EL APORTE DE LA CIENCIA AL ACERVO PROBATORIO
EN MATERIA PROCESAL PENAL A FINALES DEL MILENIO
(HUMANIZACION)

DR. JAIRO PARRA QUIJANO!
REFLEXION

A la Diosa Culete?

El conocimiento de sus leyendas y la manera como lograba
la metamorfosis de los humanos, “inoculd” en mi el amor
porla basqueda de la verdad, no importa que ella llegue a
afectarnos con brutalidad y precisién, como ocurre cuando

el camnicero descarga su hacha sobre la res, para cercenar®.

1. LA BUSQUEDA DE LA VERDAD Y EL PROCESO PENAL

Nos debemos hacer una pregunta presupuesto: zEstamos
verdaderamente interesados en buscar la verdad en el proceso penal?
Si concluimos que fundamentalmente el proceso penal es un valor ético en
si mismo, tenemos que concluir que efectivamente debemos buscar la verdad
en el proceso penal y en cualquier otro tipo de proceso.

¥ Profesor de la Universidad Externado de Colombia. Distincion “DOCENCIA EXCEPCIONAL”
otorgada por la Universidad Nacional de Colombia en cinco (5) oportunidades: 1992,1994,1995,1997
y 1998. Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Vicepresidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, (Ponencia presentada en las XX| Jornadas Internacionales
de Derecho Penal: “La Reforma al Sistema Penal Colombiano”, organizadas por la Universidad
Externado de Colombia, Santa Fe de Bogota, D.G., agosto 18, 19 y 20 de 1999).

*  Diosa de las leyendas celtas. Si el tiempo me lo permite y cuando haya logrado sedimentar
mis pensamientos, escribiré un libro completo sobre la mencionada DIOSA.
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Es necesario que hagamos unas pinceladas sobre los planteamientos
que se vienen haciendo sobre este tema: Se puede decir que existen tres
posturas tipicas®:

1.1. La de los indiferentes.

La verdad no tiene importancia dentro del proceso. Esta postura tiene
dos corrientes: a) La retorica: Hay que conseguir el consenso sobre el
problema, hay que convencer a los que contienden. Hay que seducir para
despertar adhesion. En este planteamiento el funcionario debe escoger las
pruebas que apuntan a tal fin. La totalidad de las pruebas no se valoran, ni
se resuelven las contradicciones que se presenten entre ellas, solo hay que
desplegar argumentos para convencer a las partes. b) La narrativista: Es
una aplicacion de la tendencia a transportar métodos y modelos semioticos
para resolver problemas juridicos. Este analisis asume fundamentalmente
una concepcion autoreferencial del lenguaje. El lenguaje del juez no tiene
que ver con la realidad, sino que debe rendirle culto a la coherencia. No es
diferente la reconstruccion de los hechos que hace el juez de la novelada,
solo que la primera tiene una pretension de ser verdadera.

1.2. Nose puedey no se debe encontrar la verdad en el proceso.

Tiene dos variantes y siguiendoa JUAN IGARTUA SALAVERRIA, se podria
decir:

1.2.1. Quienes consideran que es imposible tedricamente.

“Encuentra sus mentores entre gente heterogénea pero susceptible de
ser encuadrada en tres grupos. El primero estaria integrado por todos aquellos
que suscriben opciones gnoseologicas generales de curio idealista e
irracionalistas y que, por tanto, descartan que se llegue a conocer la realidad.
Conformarian el segundo grupo los que—ya en el continente de doctrinas
Jjuridicas especificas— asimilan la valoracion de las pruebas a golpes de
intuicién, a reacciones individuales o a estimaciones subjetivas. Y en
tercer lugar contariamos con los “perfeccionistas desilusionados” o sea con
extremistas del todo o nada, de manera que si la verdad absoluta no esta a
nuestro alcance quedaria excluido cualquier conocimiento racional’™. -

3 Extraigo las conclusiones de SALAVERRIA IGARTUA, Juan. Valoracién de la prueba,
motivacion y control en el proceso penal. Tirant Lo Blanch. Valencia (Espafia) 1995, pag. 18,
TARUFFO, Michelle. La prova dei faiti giuridice. Milén, 1992, pag. 3.

*  IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Ob. cit., pag. 21.
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1.2.2. Quienes sostienen la imposibilidad practica.

‘Debido a razones inmediatamente juridicas extraidas o de la
experiencia cotidiana o de los cuantiosos tdpicos acerca de /as
imperfecciones y limites del proceso. ..”.

El desencanto viene propiciado por circunstancias muy variadas: porgue
el juez no dispone ni de los instrumentos cognoscitivos ni del tiempo y libertad
para investigar del que si disponen el cientifico y el historiador; porque
intereses publicos y privados obligan a que las cuestiones judiciales se
resuelvan dentro de un plazo limitado, muchas veces insuficiente para un
cabal conocimiento de lo realmente acontecido: porque existen limitaciones
legales para el uso de los medios de prueba; porque hay normas juridicas
gue restringen los procedimientos de formacion de las pruebas.

1.2.3. Los perfeccionistas desilusionados.

“Son los extremistas de todo o nada, de manera que si la verdad
absoluta no esta a nuestro alcance quedaria excluido cualquier
conocimiento racional™.

1.3.  Se puede y se debe encontrar la verdad (nuestra posicion).

Debemos buscar la verdad en el proceso penal, no se puede defender
la tesis que se administra la justicia, cuando pronunciamos la sentencia
con sustento en unos hechos que no han ocurrido. Se deben manejar los
instrumentos probatorios, que nos permiten conocerla sin excesos y sin
dafio a la privacidad y la intimidad y otros valores importantes del ser
humano. Cuando sea necesario hacer alguna injerencia en esos derechos
se debe hacer con el sentido de la proporcionalidad. No parece adecuado
comparar el método de la ciencia, con el método del proceso judicial, porque
esa comparacién es desacertada, la ciencia pura debe buscar y descubrir
todo, el proceso no tiene esa mision, sino reconstruir un hecho para poder
juzgar. La “pequefa historia del proceso” nos indicara qué es lo que hay
que buscar. Si se logra capturar para el proceso los hechos principales a
través de los medios probatorios, podremos dictar. una sentencia con base
en la certeza objetiva®.

