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Introduccion

INTRODUCCION

El presente trabajo surgio intimamente unido a mi trabajo diario en los juzgados y tribunales
y es, por tanto, un estudio eminentemente practico, sin perder la base tedrica indispensable
para abordar, con rigor, las cuestiones que nos planteamos.

La irrupcion de las modernas tecnologias en el proceso penal ha supuesto una verdadera
revolucion y ha facilitado enormemente el trabajo de los investigadores en casos que antes
eran enormemente complicados. No obstante, unido a esto, también aparecen numerosos
retos y desafios a los que ha de darse una respuesta acertada, eficaz y respetuosa con los
derechos fundamentales afectados en todo procedimiento penal.

Nos encontramos aqui con el trasfondo de un viejo debate: al que se enfrentan las autori-
dades ante las nuevas formas de criminalidad organizada, terrorismo, delincuencia trans-
fronteriza, etc. a la hora de proteger la seguridad de los ciudadanos y, a su vez, la necesidad
de preservar nuestras libertades democraticas y los derechos basicos de las personas.

El estudio de la irrupcion de la moderna prueba de ADN en el proceso penal, con todas
sus ventajas e inconvenientes, se me aparecio asi como un reto de grandes dimensiones,
pero también, abordarlo fue para mi una tentacion intelectual a la que no pude resistirme.
Desde el inicio he tratado de abordar su analisis de forma apasionada pero a la vez rigu-
rosa, técnica pero sin perder el enfoque practico, critica y a la vez, tratando de aprender y
continuar la senda trazada por los primeros juristas que se enfrentaron al estudio de esta
interesante materia.

Quiero destacar que para mi ha resultado esencial el estudio de la molécula de ADN
desde el punto de vista biologico. Existe una sinergia fundamental entre la comprension
de la molécula de ADN, su funcionamiento, sus limites, su naturaleza, y el tratamiento
juridico de la misma. Si se analiza la prueba de ADN en el proceso penal sin comprender
la naturaleza bioldgica de la molécula, el tratamiento quedara desnortado y desenfocado.
De esta manera, la comprension y estudio de los tltimos avances cientifico—técnicos en
materia de ADN han resultado para mi de enorme interés para abordar de manera correcta
el tratamiento juridico de esta pericia.

Es necesario subrayar aqui que este trabajo aborda la prueba de ADN desde el ambito penal
y no civil, de forma que todas las cuestiones relativas a esta prueba biologica en temas de
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Introduccion

filiacion, en los que la prueba de ADN tiene una importancia crucial, han quedado fuera
del presente estudio.

También destacar que me he centrado en el analisis de la prueba de ADN en el proceso
penal espafiol. Aunque la primera sentencia penal en la que se empled la moderna técnica
de ADN aparece en Inglaterra —caso Pitchfork—, que fue resuelto en primera instancia me-
diante sentencia de 22 de enero de 1988 dictada por la Crown Court at Leicester, en Espaiia,
la primera sentencia de instancia es de fecha 3 de enero de 1990 de la Seccidén Primera de
la AP de Zaragoza, por tanto hablamos de una prueba relativamente reciente. Aun asi, me
ha resultado sorprendente encontrarme con un panorama jurisprudencial enormemente
poliédrico; sentencias contradictorias, votos particulares... también en el ambito doctrinal:
debates académicos encendidos... todo ello en un corto periodo (jtres décadas!).

Conviene destacar que la materia que abordo ha dado lugar a abundante literatura cien-
tifica, numerosas resoluciones judiciales, abundantes revistas que abordan el tema... asi,
he tratado de estructurar el presente trabajo en dos partes principales: en primer lugar el
analisis de cuestiones procesales y sustantivas (capitulo I a IV) y el analisis del reciente
articulo 129 bis del CP (capitulo V).

Ha sido también necesario por tanto acotarlo y asi, finalmente quedan fuera del presente
estudio el andlisis de las cuestiones relativas a las bases de datos de ADN, de la que también
existe numerosa literatura que lo aborda, sin perjuicio de que resulte inevitable referirse
a ella al abordar otras cuestiones transversales, como por ejemplo el propio estudio del
articulo 129 bis del CP que realizo en el capitulo V.

