.

f. Canada

La creacion del National DNA Data Bank de Canada
(NDDB) fue autorizada por la DNA Identification Act de 1998°°.
El NDDB se establecio el 30 de junio de 2000 y se compone de
dos indices: (i) el Convicted Offenders Index (COIl) y (ii) el Crime
Scene Index (CSI)*7. E1 COI se integra con los perfiles de ADN de
personas condenadas por determinados delitos. A su vez, el CSI se

34 Ley Orgdnica 10/07, articulo 9, Boletin Oficial...,p.40971.

3 Al respecto, ver Gémez Sanchez, Yolanda, “Los datos genéticos en el Tratado de Priim”, Revista
de Derecho Constitucional Europeo, Nro. 7, Enero-Junio de 2007, p. 137.

36 Cada cinco afios, algunas comisiones del Parlamento canadiense revisan el funcionamiento de
esta ley para ver si necesita algtn tipo de actualizacion. La tltima revision fue realizada en junio

de 2009 y puede consultarse en http://dsp-psd.pwgsc.gc.ca/collection_2009/parl/XC76-402-1-
1-01E.pdf (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

37 E1 NDDB es operado por la Royal Canadian Mounted Police. Para ampliar informacién acerca
del NDDB ver su pagina web: http://www.nddb-bndg.org.
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compone de perfiles de ADN elaborados sobre la base de muestras
obtenidas en diversas escenas del crimen?®.

La obtencién de muestras bioldgicas y la elaboracién de per-
files de ADN requieren orden judicial previa, conforme se especi-
fica en la DNA Identification Act y en el Codigo Penal canadien-
se*. Actualmente, la legislacion canadiense obliga a los jueces a
requerir la extraccion de una muestra bioldgica y la elaboracion
del perfil de ADN correspondiente solamente para el caso de los
delitos mas graves, entre los que se incluye el homicidio, el se-
cuestro y el asalto sexual con un arma. Para el resto de los delitos,
la elaboracion de un perfil de ADN queda a criterio del Poder Ju-
dicial®.

La DNA Identification Act establece que las muestras biol6-
gicas y los perfiles de ADN de un condenado se deben conservar
hasta el cumplimiento del plazo de condena y/o hasta la fecha en
que la sentencia condenatoria sea revocada en una instancia judi-
cial superior. Vencido el plazo, los perfiles deben ser removidos
del COI y las muestras deben ser destruidas. Cada semana se eli-
mina un promedio de 10 a 20 perfiles de ADN y se destruyen otras
tantas muestras bioldgicas almacenadas en el CSI*'.

3 Al respecto, ver The National DNA Data Bank of Canada, Annual Report (2008-2009), Ontario,
2009, pp.5y 6.

)| Caodigo Penal canadiense permite la extraccion de una muestra biolégica a una persona
acusada de cometer un delito con el fin de compararla con las evidencias que se hubieren
obtenido en la escena del crimen. Esta extraccion requiere autorizacién judicial previa bajo
estrictas condiciones. Si el ADN del acusado no coincide, la muestra, los andlisis y los informes
correspondientes deben ser inmediatamente destruidos. Para ampliar el punto ver Penney, Steven
& Maryniuk, Jonathan, “Forensic DNA Identification and Canadian Criminal Law”, en Hosei
Riron Journal of Law & Politics, Vol. 41, Nro. 1, p. 94 (2008).

40 g1 Cddigo Penal canadiense es el que establece la lista delitos que requieren eventualmente

la obtencién de un perfil de ADN de un condenado, incluyendo delitos contra las personas y
contra la propiedad. La lista completa puede consultarse en http://www.nddb-bndg.org/forms/
Designated%200ffences_e.pdf (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

41 The National DNA Data Bank of Canada, Annual Report..., p. 7. Los perfiles de ADN y las

muestras bioldgicas solo pueden ser utilizados para los fines especificamente previstos en la
DNA Identification Act. Todo otro uso queda prohibido y estd penado por ley.
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El COI contaba, al 31 de marzo de 2009, con 158.493 (cien-
to cincuenta y ocho mil cuatrocientos noventa y tres) perfiles de
personas condenadas por haber cometido un delito y el CSI con
48.268 (cuarenta y ocho mil doscientos sesenta y ocho) perfiles
obtenidos en escenas del crimen*?.

2. Criticas, conflictos y planteos

La legislacion resefiada en el punto anterior, asi como el al-
cance que tienen actualmente algunas de las bases de datos de
ADN existentes, no esta libre de criticas y cuestionamientos en
varios paises. Por el contrario, han sido criticadas y cuestionadas
desde dngulos muy diversos, tanto por organizaciones no guber-
namentales como por la comunidad académica y cientifica*. En
una reciente declaracion ante el Parlamento Britanico, el propio
inventor del perfil de ADN, Sir Alec Jeffreys, criticé duramente
la inclusién de personas inocentes en este tipo de bases de datos.
Jeffreys afirmd, entre otras cosas, que existia la posibilidad (remo-
ta) de que se dieran casos de falsas coincidencias entre perfiles de
ADN y muestras bioldgicas obtenidas en escenas del crimen*.

En algunas ocasiones, estos cuestionamientos derivaron en
importantes decisiones judiciales. Siguiendo con el caso britdnico,
por ejemplo, la postura del Gobierno motivé una denuncia ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que fue tratada en el caso
“S. & Marper v. United Kingdom”, de fecha 4 de diciembre de

42 Cfr. The National DNA Data Bank of Canada, Annual Report...,p. 8.

43 Ver, por ejemplo, Wallace, Helen, “The UK National DNA Database. Balancing crime detection,
human rights and privacy”, en European Molecular Biology Organization Reports,Vol.7,p. 26
y sgtes. (2006).

4 Verhttp://www2 le.ac.uk/ebulletin/news/2010-2019/2010/02/nparticle 2010-02-08.7635024432
(dltima visita, 8 de septiembre de 2010).
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2008*. El Tribunal Europeo intervino con motivo de una denuncia
conjunta presentada en 2004. El fundamento de la denuncia era la
negativa del Gobierno britanico a destruir las huellas dactilares,
muestras bioldgicas y perfiles de ADN de dos individuos, uno me-
nor y otro mayor de edad, que habian sido acusados de cometer
delitos menores y que, posteriormente, fueron absueltos de culpa
y cargo*.

El Tribunal Europeo sostuvo en un fallo undnime que la le-
gislacion britdnica que autoriza la extraccion y conservacion de
muestras de ADN, asi como la conservacion de los perfiles gené-
ticos que se elaboren sobre la base de esas muestras, es despro-
porcionadamente amplia. El Tribunal entendié que la legislacion
britdnica violaba el derecho a la intimidad que protege el articulo
8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Ademas, sos-
tuvo que la naturaleza amplia e indiscriminada de los poderes del
Gobierno no es aceptable en una sociedad democrética, ya que no
establece un balance adecuado entre el interés publico y los inte-
reses privados en pugna.