® IGARTUA SALAVERRIA, TARUFFO. Ob. cit., pag. 21.

¥ No voy a repetir lo que he escrito en otra oportunidad. Véase mj trabajo: EL SISTEMA
FILOSOFICO PROBATORIO DEL ACTUAL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO,
publicado en el libro de las Memorias del XIX Congreso Colombiano de Derecho Procesal.
Publicacion de la Universidad Externade de Colombia, noviembre de 1998,



22 APORTE DE LA CIENCIA AL ACERVO PROBATORIO EN MATERLIA PROCESAL PENAL

Cuando la captura de los hechos, para juzgar el caso suponga el
empleo de la ciencia, ella tendra que ser expresada en términos comunes
y valorada en la misma forma y limitada por los valores y las ideologias
del proceso. No tendriamos inconveniente en aceptar una “investigacién
ilimitada en el campo de las ciencias, pero una vez ese aporte ingresa
al proceso se debe limitar y ademas si la ciencia no tiene ideologia, el
proceso la “contaminara’, para limitarle sus excesos, como lo iremos
puntualizando y concretaremos en nuestras conclusiones como aporte
de esta ponencia”.

2. NADIE “ESCAPA”, A LOS LOGROS DE LA CIENCIA Y LA TECNICA, Y
MUCHO MENOS EL PROCESO JUDICIAL

Los medios masivos de comunicacion, en forma de cufias introducen la
necesidad de su uso. Se debe tener en cuenta que los logros de la ciencia
tienen doble cara: De una parte permiten el bienestar y ciertos logros del
hombre y por otra, destruyen cosas caras de la naturaleza, como el medio
ambiente, etc.”.

La ciencia y la técnica no son una panacea, pero no se pueden
negar sus logros y el bienestar que a través de ellas ha logrado la
humanidad.

El proceso como fendémeno social no tiene otro camino que hermanarse
con la ciencia, y si ésta es “neutra”, el ingreso al proceso debe permitir su
humanizacion.

7 Asi, en 1973, dos quimicos, Rowland y Molina, fueron los primeros en darse cuenta de que

los cloroflurocarbonados, ampliamente empleados en la refrigeracion y en los nuevos vy
populares aerosoles, destruian el ozono de la atmosfera terrestre. No es de extrafar que este
fenémeno no se hubiera percibido antes, ya que a principios de los afios cincuenta la emision
de estos elementos, no superaba las cuarenta mil toneladas, mientras que entre 1960 y 1972,
se emitieron a la atmésfera mas de 3.6 millones de toneladas. Asi, a principios de los afios
noventa, la existencia de grandes “agujeros en la capa de ozono" de la atmdsfera era del
dominio publico y la unica pregunta a hacerse era con qué rapidez se agotaria la capa de
ozono, y cuando se rebasaria la capacidad de recuperacion natural. Estaba claro si nos
deshaciamos de esos elementos quimices, la capa de ozono se repondria. Desde los afios
setenta empezo a discutirse seriamente el problema del "efecto invernadero”, el calentamiento
incontrolado de la temperatura del planeta debido a la emisién de gases producidos por el
hombre, y en los afios ochenta se convirtio en una de las principales preocupaciones de
especialistas y politicos.

Igualmente el término “ecologia”, acufiado en 1873 para describir la rama de la biologia que
se ocupaba de las interrelacignes entre los organismos y su entorno, adquirid su connotacién
familiar y casi politica (véase a HOBSBAWN, Eric. Historia del Siglo XX, pag. 545).
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3. LOS CIENTIFICOS, SOLO HASTA LOS ULTIMOS TIEMPOS SE HAN DADO
CUENTA QUE LA NATURALEZA ES UNA TOTALIDAD Y QUE ESTUDIARLA
SEPARADAMENTE NO PERMITE SIEMPRE LOGROS EN LA TOTALIDAD

Se ha dicho: “A principios de este siglo, los fisicos comprendieron que la
naturaleza no es como un inmenso rompecabezas, cuyas piezas puedan
Juntarse, proporcionando una imagen comprensiva de la totalidad. Ya que
las piezas se comportan en forma distinta cuando estan aisladas que cuando
se combinan, surgen propiedades de su interaccién que no pueden predecirse
de antemano. Los bidlogos han tardado en reconocer este hecho y todavia
hoy creen que, silos organismos vivos pueden reducirse a sus componentes
mas elementales, de la suma de esos componentes ha de emerger una
imagen comprensiva de la vida"®.

Hay que tener cuidado, porque muchas veces cuando se profundiza en
la parte se llega a excesos, como liberarla de la totalidad y encontrar
propiedades que no se tienen en la totalidad que es como realmente se
presenta la realidad. Las partes de un todo no es una suma, sino una totalidad,
donde existiran calidades y cualidades que no estan en los componentes.

4. EL SIGLO XX DEPENDIENTE DE LA CIENCIA

Esto es algo que no necesita demostracion®. Hasta finales del siglo XIX,
los conocimientos de la ciencia “avanzada”, es decir aquellos logrados
después de mucho estudio tuvo muy poca aplicacion. “Los descubrimientos
quimicos y eléctricos de finales del Siglo XVIll y principios del XIX eran ya
esenciales para la industria y las comunicaciones’. La tecnologia basada en
la ciencia estaba ya en el centro del mundo burgués del Siglo XIX, aunque la
gente practica no supiese muy bien que hacer con los triunfos de la teoria
cientifica, salvo en los casos adecuados, convertirla en ideologia, como
sucedid en el Siglo XVIII con NEWTON y a finales del Siglo XIX con DARWING,
y dice ERIC HOBSBAWN: “Sin embargo, muchas areas de la vida humana
seguian estando regidas casi exclusivamente por la experiencia, la
experimentacion, la habilidad, el sentido comtn entrenado y, a lo sumo, /a
difusion sistematica de conocimientos sobre las précticas y técnicas
disponibles’®.