Alo largo de mi investigacion he ido comprendiendo los graves problemas éticos y juridi-
cos que presenta el enfoque de esta materia con una vision simplista y pragmatica. Deben
afrontarse sin reparo alguno estas cuestiones con un enfoque garantista y respetuoso con los
derechos fundamentales de las personas, especialmente el derecho a la intimidad genética.

El capitulo I del presente trabajo aborda la prueba de ADN en el proceso penal desde el
punto de vista historico. Me pareci6 interesante comenzar ahondando en los primeros
pasos de esta prueba genética en el proceso penal con el fin de comprobar como se daba
respuesta, tanto desde el punto de vista académico como jurisprudencial, a los problemas
y desafios que esta presenta.

Analizo también los paralelismos y similitudes de esta pericia genética con otras pruebas
tales como la prueba dactiloscopica o la pericial balistica. Resulta especialmente interesante
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Introduccion

establecer estas comparaciones con las modernas bases de datos de huellas dactilares o
balistica forense, en relacion a las bases de datos policiales de ADN.

He prestado especial atencion a la evolucion del tratamiento jurisprudencial de la prueba de
ADN. Sobre todo el tratamiento dado a esta prueba por la sala segunda del TS y por el TC.
Sin olvidar algunas sentencias importantes del TEDH y el TICE. Ya desde el principio, pese
al estado incipiente de la materia, muchas sentencia afrontan cuestiones muy relevantes,
tratando de dar respuestas ponderadas a las mismas, subsanando las abundantes lagunas
legales que existieron en un principio. Este enfoque practico, me reitero, ha sido objeto de
atencion durante todo este trabajo, sin olvidar, como ya he dicho, la necesidad de prestar
también atencion al enfoque tedrico indispensable en esta materia.

También en este primer capitulo analizo brevemente la situacion actual de la pericia de ADN
y los retos a los que se enfrenta, prestando especial atencion a algunas cuestiones basicas
tales como la necesidad de asistencia letrada, la manera de tratar la falta de consentimiento
del investigado para aportar la muestra biologica de ADN, entre otras.

El capitulo II del presente trabajo aborda, en sintesis, el estudio de la prueba de ADN desde
el punto de vista bioldgico y cientifico.

A tal fin, comienzo con un estudio de la interesante molécula de ADN tratando de fijar
algunos conceptos esenciales de la materia. Como ya he referido con anterioridad me ha
resultado muy importante analizar la sinergia existente entre la molécula de ADN desde el
punto de vista técnico cientifico y el tratamiento juridico de esta materia. Especialmente
revelador me ha resultado analizar la cuestion relativa a la diferencia entre ADN codifi-
cante y no codificante o ADN basura, que en la actualidad ha sido muy relativizada por
los cientificos.

Contintio analizando los diferentes tipos de muestras bioldgicas que son, de ordinario,
analizadas en los laboratorios de genética forense, deteniéndome en el estudio de la posi-
bilidad de que se produzca la transferencia secundaria del material genético de un punto a
otro. Esta es otra diferencia fundamental con la huella dactilar, pues ésta, una vez plasmada
en un punto, queda inamovible —salvo que el objeto donde quedd marcada se desplace—
mientras que el ADN puede trasmitirse produciéndose lo que se llama el fendmeno de la
transferencia secundaria. También pueden darse casos de contaminacion del ADN de un
lugar a otro, lo que puede afectar a la fiabilidad de la pericia.

La trascendencia de la pericia genética es tal, que considero esencial que el laboratorio
que practique el analisis y realice el informe, sea un laboratorio debidamente acreditado
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conforme a criterios de calidad. En todas las fases del procedimiento de analisis del ma-
terial genético deben seguirse unos protocolos técnicos necesarios para el buen resultado
de todo el proceso.

Finalmente, en este capitulo II, termino con un estudio del trascendente trabajo que reali-
za la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN (CNUFADN), de manera que sus
informes, dictamenes y estudios son de vital importancia para garantizar la calidad del
trabajo que realizan el resto de los laboratorios, asi como de los operadores juridicos que,
en un momento dado, trabajan con esta importante pericia.

No sobra sefialar, aun reiterandome en lo mismo, lo importante que ha resultado para mi, la
sinergia existente entre el estudio de la molécula de ADN desde el punto de vista biologico,
y su tratamiento juridico penal.