La Corte de Estrasburgo hizo hincapié en que las muestras
bioldgicas contienen gran cantidad de informacién sensible acer-
ca de las personas, incluyendo informacién sobre su salud. En
opinién del tribunal, la retencidén per se de muestras bioldgicas
debe entenderse como una interferencia en el derecho de la pri-
vacidad de las personas. Adicionalmente, la Corte sostuvo que, a
diferencia de las huellas dactilares, los perfiles de ADN tienen la
capacidad de identificar relaciones genéticas entre las personas y

* Ver “S. & Marper v. United Kingdom”, Grand Chamber, Applications Nos. 30562/04 and
30566/04, en European Human Rights Report, vol. 48, p. 1169 (2009). El texto completo del
fallo puede consultarse en http:/cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&

action=html&highlight=marper%20%7C%?20dna%?20%7C%20profile&sessionid=57071718&
skin=hudoc-en (tltima visita, 8 de septiembre de 2010).

46 para un andlisis pormenorizado del caso ver Peterson, Anna, “S. v. United Kingdom: The
European Court of Human Rights Overturns the United Kingdom’s Procedure for the Indefinite
Retention of Unconvicted Persons’ Personal Data”, en Tulane Journal of International and
Comparative Law, Vol. 18, p. 557 (2010).
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que esta sola circunstancia era motivo suficiente para concluir que
la conservacion de los perfiles de ADN también interferia con el
derecho a la privacidad de las personas. Y, no menos importante,
que los perfiles de ADN permiten inferir el origen étnico de una
persona, lo que torna mds sensible la informacién y, por ende, més
susceptible de afectar el derecho a la privacidad.

En el fallo “S. & Marper” se reconoce que combuatir el delito
es un fin legitimo que el Gobierno perseguia con su politica legis-
lativa. Sin embargo, el tribunal plantea que el punto a decidir es
otro: si la conservacion de muestras bioldgicas y perfiles de ADN
de personas acusadas de haber cometido un delito y que, final-
mente, no son condenadas es 0 no necesario en una sociedad de-
mocrética. La Corte de Estrasburgo tuvo en cuenta que solamen-
te Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte permiten la conservacion
indefinida de muestras y perfiles de ADN y que, por el contrario,
el resto de los estados miembros de la Unién Europea prevén en
su legislacion la necesidad de destruir las muestras bioldgicas y
remover los perfiles de ADN de sus bases de datos una vez que
la persona es absuelta o que no es formalmente enjuiciada (sea en
forma inmediata o después de un plazo determinado).

El Tribunal concluyé que el Reino Unido no habia ponde-
rado adecuadamente el balance que debe existir entre el fin legi-
timo perseguido y el derecho a la intimidad y la privacidad de las
personas y que, por ende, violaba el articulo 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos. Esta decision plantea que estos
derechos se ven notoriamente debilitados cuando el uso de méto-
dos cientificos en el proceso criminal se permite a toda costa, sin
medir cuidadosamente los beneficios de ese uso contra el impacto
que tienen en importantes intereses de la vida privada.

La decision dictada en el caso “S. & Marper” obligé al Rei-
no Unido a revisar su legislacion y su politica de conservacion de
muestras bioldgicas y perfiles de ADN. A tal fin, el Constitution
Committee de la Cdmara de los Lores emitié un reporte en febrero
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de 2009, en el que recomendaba al Gobierno britanico cumplir, de
forma répida y completa, con todas las recomendaciones efectua-
das por la Corte de Estrasburgo*’. Tal como plantea el Comité en
cuestion, la recoleccion de datos personales por parte de autorida-
des estatales es uno de los aspectos que puede llegar a alterar la
naturaleza de la ciudadania en el Siglo XXI, en especial en lo que
respecta a la relacion entre el individuo y el estado*®. No puede
menos que compartirse en su totalidad una de las conclusiones del
reporte en cuestion, en cuanto expresa que tanto el respeto a la pri-
vacidad, como la necesaria limitacidon que deben tener los poderes
ejecutivo y legislativo en el uso de facultades relacionadas con la
vigilancia y recoleccion de datos, son condiciones necesarias para
el ejercicio de la libertad e independencia de las personas®.

Como consecuencia de lo expuesto, el Parlamento britanico
modificé nuevamente la PACEA a través de la sancion de la Crime
and Security Act™, que recibi6 el asentimiento real el 8 de abril de
2010°". Si bien es cierto que se reducen notoriamente los plazos de
conservacion de muestras biologicas y perfiles de ADN, el alcance
e impacto de esta nueva norma atn distan de ser claros.

En el caso de Estados Unidos, la expansion de las bases de
datos a nivel estadual y federal para incluir perfiles de ADN de

47 Ver House of Lords Constitution Committee, “Surveillance: Citizens and the State. Volume I:
Report”, en HL Paper18-1, 6 de febrero de 2009.

* House of Lords Constitution Committee, “Surveillance...”, parrafo 6, p. 6.

49 House of Lords Constitution Committee, “Surveillance...”, parrafo 452, p. 103 (“We regard
privacy and the application of executive and legislative restraint to the use of surveillance and
data collection powers as necessary conditions for the exercise of individual freedom and liberty.
Privacy and executive and legislative restraint should be taken into account at all times by the
executive, government agencies, and public bodies”).

30 Ver http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2010/pdf/ukpga_20100017_en.pdf (dltima visita, 8 de sep-

tiembre de 2010).
5

Tratandose de una monarquia constitucional, para que un proyecto se convierta en ley debe ser
aprobado previamente por la Cdmara de los Comunes y la Camara de los Lores y luego recibir
el asentimiento real (ver House of Lords Briefing, Bills and How They Become Law: The Stages
of Legislation and Types of Bills, House of Lords, Londres, 2009, p. 6).
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personas arrestadas es objeto de un debate candente, que estd lejos
de haberse cerrado. A modo de ejemplo, obsérvese la decision re-
ciente en el caso “United States v. Mitchell”?, en el que la Corte
Federal de Distrito de Pensilvania declaré inconstitucional la DNA
Fingerprint Act en cuanto al requerimiento de que un arrestado
tenga la obligacion de someterse a la extraccion de sangre o saliva
para que esa muestra bioldgica sea posteriormente usada para ela-
borar un perfil de ADN. Para el tribunal, este requerimiento viola
la Cuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos que
reconoce el derecho a la inviolabilidad de las personas, sus domi-
cilios, papeles y efectos personales, dejdndolas a salvo de “pesqui-
sas y aprehensiones arbitrarias™.

La Corte Federal de Distrito de Pensilvania entendi6 que la
extraccion de sangre o saliva, asi como la elaboracién de un per-
fil genético, constituyen “pesquisas” (searches) contra las que las
personas estdn protegidas por la Cuarta Enmienda de la Constitu-
cioén de los Estados Unidos. En consecuencia, correspondia aplicar
un test de razonabilidad respecto de esta nueva ley. La conclusién
del tribunal fue contundente: las personas que no han sido con-
denadas por la comisién de un delito tienen una alta expectativa
de privacidad, auin respecto de su cédigo genético. El tribunal re-
chazé especificamente la comparacion entre una huella dactilar y
un perfil de ADN. Al hacerlo afirmé que esta comparacion cons-
tituye una “simplificacién exagerada que ignora la informacién
compleja, comprehensiva e inherentemente privada que contiene
una muestra de ADN"*.

52 “United States of America v. Ruben Mitchell”, United States District Court, W.D. Pennsylvania,
681 F.Supp.2d. 597, 6 de noviembre de 2009.

33 El texto de la Cuarta Enmienda de la Constitucién norteamericana es el siguiente: “The right
of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable
cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and
the persons or things to be seized”.