' SUZUKI, David y KNUDSON, Peter. Genética. Editorial Tecnos, Madrid, 1991, pag. 20.

*  Soydeudorde ERIC HOBSBAWN, Historia del siglo XX, 1914-1991. Critica Grijalbo Mondadori,
Barcelona, 1998, pags. 518-550.

'®  Este era el caso de la agricultura, la construccién, la medicina y de toda una gama de

actividades, que satisfacian las necesidades y los lujos de los seres humanos.
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En el Ultimo tercio del siglo XX, se abrié paso una “ideologia” muy clara con
estos pilares: A). Que los descubrimientos mas esotericos y revolucionarios de
la ciencia tenian un potencial tecnoldgico inmediato. B). La ciencia se convirtio
en algo sin el cual la vida cotidiana era “inconcebible en cualquier parte del
mundo”. Esto seguira intensificandose a medida que ingresemos al milenio
entrante. C). La tecnologia basada en las teorias y en la investigacién cientifica
avanzada domino la explosion econémica de la segunda mitad del Siglo XX. La
biotecnologia se habia convertido en un elemento importante para la agricultura
ylamedicina. D). Esas tecnologias se basaban en descubrimientos y teorias
muy alejadas del entorno cotidiano del ciudadano medio, incluso en los
paises mas avanzados del mundo desarrollado. E). Por mas esotéricas e
incomprensibles que fuesen las innovaciones cientificas, una vez logradas se
traducian casiinmediatamente entecnologias practicas. Esto fundamentalmente
para abastecer el sentido bélico o por prestigio nacional, como en la exploracion
del espacio. “Esto a su vez, acelerd fa transformacion de la ciencia de laboratorio
en tecnologia, parte de la cual demostro tener una amplia aplicacion a la vida
coticiana™?. La biotecnologiallegd al publico aun con mayor rapidez: las técnicas
de recombinacion del ADN, es decir, las técnicas para combinar genes de una
especie con genes de otra, se consideraban factibles en la practica en 1973. En
menos de veinte afnos después, la bictecnologia era una de las inversiones
principales en medicina y agricultura. F). Dice el autor citado y esto es lo peligroso
de latecnologia: “Los nuevos avances cientificos se traducian en un lapso
de tiempo cada vez menor, en una tecnologia que no requeria ningun
tipo de comprension por parte de los usuarios finales”®. G). Se puede

11

Desde la telegrafia sin hilos, hasta el uso de los rayos X, basados ambos en descubrimientos
realizados hacia 1890.

12

*  Ellaser es un ejemplo de esta rapida transformacidn, visto por primera vez en un laboratorio
en 1960, a principios de |los ochenta habia llegado ya a los consumidores a través del disco
compacto.

" El resultado ideal era un conjunte de botones o un teclado a prueba de tontos gue sdlo
requeria que se presionase en los lugares adecuados para activar un proceso automatico, que se
autocorregia & incluso, en la medida de lo posible, tomaba decisiones, sin necesitar nuevas
aportaciones de las limitadas y poco fiables habilidades e inteligencia del ser humano medio. En
realidad, el proceso ideal podia programarse para actuar sin ningun tipo de intervencion humana
a menos que algo se estropease. El método de cobro de los supermercados de los afios noventa
tipificaba esta eliminacion del elemento humane, no requeria del cajero mas que el conocimiento
de los billetes y moneda del pais y la accién de registrar la cantidad entregada por el comprador.

Un lector automatico traducia el codigo de barras de los productos en el precio de los mismos,
sumaba todas las compras, restaba el iotal de |a cantidad dada por el comprador e indicaba al
cajero el cambio gue tenia que devolver.

Este procedimiento que se requiere para realizar todas esas actividades con seguridad es
extraordinariamente complejo, basado como esta en una combinacién de un hardware altamente
sofisticado con unos programas muy elaborados (tomado de HOBSBAWN, Eric. Ob. cit., pag.523).
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afirmar que la norma humana de finales del siglo es: “La realizacion de
milagros con una tecnologia cientifica de vanguardia gue no necesitamos
modificar, aunque sepamos o creamos saber como funciona’.

Todo lo anterior, nos permite afirmar que la ciencia si, y la tecnologia
tambien, pero por ser ellas del cultivo y comprensién de pocos, aleja al hombre
cotidiano, al hombre comln de su necesidad de conocimiento. El hombre
comun se vuelve comodo y sabe que esa tecnologia supuestamente le
produce bienestar y confort o le permite lograr un resultado, sin comprender
en que se basa y porqué se logra el fin.

9. RECELOS Y TEMORES HACIA LA CIENCIA

Seguimos siendo deudores de ERIC HOBSBAWN, los recelos y temores
hacia la ciencia se vieron alimentados por cuatro sentimientos: A). La ciencia
es incomprensible. B). Sus consecuencias (ya sean) practicas (o morales)
eran impredecibles y probablemente catastréficas. C). Se acentuaba la
indefension del individuo. D). Minaba la autoridad™.

Lo que mas molesta al hombre moderno, es Ia falta de informacion, la
incomprension. No comprender hace al hombre de cultura media solitario y
angustiado. Generalmente, este hombre rechazara lo que no entiende y por
otra parte repudia que los cientificos no se preocupen por hacer accesible
mediante términos comprensibles, los logros de la ciencia y su aplicacién en
la técnica.

Con relacion a la poblacion se podria afirmar: La mayoria se contenta
con los resultados de la técnica, ya que le producen co nfort, no se preguntan
de dénde salid y cual fue el proceso de ese logro. Pero personas entrenadas
en otras disciplinas, que tengan necesidad de saber el recorrido del logro, se
frustraran si no pueden entenderlo.

El esoterismo de la ciencia, es lo que permite muchas veces que se abra
paso al panico y la zozobra, teniendo como presupuesto la incomprension.