El capitulo III aborda una materia de vital importancia: la incidencia en materia de de-
rechos fundamentales de la prueba de ADN en el proceso penal. Me parecid importante
adentrarme en esta materia con caracter previo a analizar otras cuestiones procesales y
sustantivas relativas a la prueba de ADN, que hago en el capitulo I'V. Pues de acuerdo a la
concepcion que tengamos de la naturaleza, limites y caracteristicas de esta prueba genética
en el &mbito de los derechos fundamentales, podremos dar respuesta a otras cuestiones de
diversa indole que se planteen.

El respeto a los derechos fundamentales se presenta también como un pilar basico esencial
en esta materia. Este respeto es piedra angular de nuestro estado de derecho y de la dignidad
de la persona humana. Especialmente importante es el respeto al derecho a la intimidad
genética que, aunque incardinado ordinariamente dentro del méas amplio derecho genérico
a la intimidad, modernamente se le da un tratamiento auténomo e independiente, como
veremos. También intimamente vinculado a éste, esta el derecho a la autodeterminacion
informativa, que tiene gran trascendencia en las modernas bases de datos policiales de ADN.

Seguidamente analizo la prueba de ADN como intervencion corporal, prestando gran aten-
cion a la jurisprudencia del TC en esta materia, asi como las importantes aportaciones
doctrinales. Al fin y al cabo, la prueba de ADN no es sino un tipo mas de intervencion
corporal, con sus peculiaridades e individualidades propias.

Dedico también un item de este capitulo a estudiar la prueba de ADN en el proceso penal
desde el punto de vista de la victima. Ordinariamente se ha tratado por la doctrina y la
jurisprudencia las diferentes cuestiones que atafien a la prueba de ADN en relacion a los
investigados o sospechosos, no obstante, las modernas tendencias del derecho penal que
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adoptan una perspectiva victimiologica, me parecieron interesantes, y de ahi que dedique
un apartado a esta materia.

Termino el capitulo III a estudiar las peculiaridades que presenta la prueba de ADN en el
ambito del derecho penal del menor. En este terreno debe prestarse mas atencion, si cabe,
al pleno respeto a los derechos fundamentales de las personas menores de edad, asi como
a las peculiaridades propias del tratamiento penal del menor.

En el capitulo IV me adentro propiamente en las diversas cuestiones procesales y sustan-
tivas que plantea la prueba de ADN en el proceso penal. Comienzo tratando las fuentes
normativas basicas de las que bebe el tratamiento juridico de esta prueba, analizando di-
versas cuestiones tales como el rango normativo que requiere la regulacion de esta materia.
Una vez mas, la respuesta a estas cuestiones la obtendremos en funcion de la concepcion
ontologica que tengamos de esta pericia y a su grado de afectacion a los derechos funda-
mentales de la persona.

A continuacion analizo el enfoque que debe darse a la prueba de ADN desde el punto de
vista procesal, a saber, si se trata de una prueba documental, prueba pericial o una tercera
categoria autobnoma, tal y como ha propuesto algtin autor.

Continuo estudiando las diversas cuestiones que se plantean en relacion al tratamiento ju-
ridico que se da a las muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso o investigado en
el lugar del delito. Pese a que la cuestion ha sido objeto de abundantes trabajos, sentencias,
articulos etc. siguen plantedndose cuestiones a las que trato de dar una solucion siempre
respetuosa con los derechos fundamentales de la persona.

Dedico un apartado especial a la obtencion de la muestra de ADN del sospechoso o inves-
tigado mediante engafio o de forma subrepticia. Me resulta un tema de gran interés y que
entiendo que no ha sido tan tratado. Por eso me decidi a dedicarle un apartado autbnomo
en el presente trabajo.

Seguidamente abordo el tema de la asistencia letrada al detenido para la obtencion de la
muestra de ADN. Es una cuestion que ha provocado encendidos debates doctrinales y que,
en la actualidad, ha quedado plenamente resuelta en nuestro ordenamiento juridico con una

jurisprudencia didfana de la sala segunda del TS, como es sabido.
A continuacion me adentro en el estudio de las consecuencias juridicas de la negativa del

detenido a aportar la muestra bioldgica al procedimiento penal. Analizo las diferentes
soluciones que se han dado a esta cuestion, hasta llegar a la situacion actual, que permite
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el uso proporcionado de la fuerza para su obtencidn, siempre con respeto a los derechos
fundamentales de la persona y su dignidad.