% 681 F.Supp.2d. 597, p. 608.
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El tribunal federal entendié que el propésito del Gobierno
de identificar a Mitchell era legitimo, pero que se podia satisfacer
con una fotografia y una huella dactilar, sin que hubiera una ne-
cesidad imperiosa de extraer una muestra bioldgica y elaborar un
perfil de ADN al solo efecto de identificar una persona. En cuanto
al proposito de usar el ADN como elemento de investigacion para
el esclarecimiento de un crimen, el tribunal federal entendié que
también era un propdsito legitimo, pero que debia seguir una se-
cuencia ordenada: luego de condenada una persona podia ser con-
siderada constitucional®; antes no. Sin embargo, el tribunal afirmé
que no encontraba razones de peso para interferir indebidamente
en la legitima expectativa de privacidad de una persona y extender
la posibilidad de hacer pesquisas (searches) a personas que hasta
no ser condenadas se presumian inocentes, aun cuando hubieran
sido arrestadas y estuvieran aguardando un juicio®®.

Finalmente, aun cuando la DNA Fingerprint Act establece la
posibilidad de eliminar los perfiles de ADN una vez que una per-
sona resulta absuelta de culpa y cargo, el tribunal federal entendi6
que ninguna proteccion contenida en una ley respecto a la mues-
tra bioldgica o al perfil de ADN obtenido podian deshacer la in-
constitucionalidad de una pesquisa para obtener esa informacion.
La cuestion a considerar es que el procedimiento en si violaba la
Constitucién de los Estados Unidos™.

Los cuestionamientos no se agotan en la casuistica judicial.
Desde la 6ptica cientifica, se ha planteado que no sélo existe la

35 Asilo consideran la mayoria de los tribunales federales norteamericanos, salvo la Corte Suprema
que atin no ha dictado sentencia en un caso relacionado con extraccion compulsiva de ADN de
un condenado con fines de investigacién criminal (Cfr. Henning, Anna C., “Compulsory DNA
Collection: A Fourth Amendment Analysis”, en Congressional Research Service, 16 de febrero
de 2010, p. 10).

681 F.Supp.2d. 597, pp. 609 y 610. Al tribunal le parecié relevante el hecho de que las personas
no pueden esconder o cambiar su informacion genética y que, por ende, no habia necesidad de
obtener un perfil de ADN con premura (“An individual is obviously unable to conceal or change
the comprehensive information contained in his or her DNA, therefore there is no need for an
expeditious search made in order to prevent the concealment of past criminality”).

57 681 F.Supp.2d. 597, p. 610.

5
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posibilidad de elaborar muestras bioldgicas sintéticas o artificiales
(Ej.: sangre y saliva), sino que se las puede hacer coincidir con
un perfil de ADN existente en una base de datos (siempre que se
conozca de antemano la secuencia numérica de ese perfil). Todo
ello, sin necesidad de extraer una muestra bioldgica de la persona
a la que corresponde el perfil en cuestion y sin necesidad de contar
con grandes conocimientos: apenas se requieren nociones basicas
de biologia molecular, un sencillo equipo de laboratorio, una com-
putadora y acceso a Internet. Del mismo modo, se puede elaborar
ADN sintético con un perfil que no se encuentre registrado. Una
de las evidentes implicancias de este planteo es la posibilidad de
“plantar” evidencia de ADN en una escena del crimen®.

Para ser valido, el uso de muestras o rastros de ADN como
pruebas a ser consideradas en el dmbito judicial debe partir de una
premisa particular: se debe asumir que el ADN es genuino, es de-
cir, que se origind en material bioldgico natural. Sin embargo, un
grupo de cientificos ha demostrado que se puede desarrollar ADN
sintético in vitro, con el perfil genético que se desee obtener®. Se
afirma que con los procedimientos forenses estdndar que hoy se
aplican para el andlisis de muestras bioldgicas para la obtencién
del perfil de ADN correspondiente, no se puede distinguir si el ori-
gen de la muestra es artificial. Por ende, el perfil que surja no pue-
de distinguirse de un perfil de ADN genuino. La solucion a este
grave cuestionamiento seria adoptar un proceso de autenticacién
que seria sencillo de implementar (Ej.: andlisis de metilacion)®.
Sin embargo, hasta donde hemos podido averiguar, ese tipo de
procesos no se aplica regularmente en pais alguno.

3 Ver Pollack, Andrew, “DNA Evidence Can Be Fabricated, Scientists Show”, en The New York
Times, 18 de agosto de 2009, http://www.nytimes.com/2009/08/18/science/18dna.html (dltima
visita, 8 de septiembre de 2010).

3 Ver Frumkin, Dan, Wasserstrom, Adam, Davidson, Ariane & Grafit, Arnon, “Authentication
of forensic DNA samples”, en Forensic Science International: Genetics, Vol. 4, Nro. 2, p. 95
(2010).

0 Cfr, Frumkin, Wasserstrom, Davidson & Grafit, “Authentication...”, pp. 102 y 103.
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3. El derecho a la privacidad o intimidad genética

A'la luz de lo expuesto en el punto anterior, queda claro que
en el ambito europeo y norteamericano resulta indispensable que
el legislador haga un balance adecuado entre el derecho a la priva-
cidad e intimidad de las personas y el interés estatal en perseguir
el delito y establecer la identidad de las mismas. Para aplicar este
saludable criterio en nuestro pafs, tendriamos que demostrar pre-
viamente que el derecho a la privacidad o intimidad de la informa-
cion genética estd protegido en nuestro sistema constitucional, ya
que no estd expresamente contemplado en la primera parte de la
Constitucion Nacional, ni en tratado alguno de derechos humanos
con jerarquia constitucional, de conformidad con lo previsto en su
articulo 75, inciso 22.

(Cudl es, entonces, el fundamento de este derecho en el 4m-
bito constitucional argentino? Entendemos que se encuentra reco-
nocido y amparado por el articulo 33 de nuestra Constitucion, que
dispone expresamente:

“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucidn, no serdn entendidos como negacion de otros dere-
chos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de
la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

Sin embargo, aunque excede largamente el alcance de este
trabajo, esta afirmacion merece una precision adicional, ya que el
articulo 33 de la Constitucion Nacional no protege todos y cada
uno de los derechos no enumerados que podrian imaginarse. Por el
contrario, a pesar de la amplitud del lenguaje utilizado por el cons-
tituyente (lo que suele llevar a confusion acerca de su alcance), el
articulo 33 de nuestra Constitucion se limita a proteger solamente
los llamados “derechos naturales” de las personas.

Al respecto, permitasenos una importante digresion: la no-
cién o idea de los derechos naturales ha generado diversos deba-
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tes y controversias en el mundo académico, especialmente en el
ambito de la filosofia politica, la historia y la filosofia del derecho.
La literatura al respecto es tan voluminosa que resulta imposible
abarcarla en un solo articulo. Sin embargo, vale la pena sefalar
algunas de las posturas mds conocidas que se asumen en torno a
esos debates. Veamos algunos ejemplos.

Hay autores que sostienen que los derechos naturales no
existen: serian apenas un invento, “lenguaje terrorista”, mera “es-
tupidez retdrica, estupidez sobre zancos™'. Para otros, los dere-
chos naturales tienen tal alcance que tornan ilegitima e indefendi-
ble cualquier nocion de Estado®. Hay autores que sostienen que
se tratan solamente de valores morales que no pueden probarse
cientificamente; por ende, no puede haber certeza acerca de los
mismos®. Otros, en un plano menos controversial, han concluido
que existen algunos derechos naturales, aunque difieren acerca de
cudles son®.