" Los dos sentimientos que he mencionado en primer lugar eran compartidos por cientificos y
legos. los dos Ultimos correspondian mas hien a los legns. Las personas sin formacion cientifica
solo podian reaccionar contra la sensacion de impotencia intentando explicar lo que la ciencia no
podia explicar, en la linea de la afirmacién de HAMLET de gue: "hay mas cosas en el cielo y la
tierra de las que pusde sofiar tu filosofia” negandose a creer que la “ciencia oficial’ pudiera
explicarlas y ansiosos por creer en lo inexplicable porque pareceria absurdo, En un mundo
desconocido e inexplicable todos nos enfrentariamos a la misma impotencia. Cuanto mas
paipables fuesen los éxitos de la ciencia, mayor era el ansia por explicar lo inexplicable.
(HOBSBAWN., Ob. cit., pag. 525).
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Se dice por parte del autor del cual somos deudores, algo que debe ser
reflexionado: “El caracter enfermizo de la cultura norteamericana ayudo
también a difundir estos temores, a medida que la vida se veia cada vez mas
inmersa en la nueva tecnologia médica, con sus riesgos. La predisposicion
peculiar de los norteamericanos para resolver todas las disputas humanas a
través de litigios nos permite hacer un seguimiento de estos miedos
¢ causaban los espermaticidas defectos en el nacimiento?, ¢ eran los tendidos
eléctricos de alta tension perjudiciales para la salud de las personas que
vivian cerca de ellos?, etc.'*.

6. LA POLITICA Y LAS IDEOLOGIAS SE INTERESAN POR LA CIENCIA

El temor por los resultados dafiinos, que pudiera producir |a ciencia y Ia
tecnologia, fue adquiriendo una naturaleza politica. Las ideologias volvieron
a interesarse por las ciencias naturales, hasta el punto de penetrar en algunas
partes de las propias ciencias en forma de debates, sobre la necesidad de
limites practicos y morales en la investigacion cientifica'™.

Desde la orilla de la genética y la biologia evolutiva, se plantearon
los limites a la investigacion cientifica, por tener la biologia y la genética
que ver directamente con el hombre. Hubo preocupacion por ponerle
limite a sus investigaciones: “Ello sucedio porque, diez afios después
de la segunda guerra mundial, las ciencias de la vida experimentaron
una revolucion con los asombrosos avances de la biologia molecular,
que desvelaron los mecanismos universales de la herencia, el codigo
genético”.

Desde 1914 se podia decir que la vida tenia y podia explicarse en términos
fisicos y quimicos, y no en “términos de alguna esencia inherente a los seres
vivos”. La politica y las ideologias se interesaron por la ciencia.

Como se trata de un estudio muy especifico, nos vemos en la obligacién
de hacer resimenes y muchas veces verdaderos saltos; por ello podriamos
decir que en un momento dado en el siglo XX, la ciencia se atrinchero y
recibio reclamos exteriores y planteamientos dentro de esa trinchera.

s La distancia entre los expertos que tenian algun criterio a partir del cual juzgar, y los legos,

gue sdlo tenian esperanza o miedo, se ensanchdé a causa de la diferencia entre una valoracion
desapasionada, que podia considerar que un pequefio grado de riesgo era un precio aceptable a
cambio de un gran beneficio, y los individuos que, comprensiblemente, deseaban un riesgo cero,
al menos en teoria. (HOBSBAWN. Ob.cit., pag, 525).

5 HOBSBAWN. Ob. cit., pag. 545,
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Fuera de la trinchera de la ciencia se hicieron ataques que se pueden
resumir en el recuerdo del concepto de “raza”. La politica racial del nazismo hizo
que los intelectuales liberales, entre los que se encontraban la mayoria de los
cientificos, fuera practicamente impensable trabajar con este concepto. De hecho
muchos dudaron incluso que fuera legitimo investigar sistematicamente las
diferencias geneticamente determinadas entre los propios humanos, por temor
de que los resultados sirvieran de apoyo a las tesis racistas (los logros cientificos
adquirian carga ideolégica: Recuérdese aqui la deuda de Darwin con Malthus)'”.

Dentro de las trincheras de la ciencia, esos atagues no incidieron en
ella. Se puede decir que la investigacion pura en las ciencias “duras” se vio
poco afectada por esos atagues o planteamientos.

6.1.  ¢Cuéndo fue que se pensé6 en ponerle limites a lainves tigacion
cientifica?

Enlos afios setenta, se vio claro que lainvestigacién no se podia divorciar
de las consecuencias sociales de las tecnologias que ahora engendraba.
“Fueron las perspectivas de la ingenieria genética” en los seres humanos y
otras formas de vida las que llevaron a plantearse la cuestion de si debian
ponerse limites a la investigacion cientifica.

"Por primera vez se oyeron opiniones de este tipo entre los propios
cientificos, especialmente en el campo de la biologia, porque a partir de
aquel momento algunos de los elementos esenciales de las tecnologias
Frankensteinianas’ ya no eran separables de la investigacion pura o
simples consecuencias de ella, sino que, como en el caso del Proyecto
Geroma, que pretende hacer el mapa de fodos los genes humanos
hereditarios, eran la investigacion basica. Aun cuando, frente a esta
realidad se hicieron algunas concesiones a las creencias morales de la
socledad, la ciencia debe buscar la verdad donde quiera que esta
busqueda la lleve. Y obsérvese este planteamiento que muestra el
sedimento moral de los cientificos: Estes no tienen ninguna
responsabhilidad por lo que los no cientificos hagan con sus hallazgos™.

De lo que se trataba ahora, no era de la bisqueda de la verdad, sino de
la imposibilidad de separarla de sus condiciones y consecuencias'®. Los

7 Sigo siendo deudor de ERIC HOBSBAWN.

'®  Un cientifico estadounidense en 1992, observé: “ningln bidlogo molecular importante que yo
conozca ha dejado de hacer alguna inversion financiera en el negocio biotecnolégico™.