Tras un analisis relativo al uso de la prueba de ADN en causa distinta de aquella en la que
se acordo su practica, analizo otra cuestion que me ha resultado de gran interés: los analisis
masivos de ADN. Esta diligencia ha sido admitida por jueces y tribunales en muchos casos
(me detendré en algunos) pese a las importantes criticas de numerosos sectores doctrinales.
Plantea numerosos interrogantes éticos y juridicos, como veremos.

Finalizo ya el capitulo IV con dos ultimas cuestiones: los problemas que puede plantear
en la practica la prueba de ADN y la necesaria integridad de la cadena de custodia y por
ultimo me detengo brevemente en la interpretacion que debe darse al resultado de la pericia
genética y la manera que debe exponerse ante el tribunal.

Por ultimo, me pareci6 de interés dedicar un capitulo especifico al anélisis del articulo
129 bis del CP. Es un precepto reciente (introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo)
y no existen demasiados trabajos dedicados a su andlisis. Comienzo deteniéndome con
profundidad en el necesario respeto a la intimidad genética, como derecho autdbnomo, que
debe inspirar toda la interpretacion y aplicacion de este precepto. Buceo también en las
fuentes en el &mbito internacional e interno de las que bebe este articulo. Voy dedicando
a continuacion los diversos apartados a analizar detenidamente los diferentes aspectos y
cuestiones que platea este interesante precepto. Un ultimo apartado va dedicado a la cues-
tion del uso de la fuerza en el condenado para obtener la muestra de ADN e incluirla en la
base de datos policial de ADN.

Mi agradecimiento por su dedicacién al profesor FERRE OLIVE, asi como a los numero-
sos profesionales que me han ayudado en esta investigacion; jueces, profesores, fiscales,
abogados, médicos forenses, policias... Me limito a citarlos de forma genérica y no perso-
nalmente para evitar el peligro de olvidarme de alguno de ellos. jGracias!
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Capitulo primero. Evolucion histérica del uso de la prueba de ADN en el proceso penal

CAPITULO PRIMERO. EVOLUCION HISTORICA DEL
USO DE LA PRUEBA DE ADN EN EL PROCESO PENAL

1.1. EL NACIMIENTO DE LA GENETICA FORENSE

Siguiendo a DOLZ LAGO' podemos definir la prueba de ADN como el “paradigma de
la prueba cientifica”. La aparicion de un buen ramillete de pruebas de caracter cientifico,
tales como la propia pericia genética, la prueba lofoscopica, o el analisis de sangre, han
contribuido decisivamente al nacimiento y desarrollo del derecho penal moderno y a la
superacion de pruebas prohibidas tales como la tortura, que reind en el proceso penal
durante siglos como prueba instrumental indispensable para obtener la confesion, la cual
era prueba reina del proceso. De ahi la importancia de la prueba pericial de ADN cuyo
nacimiento, sin duda, hay que celebrar, y cuyo desarrollo ha contribuido decisivamente
a la consolidacion de un derecho penal ajustado a los principios del Estado de Derecho
y asi como a la realizacion efectiva del principio de busqueda de la verdad material, que
constituye otro pilar esencial en el cual debe asentarse un derecho penal eficaz, justo y
respetuoso con los derechos fundamentales de las personas?.

Por tanto, no sobra subrayar aqui que los antecedentes historicos de nuestro moderno pro-
ceso penal, no muy lejanos, se encuentran en el proceso inquisitorial. Asi lo describe en
la muy documentada ponencia de DUNAITURRIA LAGUARDA?, donde deteniéndose
en la abolicion del tormento como prueba reina del proceso, dice: <<En el siglo XVIII, de
las Luces o de la Razon, se abrieron grietas en el sistema y voces ilustradas lo pusieron
en entredicho al hilo del pensamiento humanista representado por Beccaria o Filangieri,
entre otros... En Espania tendremos que esperar a los grandes cambios que acaecieron a
principios del siglo XIX para que en las Cortes de Cadiz (22 de abril de 1811) se declarara
su abolicion>>.