Especialmente debatida se encuentra la cuestion acerca del
origen histérico de los derechos naturales. Para autores como Mi-
chel Villey, por ejemplo, el concepto de derechos naturales habria
implicado una ruptura radical con el mundo antiguo, que siguiendo
a Aristételes, sélo habria aceptado la nocién de derecho (dikaion,
en griego y ius, en latin) en sentido objetivo, es decir, como un

ol Bentham, Jeremy, “Anarchical Fallacies; Being an Examination of the Declaration of Rights
Issued During the French Revolution”, en The Works of Jeremy Bentham, Tomo II, Simpkin,
Marshall & Co., Edimburgo, 1843, pp. 500 y 501. Para Bentham, los tnicos derechos que
existen son legales, es decir que deben su existencia al gobierno.

62 Paradigmatica en este sentido es la prolifica obra de Murray Newton Rothbard. Al respecto,
entre otros, sugerimos consultar The Ethics of Liberty, New York University Press, Nueva York,
1998, especialmente los capitulos 1 a5y 22 a 29.

03 MacDonald, Margaret, “Natural Rights”, en Proceedings of the Aristotelian Society, Tomo 47,
p- 250 (1947).

* Ver, por ejemplo, Hart, Herbert L.A., “Are There Any Natural Rights?”, en The Philosophical
Review, Tomo 64, Nro. 2, p. 175 (1955); Brown, Jr., Stuart M., “Inalienable Rights”, en The
Philosophical Review, Tomo 64, Nro. 2, p. 192 (1955); Frankena, William K., “Natural and
Inalienable Rights”, en The Philosophical Review, Tomo 64, Nro. 2, p. 212 (1955).
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mandato para hacer lo justo®. Villey sostiene que la nocién de de-
rechos subjetivos es una nocion propia del mundo moderno®, que
habria surgido gracias a una supuesta revolucién en el lenguaje
ocurrida a principios del Siglo XIV. El culpable de esa revolucién
seria Guillermo de Occam, quien habria desarrollado esta idea en
el marco de la célebre polémica medieval en torno al ideal de po-
breza de la orden franciscana®. Segun Villey, en el curso de esta
polémica, Occam modifico el uso del vocablo ius el que, a partir
de entonces, habria perdido su cardcter esencialmente objetivo,
para adquirir un novedoso y radical caricter subjetivo e indivi-
dual, reflejo de la filosofia nominalista profesada por Occam®.

Leo Strauss sugiere una idea similar a la de Villey, aunque
ubica el cambio lingiiistico 300 afios después, junto con el naci-
miento de la economia de mercado y el individualismo moderno.
Para Strauss, entre los siglos XVII y XVIII se produce un quiebre
en la tradicion del derecho natural, a partir del cual deja de poner-
se el énfasis del lado de los deberes naturales de los hombres para
pasar, en cambio, a enfocarse en sus derechos naturales. El cul-
pable de esa ruptura seria Thomas Hobbes, el “imprudente, daii-

%5 Villey desarrolla su critica en una larga serie de trabajos y libros, incluyendo, entre otros, “La
genese du droit subjectif chez Guillaume d’ Occam”, en Archives de Philosophie du Droit, Tomo
9,p. 97 (1964).

% En un sentido similar, recuérdese que Marx sostenfa que la nocién de derecho subjetivo era una
forma lingiifstica propia de la sociedad capitalista, mero fruto del egoismo burgués (Marx, Karl,
“On the Jewish Question”, en The Portable Karl Marx, Penguin Books, Nueva York, 1983, p.
105 y sgtes).

6

N

El origen de la polémica en cuestion se remonta al afio 1321, cuando el Papa Juan XXII comienza
a cuestionar teoldgica y juridicamente el alcance de la bula Exiit qui seminat, que defendia a la
pobreza como parte de la fe cristina y regulaba el estilo de vida de los frailes franciscanos. Para
un andlisis general de las distintas posturas sostenidas en el curso de esta polémica, ver Mikinen,
Virpi, Property Rights in the Late Medieval Discussion on Franciscan Poverty, Recherches de
Théologie et Philosophie Médiévales, Bibliotheca, Vol. 3, Peeters, Leuven, 2001, pp. 143 a
173.

%8 Otros autores afirman que, en realidad, lo que Occam hizo fue dar justificacion filoséfica a ciertos

derechos positivos preexistentes, cuyo origen seria consecuencia de actos de autolimitacion de
reyes y seflores feudales que aceptaban liberar a sus siervos de ciertas obligaciones (ver Rommen,
Heinrich A., “The Genealogy of Natural Rights”, en Thought, Tomo 29, p. 403 [1954]).
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no e iconoclasta extremista”. Para Strauss, la nocion de derechos
naturales seria una creacion moderna, consecuencia del deseo de
auto-preservacion alrededor de la cual se centra la teorfa del autor
del “Leviatan”™®.

Las posturas de Strauss y Villey —que atin hoy concitan nu-
merosos apoyos—, asi como la de otros autores que sostienen teo-
rias similares™, han sido rebatidas de forma convincente tanto por
Charles Reid, como por Brian Tierney, una de las maximas autori-
dades en derecho medieval en los Estados Unidos. Ambos autores
sostienen que la nocion de derechos naturales es mds antigua y su
origen es menos radical de lo que se suele sugerir. En diversos tra-
bajos demostraron que la revolucion en el lenguaje que dio origen
a la idea de los derechos naturales se dio a mediados del Siglo XII,
en los trabajos de los decretistas Rufino y Huguccio de Pisa, cerca
de 1160 y 1190, respectivamente’'.

Estas no son las tunicas discusiones que genera la cuestion.
La relacién que existe entre los derechos naturales y el Derecho
Natural, también suscita diversas posturas. Algunos sugieren, por
ejemplo, que se trataria de conceptos l6gicamente incompatibles’;
otros, por el contrario, sostienen que son conceptos perfectamente

9 Strauss, Leo, Natural Right and History, Tma. reimpresion, The University of Chicago Press,
Chicago, 1971, p. 165 y sgtes. Strauss sindica a Hobbes como el fundador del liberalismo.

0 Ver, por ejemplo Tuck, Richard, Natural Rights Theories. Their Origin and Development,
Cambridge University Press, Nueva York, 2002. En este libro, publicado originalmente en 1979,
Tuck sostiene que el creador de la teoria de los derechos naturales fue Jean Gerson (op. cit., p.
25y sgtes).

7 Ver, entre otros, Reid, Jr., Charles J., “The Canonistic Contribution to the Western Rights
Tradition: An Historical Inquiry”, en Boston College Law Review, Tomo 33, p. 37 (1991);
Tierney, Brian, The Idea of Natural Rights. Studies on Natural Rights, Natural Law and Church
Law. 1150-1625, Wm. B. Eerdmans Publishing Co., Michigan, 1997, pp. 60 a 69 y pp. 175 a
203; “Historical Roots of Modern Rights: Before Locke and After”, en Ave Maria Law Review,
Tomo 3, p. 23 (2005). Para una postura contraria, ver Fortin, Ernest, “On the Presumed Medieval
Origin of Individual Rights”, en Hassing, Richard F. (editor), Final Causality in Nature and
Human Affairs, en Studies in Philosophy and the History of Philosophy, Tomo 30, The Catholic
University of America Press, Washington D.C., 1997, p. 86 y sgtes.