' Al mismo tiempo, el debate se dirimia esencialmente entre los optimistas y los pesimistas
acerca de la raza humana, ya gue el presupuesto basico de quienes contemplaban restricciones
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argumentos a favor de una ‘investigacion ilimitada’ atafien a la investigacion
cientifica basica, no a las aplicaciones tecnologicas de la ciencia, algunas
de las cuales deben restringirse.

Se debe tener en cuenta, que los gobiemos que financiaban las investigaciones,
no tenian en su mira las investigaciones puras, sino las aplicaciones practicas de
esas investigaciones que les generaran recursos?. “La verdad es que la ciencia
(un téermino por el que mucha gente entiende las ciencias naturales “duras”), era
demasiado grande, demasiado poderosa, demasiado indispensable para la
sociedad en general y para sus patrocinadores en particular como para dejarla a
merced de si misma"?'. Sin embargo a los gobiernos y en general a los
patrocinadores de la investigacion les interesa fundamentalmente la verdad
instrumental, y el largo aliento de la ciencia, llamada “pura”, con la esperanza que
algun dia se lograra algo practico, o un nobel que les diera prestigio mundial.

7. ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE EL GENOMA HUMANO

El desciframiento de los 100.000 genes cifrados en nuestro ADN por tres
mil millones de pares quimicos. (Genoma: significa todo el ADN que un organismo
contiene). Cada GEN lleva instrucciones para informar a las células como
producir una proteina especifica.

El ADN que una persona tiene, procede en su totalidad de la unién del
espermatozoide paterno con el ovulo materno. A partir de este momento

o autolimitaciones en la investigacion cientifica era gque |la humanidad, tal como estaba organizada
hasta el momento, no era capaz de manejar el potencial de transformacion radical que se poseia,
ni siquiera de reconocer los riesgos que estaba corriendo (HOBSBAWN, Eric).

2 Cuando el gran boom global llegd a su fin, incluso los gobiernos mas ricos, cuyos ingresos no

superaban ya a sus gastos, tuvieron que hacer cuentas. Tampoco eran, ni podian ser, las
prioridades de la investigacion “aplicada”, que daba empleo a la gran mayoria de los cientificos,
porque éstas no se fijaban en términos del "avance del conocimiento” en general (aunque pudiera
resultar de ella), sino en funcion de la necesidad de lograr ciertos resultados practicos, como, par
ejemplo, una terapia efectiva para el cancer o el sida. Quienes investigaban en tales campos no
se dedicaban necesariamente a aquello que verdaderamente les interesaba, sino a lo que era
socialmente util o economicamente rentable, o por lo menos aquello para lo que se disponia de
dinero, aunque confiasen en que volviera a llevarles alguna vez a la senda de la investigacion
basica. En estas circunstancias , resultaba retérico afirmar que poner limites a la investigacién
era intolerable porque el hombre, por naturaleza, pertenecia a una especie que necesitaba
“satisfacer su curiosidad , explorar y experimentar”, o que, siguiendo la consigna de los
montaferos, debemos escalar las cimas del conocimiento “porque estan ahi” (ver
HOBSBAWN, Eric. Pag. 549).

1  HOBSBAWN, Eric. Ob. cit., pag.549,
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—denominado fecundacion- el évulo materno empieza a dividirse, de tal
manera que donde habia una célula, surgen dos y asi sucesivamente.

El ADN cuando se produce el fenémeno de la mitosis. se divide igualmente
en dos.

El ser humano tiene 46 cromosomas que conforman 23 pares. Este
ordenamiento por pares se debe al origen paterno y materno de cada par. El
espermatozoide y el 6vulo tienen veintitrés (23) cromosomas no pares
(haploide), veintidds (22) somaticos y uno (1) sexual (X o Y en el caso del
espermatozoide y siempre X, en el 6vulo). Al producirse la fertilizacién se
juntan los cromosomas de ambas gametas (espermatozoide y 6vulo)
constituyendo en el embrion 23 pares. Si el espermatozoide que penetré en el
ovulo porta el cromosoma sexual X, el nuevo ser sera mujer, si el que penetro
portaba |a Y, sera varon. La gameta que determina el sexo es la masculina®.
Se debe decir entonces que las células sexuales (6vulo y espermatozoide) no
surgen de una mitosis, sino de una meiosis, que explica que el espermatozoide
solo lleve 23 cromosomas no pares para encontrarse con el évulo que porta
otros 23 no pares y recomponerse |la especie humana con 46 cromosomas
presentados en pares (naturaleza diploide: espermatozoide y évulo).

A partir de la fecundacion, todas las células del organismo tendran ese
componente genético, la mitad haploide de la madre y la otra mitad haploide
del padre y esa célula con ese componente genético, es la gue empieza a
duplicarse, etc., garantizandose la continuidad de la especie y explica porque
todas las celulas de una persona siempre tienen el mismo ADN, que es el
que surgio de la union haploide de la madre y la mitad haploide del padre,
como ya se dijo.

Toda persona, en todas las células de su organismo, siempre tiene el
mismo DNA. Sin excepcion el ADN de toda persona, proviene la mitad de la
madre y la mitad del padre.

#  Los érganos principales del sistema reproductor masculino, los testiculos v el pene, se hallan
en el exterior del abdomen. La prostata envuelve |a uretra entre la vejiga y el pene. El pene actua
de via de salida de los sistemas urinarios y reproductor .

Entre la cabeza oval (del espermatozoide) y una cola como de latigo, hay una pieza mediana
cargada de estructuras liberadoras de energia (productoras de energia) llamadas mitocondrias,
que hacen que la cola impulse los espermatozoides por el interior del conducto reproductor
femenino. Un hombre adulto sano produce unos 500 millones de espermatozoides al dia.

El DNA mitocondrial, cuando el espermatozaide penetra al 6vulo se pierde, no penetra.

Los érganos femeninos se alojan en la pelvis. En el extremo inferior del Utero (matriz), una
estrecha abertura (cuello) lleva a la vagina. En el extremo superior, dos aberturas conducen a las
Trompas de Falopio. Estas se amplian para ceiiir los ovarios y atrapar los évulos liberados,
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8. BIOQUIMICA DEL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO

El conjunto del ADN de cada célula esta compuesto por una sucesion de
unidades llamadas nucleétidos, que equivalen a los eslabones de una larga
cadena. Existen cuatro tipos de nuclebtidos: La Adenina (A), la Citosina (C),
la Guanina (G) y la Timina (T).

La Adenina (A) y la Timina (T) se unen por un doble enlace o puente de
hidrégeno, mientras que la Guanina (G) y la Citosina (C) lo hacen por un
enlace triple.

9. EL ADN MITOCONDRIAL

“Las mitocondrias son unas organetas intracitoplasmaticas cuya
misién primordial es producir, transformar y almacenar energia en
la célula. La cifra media de mitocondrias en una célula varia entre
250 y 1000 segun el tipo celular, las necesidades metabdlicas y el
momento funcional, principalmente. A su vez cada mitocondria posee
decenas de copias de ADNmt, por tanto puede suceder que donde
s6lo haya una copia de DNA nuclear, puede haber miles de copias
de ADNm2. Igualmente sélo se heredara por la via materna, es de
naturaleza haploide, el espermatozoide al penetrar con la cabeza
en el ovulo, deja el ADNmt”.

10. EL ADN ESDISTINTO ENTODOS Y CADA UNO DE LOS SERES HUMANOS

Sila afirmacion hecha en el titulo es cierta, resulta por demas importante
utilizar este logro de la ciencia y utilizar las tecnologias necesarias para saber
si una muestra de DNA, es idéntica a otra y como consecuencia, saber, sies
del caso, inculpar.

11. INDICIOS BIOLOGICOS CON TECNICAS DE ESTUDIO Y ANALISIS
PERMITEN SABER SI EL SOSPECHOSO FUE EL “DONANTE” —IDENTIDAD CON
EL METODO DE LA MAGIA-

Si bien no podemos desconocer el ascenso que ha hecho el hombre
moderno para “construirse”, muchos de sus logros, ya eran patrimonio del
pensamiento “magico” y lo “lnico” que ha hecho el hombre moderno es
utilizar otros métodos.

3 LORENTE ACOSTA, José Antonio y Miguel. ADN y la identificacién en la investigacién eriminal
v en la paternidad biologica. Editorial Comares, Granada (Espafia), pag. 39.
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Acerquémonos un poco a esa afirmacion y escrutémosla: Algunas tribus
primitivas, después de hacer sus matanzas en otras tribus, no regresaban a
sus aldeas, sino que se refugiaban en otras partes. Larazon “. . .de esta precipitacion
era su temor a ser alcanzados durante la noche por los fantasmas de los
enemigos que habian matado. Estos poderosos fantasmas seguian como
sabuesos sus huellas, con el objeto de atraparios y tocando las armas
manchadas de sangre recuperar la vida que habian perdido”*. Las armas
permanecian escondidas hasta que los poderosos espiritus se desanimaban
y regresaban a sus cuerpos muertos o mutilados. Tocar el arma ensangrentada
regresaba ala vida a los muertos y les permitia la venganza (juzgarlos con la
ley del talién), la sangre encontrada en el arma de una persona en la época
actual nos puede permitir identificar si se trata del DNA del muerto y en esa
forma inculpar al portador (aqui el arma ensangrentada cumple la misma
funcion: permitir la sancion-la venganza).

El hombre primitivo pensaba que la sangre (indicio bioldgico) estaba
dotada de vida (el animismao) y senala al culpable, ;sera que el hombre
moderno no cree en lo mismo? El DNA, sirve para inculpar.

12. EL USO DE TECNICAS DE ANALISIS GENETICO

Alguien podria pensar que, ofrecimos como ponencia algo mucho mas
amplio y nos dedicamos solo a las técnicas del DNA. Ello podria ser cierto, si
no fuera porque esta especie de técnica es la que mas tiene que ver con €|
hombre y nos permite generalizar en el momento de ofrecer conclusiones
para que sean discutidas.

No cabe duda que la ciencia pura, de largo aliento, nos ofrece hoy
conclusiones irrefutables, sobre la composicion del DNA, Gnico e irrepetible
en cada persona, todo de acuerdo con la explicacion que elementalmente
se hizo en los numeros anteriores, pero otra cosa son las técnicas que se
emplean.

12.1. Cuales son los inconvenientes de esas téchicas.

12.1.1. Descartar la relacion de una persona con unos indicios
determinados se puede realizar con seguridad absoluta?.

2 REIK, Theodor. Psicoanalisis del crimen. El asesino desconocido. Ediciones Horme S.A.E.
Distribucion Exclusiva. Editorial Paidos. Buenos Aires, 1965, pag. 211, parrafo donde se refiere a
las Tribus Kai.

** LORENTE, José Antonio y Miguel. Ob. cit., pag. 178.
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12.1.2. La identificacion positiva de una persona, es cuestion de
probabilidad estadistica.

Transcribo a continuacién el concepto emitido por el Maestro colombiano
en Genética, doctor EMILIO YUNIS TURBAY, a una pregunta hecha por la CORTE
CONSTITUCIONAL® y si bien se refiere a la paternidad, es exactamente igual
altema que nos ocupa, y sobre todo a lo que hace referencia a la probabilidad
estadistica:

‘Las pruebas cientificas disponibles en el mundo y en aplicacion en
Colombia, permiten descartar en un 100% a los falsos acusados de
paternidad y establecerla, cualquiera sean los fundamentos que
rodean a la pareja con una probabilidad de 99.999999999. ..

‘La inclusion o afirmacién de la paternidad se expresa en términos
probabilisticos porque se fundamenta en la frecuencia de cada uno
de los marcadores genéticos que se analizan, en la poblacion
especifica del pais, region o departamento o municipio, de acuerdo
con la heterogeneidad de la misma. La aplicacion de la formula
matematica al nimero de marcadores que se requieran para llegar
a la probabilidad sefalada, que es la Unica que se acepta a nivel
internacional, aumenta la cola de nueves. Sélo en el caso —sillega a
ocurrir, ya que hasta ahora se considera innecesario— de estudiar la
totalidad de la mitad genética proveniente del padre, en el hijo, se
considera que en el genoma humano hay entre 50.000 y 100.000
genes activos, se podria hablar del 100%.