72 Villey, Michel, La formation de la pensée juridique moderne, 4ta. edicién, Ediciones
Montchrestien, Paris, 1975, p. 227.
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compatibles entre si’’; unos sugieren, ademas, que los derechos
naturales derivan del concepto de Derecho Natural permisivo’;
otros proponen hacer una distinciéon conceptual y normativa entre
ambos’; etc.

Cualquiera sea la postura que se asuma en torno al origen
de la idea de los derechos naturales, o a la relacion entre éstos y
el Derecho Natural, lo cierto es que se trata de un concepto clave
para entender las dos grandes revoluciones que se producen a fines
del Siglo XVIII y que dan origen al constitucionalismo. Nos refe-
rimos, naturalmente, a las revoluciones norteamericana y france-
sa, de las que surgieron sendos modelos constitucionales. La idea
de proteger los derechos naturales esta fuertemente ligada a ambas
revoluciones. Sin embargo, los medios disefiados para su efectiva
protecciéon derivaron en sistemas 0 mecanismos constitucionales
radicalmente opuestos.

Interés especial reviste el repasar la relacion entre el concep-
to de derechos naturales y la Constitucion de los Estados Unidos,
ya que nuestra constitucion abrazd decididamente el modelo de
Filadelfia’. No hay duda alguna que los revolucionarios norte-
americanos creian en la existencia de derechos inalienables, inhe-
rentes a las personas, esto es, derechos que los individuos tienen

7 Black, Virginia, “On Connecting Natural Rights with Natural Law”, en Persona y Derecho,
Tomo 22, p. 183 (1990). El articulo de Black resulta de especial interés para un andlisis de la
cuestion desde la perspectiva cldsica del derecho natural.

74 Tierney, Brian, “Natural Law and Natural Rights. Old Problems and Recent Approaches”, en
The Review of Politics, Tomo 64, Nro. 3, p. 389 (2002).

& Barnett, Randy E., “A Law Professor’s Guide to Natural Law and Natural Rights”, en Harvard
Journal of Law and Public Policy, Tomo 20, p. 655 (1997).

A pesar de los intentos de cierta corriente doctrinaria que pretende disminuir el alcance de la
influencia estadounidense en nuestra Constitucion, junto con Ricardo Ramirez Calvo hemos
demostrado que la Constitucion de Estados Unidos de 1787 fue la fuente principal de inspiracion
de nuestro sistema constitucional y que de alli hemos tomado sus elementos determinantes
(al respecto, ver Garcia Mansilla, Manuel José y Ramirez Calvo, Ricardo, Las Fuentes de
la Constitucion Nacional. Los Principios Fundamentales del Derecho Publico Argentino,
LexisNexis, Buenos Aires, 2006 y La Constitucion Nacional y la Obsesion Antinorteamericana,
Virtudes, Salta, 2008).
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en forma independiente de cualquier otro que pudiera otorgarles
el Gobierno. Esos derechos, bajo los cuales se juzga la justicia o
no de las decisiones u 6rdenes adoptadas por las autoridades gu-
bernamentales, son los que los Founding Fathers denominaban
como natural rights (derechos naturales)’”’. La consecuencia de
esta concepcidn de derechos implica el reconocimiento de un am-
bito de jurisdiccion personal o una esfera de autonomia privada e
individual en la que la persona tiene libertad de accion y eleccion,
y que debe ser respetado tanto por el Estado como por el resto de
los individuos. Esa nocién de los natural rights fue reflejada en la
Novena Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos™, y
de ahi fue tomada por nuestros constituyentes a la hora de redactar
el articulo 33 de la Constitucion Nacional™.

"7 Barnett, Randy E., Restoring the Lost Constitution. The Presumption of Liberty, Princeton
University Press, Princeton, 2005, p. 54.

A pesar de lo expuesto, para la Corte Suprema de los Estados Unidos, la Novena Enmienda es
préacticamente letra muerta (ver, por ejemplo, la opinién del Justice Scalia en el caso “Troxel v.
Granville” (530 U.S. 57, p. 91 [2000]): “‘the [Ninth Amendment’s] refusal to ‘deny or disparage’
other rights is far removed from affirming any one of them, and even further removed from
authorizing judges to identify what they might be, and to enforce the judges’ list against laws
duly enacted by the people”). Esa actitud de la Corte norteamericana ha generado un importante
debate acerca de la Novena Enmienda que merece detenida consideracion. Al respecto, entre
muchos otros, ver Cooper, Charles J., “Limited Government and Individual Liberty: The Ninth
Amendment’s Forgotten Lessons”, en Journal of Law & Politics, Vol. 4, p. 63 (1987); Barnett,
Randy E., “Reconceiving the Ninth Amendment”, en Cornell Law Review, Tomo 74, p. 1
(1988); McAffee, Thomas B., “The Original Meaning of the Ninth Amendment”, en Columbia
Law Review, Tomo 90, p. 1215 (1990); Lash, Kurt T., “The Lost Original Meaning of the Ninth
Amendment”, en Texas Law Review, Tomo 83, p. 597 (2005); Barnett, Randy E., “The Ninth
Amendment: It Means What It Says”, en Texas Law Review, Tomo 85, p. 1 (2006); Lash, Kurt
T., “A Textual-Historical Theory of the Ninth Amendment”, en Stanford Law Review, Tomo
60, p. 895 (2008), Barnett, Randy E., “Kurt Lash’s Majoritarian Difficulty: A Response to a
Textual-Historical Theory of the Ninth Amendment”, en Stanford Law Review, Tomo 60, p.
937 (2008); McConnell, Michael W., “Natural Rights and the Ninth Amendment: How Does
Lockean Theory Assist in Interpretation?”, en New York University Journal of Law & Liberty,
Vol. 5, p. 1(2010); etc.

7 Cfr. de Vedia, Agustin, Constitucion Argentina, Imprenta y Casa Editora de Coni Hermanos,

Buenos Aires, 1907, p. 145; Gonzdlez Calderén, Tomo I, p. 387, etc. En realidad, la doctrina
de los derechos naturales en nuestro pafs es tan antigua como la Revolucién de Mayo de 1810.
Se trataba, en realidad, de una corriente de ideas arraigada en todo el continente. Soto Cdrdenas
explica que “cuando se constituyeron las naciones latinoamericanas, se tuvo plena conciencia
de que los nuevos estados se preocuparian primordialmente de resguardar ciertos derechos
individuales, que se consideraron inherentes e inalienables del ser humano como tal. A este
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En el Informe de la Comision Examinadora, elaborado en
1860 en ocasion de la reforma de la Constitucion de 1853, se re-
cuerda que en la Declaracién de Independencia de 1776, las co-
lonias norteamericanas “reivindicaron los derechos del hombre,
para constituirse en sociedad; libertades y declaracién que estdn
implicitas en nuestro derecho publico y le sirven de base”. En el
Informe se explica que el articulo 33 “servia para fijar la interpre-
tacion de la Constitucién misma, por sus principios fundamenta-
les y objeto, contra los que querrian suponer que la letra autoriza
restringir una libertad, o que lo que en la Constituciéon no esta
expresamente dicho, no es constitucional, ni tiene valor legal; con
lo cual se pervierte el espiritu, se falsea el fin que consultan las
Constituciones™!.