“Existe otra forma de plantear la inclusion o afirmacién de la paternidad
como es el de hacerlo con cifras poblacionales, es decir, sefialar la
probabilidad de encontrar una persona idéntica para los marcadores
geneticos estudiados siempre con relacién al contenido étnico de la
poblacion. Se puede hablar entonces, porejemplo de la probabilidad
de encontrar a alguien idéntico entre 180 millones de individuos de
raza negra, o entre 200 millones de caucasoides, o entre 190 millones
de mestizos.

‘En documento adicional le incluyo informacion sobre el poder de
exclusion de los diferentes marcadores géneticos. £l documento no
muestra tablas de inclusion porque dada la heterogeneidad genética
de nuestra poblacion cada caso se analiza de acuerdo con el origen
regional y las caracteristicas étnicas”.

% Sentencia No. C-04798. Ref.: Expediente D-1722. Magistrado Ponente: Doctor Jorge Arango
Mejia.
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Lo anterior significa que se deben tener datos precisos, claros y juiciosos
sobre |la poblacion.

Ejemplo: Lo tomo del libro de los hermanos JOSE ANTONIO y MIGUEL
LORENTE ACOSTA:

‘En los célculos de la probabilidad de inclusién en criminalistica
se emplea el sistema de multiplicar las frecuencias genotipicas,
siempre asumiendo la independencia de la herencia de los diferentes

loci, dato éste que se comprueba y obtiene al hacer estudios
pobalcionales.

“Supongamos que tenemos datos de 4 loci diferentes (HLA, DQA1,
D1880, HUMTHO1 y HUMVWA), segun las siguientes frecuiencias:

“Genotipo HLA-DQA1:1,2,3 Frecuencia poblacional:4.98%

“Genotipo D1580:21,24 Frecuencia poblacional:0.83%

“Genotipo HUMTHOL:6,8 Frecuencia poblacional:5.81%

“Genotipo HUMVWA: 16,18 Frecuencia poblacional:5.81%

“Detenido el presunto autor, tras donar voluntariamente una gota de
sangre, se pone de manifiesto que existe una coincidencia absoluta
en todos los loci DNA, analizados.

“La probabilidad de que una persona de la poblacion tenga estas
caracteristicas es el resultado de multiplicar las diferentes frecuencias
de Jos genotipos encontrados:

“0.0498 x 0.0083 x 0.0581 x 0.0581 = 0.0000013.

“como 1:769.231=0.000013, sdlo 1 de cada 769.231 personas tiene
el mismo genotipo que el saspechoso para los 4 loci analizados™ .

12.1.3. No siempre se tienen esos datos de la poblacion y otras veces
no se tienen con la calidad exigida para éstas pruebhas.

12.1.4. Elresultado de las pruebas de inclusién: es el resultado, como
se observo en el ejemplo anterior, de un complejo calculo estadistico.

@ LORENTE ACOSTA, Miguel y José Antonio. Ob. eit., pag. 189.



34 APORTE DE LA CIENCIA AL ACERVO PROBATORIO EN MATERIA PROCESAL PENAL

12.1.5. El concepto del reconocido cientifico colombiano EMILIO YUNIS
TURBAY, deja translucir la dificultad cuando la sociedad es multiétnica para
escoger la poblacién de referencia.

En efecto (con mucha honradez) dice: “El documento no muestira
tablas de inclusion porque dada la heterogeneidad genética de nuestra
poblacion cada caso se analiza de acuerdo con el origen regional y las
caracteristicas étnicas’.

Practicamente lo mismo sostiene MICHELLE TARUFFO?, cuando escribe:
“Esto crea dificultades desde varios puntos de vista: puede suceder gue no
se disponga de datos concernientes al DNA de la poblacion de referencia;
puede ser dificil establecer asimismo cual es la poblacion de referencia
apropiada, especialmente en una sociedad multiétnica. Puede existirduda o
ser incierto o discutible un dato esencial para establecer racionalmente el
grado de atendibilidad que precisa el resultado positivo de un lest DNA”.

12.1.6. Hay multiples técnicas para el estudio y comparacion del DNA,
sin que exista control sobre la seriedad de la misma y mucho menos sobre la
calidad de los resultados. Deben los jueces, fiscales, el Ministerio publico,
empezar a exigir el control de esa calidad. Puede que la ciencia sea buena y
seria, pero la técnica empleada no sea seria.

12.1.7. Puede suceder que la ciencia empleada sea buena y seria y la
técnica también, pero que los encargados de producir la prueba no tengan ni
la experiencia ni la preparacion, lo que exige un gran control de calidad.

13. LA EVIDENCIA CIENTIFICA - LA PRUEBA PERICIAL

Si bien hemos tomado como especie las pruebas del DNA, lo hemos
hecho con un criterio parasitario, pero es aplicable a toda la ciencia.

Hemos visto que la ciencia es esotérica e incomprensible y mientras sus
conocimientos no se requieran para el proceso, seguramente puede permanecer
asi, aun cuando, como se dijo en otro aparte de la ponencia, seria deseable

8

El Profesor ordinario dell Universitd de Pavia (ltalia), Dr. MICHELLE TARUFFO. 'Le prove
scientifiche nella recente esperienza statunitense”. Publicado en la Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, Instituto Vasco de Derecho Procesal (San Sebastian), Editorial Dykinson
(Madrid), pag. 216.

El profesor uruguayo ANGEL LANDONI SOSA, también comparte ese criterio. Su articulo
“Principio de razonabilidad, sana critica y valoracion de la prueba”. Revista del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, Volumen I, Nos. 23-24, 1998-1999, pag. 101.
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que los cientificos hicieran el esfuerzo para que sus logros fueran entendidos
por los mas. Pero otra cosa ocurre cuando la ciencia a través de la tecnologia
ingresa al proceso, lo debe ser en términos entendibles por la poblacion
media y por las partes y el juez, el perito debe obrar como un verdadero
pedagogo. El derecho a la prueba, lo debe ser con relacién a pruebas que
‘hablen” a la mayoria de la poblacion.