En consonancia con lo expuesto previamente, podemos afir-
mar que, en tanto libertad de contenido negativo®?, el derecho a la
privacidad de la informacién genética es uno de los derechos natu-
rales de las personas. Por ende, se encuentra amparado en el arti-
culo 33 de la Constitucién Nacional. Si bien es cierto que el alcan-

conjunto de prerrogativas, se las llamo derechos individuales o derechos naturales. [...] Quienes
lucharon por la independencia de América creyeron honestamente que se estaban esforzando
por hacer de nuestro continente, considerado en su totalidad, una regién en donde debian reinar,
sin contrapeso, el mds absoluto respeto por los derechos naturales” (Soto Cardenas, Alejandro,
Influencia de la independencia de los Estados Unidos en la Constitucion de las Naciones
Latinoamericanas, Secretaria General, Organizacion de los Estados Americanos, Washington,
D.C., 1979, p. 111).

80 Reforma Constitucional de 1860, Textos y Documentos Fundamentales, Universidad Nacional

de la Plata, La Plata, 1961, p. 394.
8

Reforma de 1860..., p. 393. Resulta paraddjico que, en nuestra realidad diaria, sean los
funcionarios publicos los que invoquen el principio de que “todo lo que no estd prohibido,
estd permitido”. Esta presuncién de libertad que ampara a las personas, no es aplicable a los
funcionarios publicos. Por el contrario, el principio que se les debiera aplicar a éstos es el
siguiente: “todo lo que no estd expresa o implicitamente permitido, estd prohibido”. Para una
correcta interpretacion de la nocién de poderes implicitos, que suele generar graves equivocos
en la doctrina nacional, ver Ramirez Calvo, Ricardo, “Los poderes implicitos e inherentes del
presidente de los Estados Unidos de América y su influencia en el derecho piblico argentino.
Uso y abuso de la jurisprudencia estadounidense”, en El Derecho, Tomo 200, p. 469.

82 Es decir que no requiere una prestacion pecuniaria especifica por parte del Estado y/o los
particulares.
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ce del derecho a la privacidad o intimidad no presenta contornos
precisos, coincidimos con Badeni cuando explica que “mads alla de
las discrepancias y multiples definiciones que existen acerca del
derecho a la intimidad, en todas ellas se destaca la caracteristica
de otorgar a su titular la facultad de mantener en secreto ciertos
aspectos de su vida. Se trata de una libertad que tiene el indivi-
duo para preservar la invulnerabilidad de aquellos matices de su
vida que no se introducen en el marco de la convivencia social”®.
Coincidimos, una vez mds, con este prestigioso autor cuando se-
flala que “existe un acuerdo generalizado en que la libertad de
intimidad implica la posibilidad de mantener en secreto distintos
aspectos de su vida, impidiendo que el Estado o los particulares se
introduzcan en esa esfera sin su consentimiento. Brinda una idea
de refugio, de ocultamiento, de sustraccién al conocimiento de los
demas. Este derecho [...] alcanza también al ADN de los indivi-
duos y su informacién genética”®*.

El derecho a la intimidad genética puede ser definido como
el derecho a determinar las condiciones de acceso a la informacion
genética. Dicho en otras palabras, se trata de “la facultad con la
que cuenta el sujeto de derecho a fin de mantener su bioautonomia
interna libre de intromisiones, restringiendo el acceso a la infor-
macion que se desprenda de ella. Es un derecho bésico que prote-
ge y respeta la intangibilidad de su patrimonio genético, ya que el
genoma de cada individuo se diferencia de cualquier otro por su
cardcter estrictamente personal. Mediante este derecho la persona
se puede identificar y se individualiza como sujeto bioldgico y
unidad genética dentro del orden juridico”®.

Este caracter especial de la informacion genética fue reco-
nocido por la Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos

83 Badeni, “Derecho a la Salud...”, p. 9.
8 Badeni, “Derecho a la Salud...”, pp-9y 10.
85 Varsi Rospigliosi, Enrique, Derecho Genético, 4ta. edicion, Grijley, Lima, 2001, p. 231.
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Humanos aprobada por la Conferencia General de la UNESCO,
del 16 de octubre de 2003. Esta Declaracion reconoce que “los
datos genéticos humanos son singulares por su condicién de datos
sensibles, toda vez que pueden indicar predisposiciones genéri-
cas de los individuos, y que esa capacidad predictiva que presenta
cualquier tipo de datos puede ser mayor en el caso de los datos
genéticos, que no debemos de olvidar que es un determinado tipo
de datos sanitarios, y esta especial importancia que presentan los
datos genéticos, pasa porque su conocimiento puede tener con-
secuencias importantes para la familia, ya que pueden contener
informacion cuya relevancia no se conozca necesariamente en el
momento de extraer las muestras bioldgicas, y que pueden ser de
vital importancia desde el punto de vista cultural para personas o
grupos”®.

Conclusiones

El uso adecuado de herramientas cientificas modernas para
combatir el delito puede ser, sin dudas, beneficioso y constitu-
ye un proposito legitimo de gobierno. Sin embargo, corresponde
precisar las importantes limitaciones que tiene la autoridad guber-
namental a la hora de legislar y juzgar sobre esta materia: en la
Argentina, no es el Gobierno el que se autolimita frente a los in-
dividuos, concediendo graciosamente algunos derechos que pue-
den ser restringidos en cualquier momento y por el motivo que le
plazca, sino que es el individuo el que ve limitada una parte de sus
derechos para dar nacimiento al Estado y permitir asi la vida en
sociedad. Esta verdad de Perogrullo, es frecuentemente olvidada
en nuestro pafs.

8 Para acceder al texto completo de la Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos
Humanos ver: http://portal .unesco.org/es/ev.php-URL_ID=17720&URL_DO=DO_TOPIC&URL
SECTION=201 html (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).
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Sin embargo, debemos recordar que la Constitucién Nacio-
nal reconoce una serie de derechos preexistentes e inviolables. De
ahi que las facultades del Gobierno sean limitadas y estén ordena-
das a asegurar el respeto de estos derechos. En ese marco, nuestro
sistema constitucional garantiza desde sus origenes una esfera in-
dividual de autonomia privada en la que ni el Gobierno ni el resto
de los individuos puede entrar o interferir sin una debida justifica-
cion®’. Ahi anida el derecho a la privacidad o intimidad de la infor-
macion genética. En consecuencia, toda iniciativa legislativa, sea
provincial o federal®®, que se refiera a cuestiones relacionadas con
el genoma humano debe reflejar siempre un adecuado tratamiento
y proteccion de esa informacidn.

(Qué recaudos especificos deberian tomarse en cuenta en
nuestro pafs a la hora de legislar o decidir casos relacionados so-
bre esta importante cuestion? Sanchez Viamonte afirmaba que “la
autoridad no necesita garantias frente a la libertad. Dispone del
poder publico, del dinero publico y, sobre todo, de la fuerza pu-
blica. Es la libertad la que necesita estar garantizada frente a la
autoridad y, muy particularmente, frente al abuso de autoridad,
siempre presunto”®. En ese espiritu, efectuamos las siguientes re-
comendaciones:

En primer lugar, entendemos que, sin el consentimiento pre-
vio y expreso de la totalidad de la poblacién, no podria existir una
base de datos de ADN de caricter universal. Hasta donde hemos
podido averiguar, fuera del caso de Islandia®, no existe pais en el

87 No se trata de reconocer el cardcter absoluto de los derechos que componen esa esfera individual,
sino su cardcter presuntivo. Para ampliar el punto, ver Barnett, Randy E., “Is the Constitution
Libertarian?”, en Cato Supreme Court Review. 2008-2009, p. 15 y sgtes.