No podriamos entender el derecho a la prueba, el cual se encuentra
consagrado en el caso de Colombia, en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y que dice: “A presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra” sino en la forma explicada.

Cuando se consideraba por los humanos, que por ejemplo |la sangre del
muerto tenia vida (el animismo) de acuerdo con lo explicado y se vengaba
del homicida, eso lo tenia interiorizado toda la tribu, era de su dominio y por
ello era aceptado. No sucede lo mismo con la ciencia y la técnica que sélo
unos pocos manejan y en lenguaje esotérico, eso exige una labor pedagdgica
y minuciosa del perito, porque de otra forma no podriamos hablar que la
decision judicial se funda en pruebas legal y regularmente aportadas al
proceso, porque constitucionalmente prueba es lo que se entiende, lo que
puede puntualizar los hechos dentro de la racionalidad comun.

14. LA EVIDENCIA CIENTIFICA EN LOS ESTADOS UNIDOS

Sin ninguna pretensién de erudiccidn, sino con un criterio de informacion,
haremos algunas consideraciones sobre aplicaciones de la llamada prueba
cientifica en los Estados Unidos, que es donde se ha producido su mayor
utilizacién y donde se encuentra literatura al respecto, para con esos
elementos poder formular las conclusiones que proponemos a los asistentes
a las Jornadas para que sean discutidas.

14.1. Casuistica.

Podriamos hablar en sentido muy estricto, de prueba cientifica, como lo
evidencia que toma su fuerza de conviccién con base en algun principio de
la ciencia, de las matematicas o similares®.

Se utilizan, los test de DNA, para los casos de violencia y en general de
homicidio. Los casos de danos producidos con farmacos y lo que resulta

*#*  "The adjective "scientific” as we broadly use it here, refers to evidence that draws its convincing
force from some principle of science, mathematics, or the like". Tomado de “Law Of Evidence”,
Graham C. Lily, third edition, pag. 565
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bien interesante y discutible, en casos de discriminacion, con sustento en
pruebas estadisticas.

Ademas, en otros casos, el testimonio pericial explicando el sindrome
de la mujer golpeada (smg). Las Cortes suelen admitir la evidencia del
patrontipico de la reaccion de una mujer ante una relacién abusiva, encontrando
que los patrones generales estan bien establecidos y son confiables.

También se acepta la evidencia sicologica introducida por el testimonio
tecnico basado en el sindrome de acomodamiento al abuso sexual de
nifios (SAASN). La evidencia del SAASN presenta un perfil del nifio de quien
se ha abusado sexualmente. Una caracteristica general, por ejemplo,
es que el nifio, perturbado por la ruptura de la familia y con el litigio en
perspectiva, suele retractarse de su acusacion.

14.2.  La prueba del DNA, sibien se admite y en ello no hay discusion,
se toma como aparece consignado en las conclusiones.

15. CONCLUSIONES

15.1. Amedida que la ciencia y la tecnologia hacen aportes, se extiende
la necesidad de utilizar pruebas cientificas en el proceso penal, con el fin de
hallar la verdad de los hechos.

15.2. Laciencia pura, puede hacer aportes sin ningtin contenido ideoldgico,
como por ejemplo: El estudio de la totalidad del genoma humano. Cuando se
solicite la prueba del DNA de una persona, la concepcion ideoldgica del respeto
a la intimidad y a la “Yoidad” de la persona obligara al funcionario a limitar el
estudio que se haga con relacion a ella, a lo que sea estrictamente necesario y
no a la totalidad, ya que el proceso si tiene que manejar una ideologia.

15.3. Toda técnica que tenga respaldo serio desde el punto de vista
cientifico, debe ser utilizada si resulta util para trasladar hechos al proceso.
Se debe tener en cuenta el derecho a la prueba que consagra el articulo 29
de la Constitucion Politica.

15.4. No puede existir tarifa cientifica. El juez sera quien le de el valor
ala prueba.

15.5. Para que el juez pueda valorar la prueba cientifica, se requiere
que acepte el nuevo desafio que ya vienen aceptando los jurados y jueces
norteamericanos, obtener una preparacion que le permita cumplir el cometido.
No implica que el juez se convierta en cientifico.
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15.6. Los jueces deben evitar que las pruebas de mala calidad reinen
en el proceso. Por ello deben exigir como se dijo en el cuerpo de esta
ponencia, que se diga en el dictamen quiénes fueron los peritos y sus
calidades y las pruebas de control de calidad que se tienen, para que la
prueba sea atendible.

15.7. Siempre que la ciencia o la técnica haga un descubrimiento que
pueda ser utilizado para el proceso, hay que abandonar el entusiasmo porla
reflexion. Las técnicas del DNA, por ejemplo, sélo utilizan un namero limitado
de genes, estimulando asi la molesta introduccién de la evidencia estadistica
0 “probabilistica” y, por supuesto el proceso de la prueba misma del DNA no
es infalible, esta sujeta tanto a error humano como a las limitaciones
inherentes en la tecnologia misma®.

16.8. La prueba pericial debe ingresar al procéso con la utilizacién de
términos que “hablen” al menos a la mayoria de la poblacién, para que se
pueda ejercer el derecho de contradiccion. La ciencia puede ser esotérica,
“lujo” que no se puede dar el proceso judicial, porque genera violencia y no
despierta adhesion social. El proceso penal que “habla” sobre todo a los
sujetos procesales con pruebas esotéricas, no es ético y pierde legitimidad
también de cara a toda la poblacion.

%@ "Current DNA technology allows testing of only a limited number of genes, thus encouraging
the troublesome introduction of statistical or “probability” evidence. And, of course, the process
of DNA testing itself is npt infallible: it is subject to both human error and to limitations inherent in
the tecnology itself”. Graham C. Lily, Ob. cit.
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