8 Enel presente, no emitimos opinion con relacion al espinoso debate que podria generarse acerca
de si los gobiernos locales tienen o no facultad para legislar en esta materia a la luz del reparto
de competencias previsto en la Constitucion nacional entre el gobierno federal y las provincias.

8 Sdnchez Viamonte, Carlos, El Constitucionalismo. Sus problemas, Editorial Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 173.

% En 1998, el Parlamento islandés aprob6 una ley que permitia la creacion de una base de datos
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mundo que haya establecido una base de datos de ADN de alcan-
ce universal. Solamente existen iniciativas concretas de este tenor
por parte del Gobierno de los Emiratos Arabes Unidos; y que, a
la fecha de elaboracion de este trabajo, no han sido concretadas.
Las propuestas a las que hicimos referencia en la primera parte de
este trabajo, para establecer en el Reino Unido una base de datos
universal, en la que los perfiles de ADN se conserven de forma
indefinida, han sido duramente criticadas y no han tenido un im-
pulso serio a nivel legislativo. Se ha dicho que violan el articulo
8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos y que no se
ajustan a lo dispuesto por la Corte de Estrasburgo en el caso “S. &
Marper™'. Son numerosas las voces que se alzaron en Inglaterra
en contra de esta iniciativa®?, a la que se lleg6 a calificar como una

“intromision masiva en las libertades civiles™.

En segundo lugar, entendemos que la obligaciéon de some-
terse a una extraccion de una muestra bioldgica con fines a la ela-
boracion de un perfil de ADN para su almacenamiento en una base
de datos deberia limitarse solamente al caso de personas condena-
das por haber cometido un delito. En este sentido, el principio de
inocencia debe ser respetado a rajatabla. Tal como se explicara al

centralizada, con informacion genealdgica, genética y médica individual de todos los ciudadanos
de Islandia. Ademas, el Parlamento intervino en la celebracion de un contrato exclusivo con la
compaiia biomédica DeCode Genetics, permitiéndole acceso a los registros nacionales de salud
a cambio de una tarifa anual y de medicamentos gratuitos. No se trata de una base de datos
destinada a la investigacion criminal, sino solamente a la investigacion cientifica. Para ampliar
la informacion sobre este caso ver Lemonick, Michael D., “The Iceland Experiment”, en Time,
12 de febrero de 2006, http://www.time.com/time/magazine/article/0.9171.1158968-1.00.html
(dltima visita, 8 de septiembre de 2010).

9

Nydick, “The British Invasion...”, p. 641.

2 En algunos casos, las objeciones que se plantearon eran indole meramente préictico (ver

Nuffield Council on Bioethics, The Forensic Use of Bioinformation: Ethical Issues, Cambridge
Publishers, Cambridge, 2007, ver pp. 59 a 61).

93 La cuestién tuvo amplia difusion en los medios. Entre otros, ver BBC News, “Mandatory DNA

Database Rejected”, 23 de febrero de 2008, en http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/7260164.stm
(dltima visita, 8 de septiembre de 2010).
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tratar el caso “United States v. Mitchell™*, creemos que no exis-
ten razones de peso para interferir indebidamente en la legitima
expectativa de privacidad de una persona, aun cuando hubieran
sido imputadas de haber cometido un delito. Y es que, tal como
dispone la Constitucién Nacional, hasta tanto no sean condenadas,
las personas imputadas se presumen inocentes.

En tercer lugar, no puede pasarse por alto la cuestion referi-
da a la extraccién compulsiva de una muestra bioldgica. La Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién se pronuncié al respecto en
los casos “Vazquez Ferra”™ y “Gualtieri Rugnone™®, en los que
analiz6 la constitucionalidad o no de la extraccién compulsiva de
sangre a testigos o victimas de un delito de lesa humanidad.

En “Viazquez Ferrd”, la mayoria de la Corte sostuvo que la
extraccion compulsiva de sangre de un testigo, que se negaba a
que se le realizara esa extraccion por medio del uso de la fuerza
publica, resultaba violatoria “del derecho a la intimidad asegurado
por el art. 19 de la Constitucion, a més de constituir una verdadera
aberracion la realizacion por medio de la fuerza de la extraccion a
la cual se niega™’.

En “Gualtieri”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
rechazé el argumento de que la extraccion compulsiva de sangre
violara la integridad corporal de una victima de un delito de lesa
humanidad que se negaba a someterse a un proceso de extraccion
para averiguar sus relaciones de parentesco con sus presuntos cap-
tores. La Corte afirm6 que “no es juridicamente relevante plantear
un conflicto de derechos, invocando el de la presunta victima se-

94 «United States of America v. Ruben Mitchell”, United States District Court, W.D. Pennsylvania,
681 F.Supp.2d. 597, 6 de noviembre de 2009.

9 Ver CSIN , “Vazquez Ferrd, Evelin Karina s/ incidente de apelacion”, 30 de septiembre de
2003.

9 Ver CSIJN, “Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccién de menores de 10
afios”, 11 de agosto de 2009.

97 Ver CSIN, “Viazquez Ferra”, Considerando 10 del voto de la mayoria.
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cuestrada a preservar su integridad fisica, porque es insignificante,
tanto la extraccion como la cantidad de torrente sanguineo a ex-
traer”. Sin embargo, la mayoria de la Corte sostuvo que la extrac-
ciéon compulsiva de sangre “resulta de dudosa constitucionalidad
en nuestro derecho positivo vigente” en el caso de imputados y
procesados®, y, especialmente, “cuando se trata de testigos muy
particulares, como son las presuntas victimas o sujetos pasivos”
de delitos de lesa humanidad. Ademas, consideré que la extrac-
cién compulsiva de sangre podia obviarse porque existian méto-
dos menos intrusivos®.

La Corte, ademas, reconoci6 que “la garantia protegida en el
caso de quien, siendo adulto, se niega a una extraccioén de sangre,
es la autonomia en la esfera de la individualidad personal protegi-
da por el articulo 19 de la Constituciéon Nacional. No se trata s6lo
del respeto de las acciones realizadas en privado, sino del recono-
cimiento de un d&mbito en el que cada individuo es soberano para
tomar decisiones libres sobre el estilo de vida que desea. Esa fron-
tera, construida sobre las bases historicas mas memorables de la
libertad humana, no puede ser atravesada por el Estado, juzgando
cudles son las intenciones de quien se niega a averiguar su identi-
dad en forma reiterada, siendo adulto y con total discernimiento.
No puede haber otro juez que la propia persona afectada con com-
petencia suficiente para juzgar las consecuencias que le acarrearia
el esclarecimiento de su propia identidad”'®.

Existen formas menos intrusivas e igualmente efectivas que
la extraccion compulsiva de sangre para obtener una muestra bio-
l6gica destinada a la elaboracion de un perfil o huella genética de

%8 Este fallo es anterior al dictado de la Ley 26.549 que incorpord el articulo 218 bis al Cédigo
Procesal Penal de la Nacién y que faculta a los jueces a ordenar la obtencién de una muestra
de ADN de un imputado u otra persona “cuando ello fuere necesario para su identificacion o
para la constatacion de circunstancias de importancia para la investigacion”. Hasta la fecha de
publicacion de este articulo, la Corte Suprema no se pronuncié acerca de su constitucionalidad.

9 Ver CSJ N, “Gualtieri”, Considerando 14 del voto de la mayorfa.

100 yer CSIJN, “Gualtieri”, Considerando 15 del voto de la mayoria.
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ADN (E;.: el hisopado de saliva o buccal swab. De hecho, éste
es el método que normalmente se aplica en los paises a los que
hicimos referencia en la primera parte de este trabajo). Sugerimos,
entonces, que sean esos métodos los que se apliquen para el caso
de las personas condenadas que deban someterse a este tipo de
intervencion.

En cuarto lugar, sugerimos que se actiie con prudencia en un
ambito nuevo, en el que las condiciones que se dan en los paises
que ya han legislado sobre la materia estdn lejos de ser factibles en
la Argentina, especialmente en materia presupuestaria y de aplica-
cién de estandares cientificos adecuados. En este sentido, vale la
pena recordar que, si bien es cierto que la tendencia mundial es la
de incluir cada vez més delitos en la legislacion que se dicta sobre
el tema, ello se hizo de forma gradual y después de varios afios
de aplicar esta herramienta. Por ello, entendemos prudente que se
realice una aplicacion similar. Al igual que ocurre en algunos de los
paises a los que hicimos referencia en la primera parte (Ej.: Holanda
y Canadd), sugerimos que se limite el tipo de delitos a ser incluidos
solamente a los mds graves (Ej.: delitos contra las personas).

En quinto lugar, deberia preverse la posibilidad de que se
eliminen registros que eventualmente puedan afectar el derecho
a la privacidad genética de aquellas personas que sean finalmente
absueltas en un proceso penal. En la legislacion de la mayoria de
los paises del mundo se prevé que la persona cuya condena es
revocada, o que resulta sobreseida de la imputacion de un delito,
0 que, a pesar de haber sido arrestada, ni siquiera se le imputa un
delito, puede pedir que se elimine su registro de ADN en diversos
momentos'’!.

En sexto lugar, sugerimos prohibir la practica que se conoce
como “familial searching”. En el Reino Unido y en algunos esta-

191 En algunos paises, luego de la absolucién o la falta de acusacién de una persona arrestada, estd
prevista la automatica eliminacion (ex officio) del perfil de ADN de la base de datos. Asi ocurre,
por ejemplo, en Bélgica, Hungria, Italia y Suecia.
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dos de Estados Unidos se permite esta practica que consiste en lo
siguiente: luego de hacer un anélisis de ADN sobre muestras que
se obtengan en escenas de un crimen, se hace una busqueda en
la base de datos para ver si hay algun resultado coincidente con
los perfiles almacenados, aun cuando la coincidencia sea parcial.
En este caso, si la muestra obtenida en una escena de un crimen
coincide parcialmente con un perfil de ADN, queda claro que la
persona en cuestion no es la autora del delito, pero si podria serlo
un familiar cercano. De esta forma, se comienza a investigar a
los familiares directos de la persona cuyo perfil de ADN hubiera
arrojado una coincidencia parcial, aun cuando éstos no estuvieran
incluidos previamente dentro de la base de datos. Como mecanis-
mo de investigacion es una herramienta util, pero su aplicacién ha
sido criticada por que afecta indebidamente el derecho a la priva-
cidad de las personas'®>.

Esta practica es objeto de diversos debates y no tiene un tra-
tamiento legislativo uniforme en los Estados Unidos: en algunos
estados (Ej.: California) es aceptada. En otros, en cambio, ha sido
directamente prohibida (Ej.: Maryland)'®. Se trata de una cuestion
novedosa y controversial que entendemos debe ser seguida con
atencion antes de ser receptada plenamente en la legislacion argen-
tina. En atencion a lo expuesto, sugerimos supeditar esa practica a
que exista orden expresa emanada de autoridad judicial competen-
te emitida en el curso de un proceso penal por un delito grave.

En séptimo y ultimo lugar, sugerimos aplicar los mas altos
estdndares cientificos aplicables en la materia. Si bien es cierto que

192 Entre otras cosas, porque a través de este mecanismo se pueden llegar a revelar que algunos
miembros del grupo familiar investigado no estdn genéticamente relacionados o que estdn
relacionados de una manera distinta a la que crefan. Al respecto, ver Suter, Sonia M., “All in the
Family: Privacy and DNA Familial Searching”, en Harvard Journal of Law & Technology, Vol.
23, Nro. 2, pp. 311 y sgtes. (2010).

103 ver Nakashima, Ellen, “From DNA of Family, a Tool to Make Arrests”, en The Washington

Post, 21 de abril de 2008, http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2008/04/20/
AR2008042002388 .html (dltima visita, 8 de septiembre de 2010).
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la prueba de ADN es considerada como altamente confiable, no lo
es menos que el error humano es inherente a cualquier sistema o
método cientifico. Esta realidad no puede ser ignorada'®. Para mi-
nimizar esa posibilidad de errores se desarrollan estdndares cuyo
cumplimiento permite que se mantenga cierto nivel de confiabili-
dad. Dicho en otras palabras, la prueba de ADN es confiable en la
misma medida en que lo sean el personal y los procesos involucra-

dos en la toma de muestra y su posterior analisis'®.

El cumplimiento de los recaudos que acabamos de sefialar
nos permitird utilizar validamente una herramienta moderna y qtil
para combatir y prevenir el delito, objetivo que ante la actual ola
de inseguridad resulta prioritario. Nos ayudard, ademas, a impedir
algunos de los desbordes gubernamentales a los que los argenti-
nos nos hemos ido acostumbrando en los dltimos ochenta afos.
De esta forma, podremos evitar que en el altar de la eficiencia
sea nuevamente sacrificado uno de los fines principales que enu-
mera nuestro Preambulo: “asegurar los beneficios de la libertad”.
Una correcta interpretacion de nuestro sistema constitucional nos
obliga a rescatar este objetivo del olvido en el que se encuentra
sumido y, mucho més importante, nos desafia a que encaremos la
dificil tarea de respetarlo en su sentido mds pleno.

104 Ver, por ejemplo, Liptak, Adam, “The Nation; You Think DNA Evidence Is Foolproof? Try
Again”, en The New York Times, 16 de marzo de 2003, http://www.nytimes.com/2003/03/16/

weekinreview/the-nation-you-think-dna-evidence-is-foolproof-try-again.html (dltima visita, 8
de septiembre de 2010).

10519 aplicacién y cumplimiento de este tipo de estdndares es la regla en la experiencia comparada.
A modo de ejemplo, entre los puntos tratados en la Recomendacion N° R (92) 1 del Consejo de
Ministros de Europa de 1992 sobre el uso de ADN en el marco de investigaciones criminales,
se encuentran expresas directivas en este sentido a fin de garantizar la profesionalidad del
trabajo en los laboratorios forenses, establecer y asegurar procedimientos de control de calidad,
integridad cientifica, seguridad, proteccién de datos, etc. (ver Council of Europe, The use of
analysis of deoxyribonucleic acid (DNA) within the framework of the criminal justice system.
Recommendation No. R (92) 1 and explanatory memorandum. Legal Issues, Council of Europe
Press, Estrasburgo, 1993, pp. 7 y 8).
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