1 DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y
critica”. Editorial Wolters Kluwer. 2016. Pag. 33.

2 Encarnacion Roca, vicepresidenta del Tribunal Constitucional, afirmé el 16 de noviembre de 2018,
en su discurso de aceptacion del Premio Pelayo a juristas de reconocido prestigio, que “democracia no
significa solamente elecciones periddicas sino también reconocimiento de los derechos humanos”. En este
sentido, debemos afirmar que la prueba de ADN no puede abordarse sino desde una perspectiva respetuosa
con los derechos humanos. Asi lo recoge la web: https://confilegal.com/20181116-encarnacion-roca-demo-
cracia-no-significa-solo-elecciones-periodicas-sino-tambien-reconocimiento-de-los-derechos-humanos/

3 DUNAITURRIA LAGUARDA, A. “De la verdad racional a la irracional, evolucién de la prueba”, de
la obra colectiva “La prueba judicial. Desafios en las jurisdicciones civil, penal, social y contencioso admi-
nistrativa”. Editorial Wolters Kluwer. La Ley. 2011. Paginas 123 a 138.
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El progreso de la ciencia contribuye decisivamente a la modernizacion de un proceso penal
de corte democratico, y esto no puede expresarse mejor que en la rica prosa legal de Alonso
Martinez, que en la Exposicién de Motivos de la LECRIM de 1882 senala que <<[nutil
seria rendir culto a los progresos de la ciencia, rompiendo con el procedimiento escrito,
inquisitivo y secreto, para sustituirle con los principios tutelares de libertad, de contra-
diccion, igualdad de condiciones entre las partes contendientes, publicidad y oralidad, si
el testigo, cuyas primeras impresiones ha recogido calladamente el Juez instructor trasla-
dandolas a los autos con mas o menos fidelidad, se presentara en el acto del juicio delante
del Tribunal sentenciador y del publico que asiste a los debates cohibido y maniatado por

el recuerdo o la lectura de sus declaraciones sumariales>>*.

La importancia de irrupcion de la prueba de ADN en nuestro derecho reside también aqui
en su caracter ambivalente, que permite esclarecer y determinar tanto la propia culpabilidad
de un acusado, como probar la inocencia del mismo. Asi, la aparicion de la pericia de ADN
ha permitido la revision de multiples causas criminales, ya enjuiciadas en torno a los afios
60 - 70 principalmente, pero que esta prueba ha permitido su revision®.

Afirma también DOLZ LAGO que <<En cuanto a la prueba del proceso penal moderno,
basicamente, en nuestro sistema, estos caracteres son el de legalidad, licitud y suficiencia,
que se enmarcan en el derecho fundamental a la presuncion de inocencia ex articulo 24.2
CE>>S. Se convierte asi la prueba pericial de ADN, ya desde su nacimiento, en una prueba
legal, licita y suficiente, que contribuye claramente a dotar al proceso penal moderno de un
caracter logico conforme a las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificos.

La gravedad y seriedad de esta novedad procesal se refleja también en las revistas de ma-
yor prestigio: Como relata HOMBREIRO NORIEGA, en 1985 el Doctor Alec Jeffreys,
en la revista “Nature” encabezo6 un articulo diciendo <<La huellas dactilares de ADN
revolucionaran la biologia forense>>". Los investigadores de la Universidad de Leicester
(Reino Unido) habian descubierto una nueva forma de identificar a los individuos: la huella
de ADN. El hallazgo de los cientificos britdnicos demostraba que la cadena de ADN que
compone nuestra informacion genética presenta ciertas zonas repetitivas, pero que difieren

4 Exposicion de Motivos de la LECRIM de 14 de septiembre de 1882.

5 A este respecto, subrayar que existe en EEUU un programa especifico dirigido a costear los gastos
derivados de la practica de las nuevas pruebas de ADN: Postconviction DNA Testing Assitance Program.
Asi como el Proyecto Innocence en EEUU y Canada, que aglutina a Fiscales, Abogados, Jueces, Profesores
Universitarios y politicos de distinto tipo, asi como ciudadanos anénimos, que buscan demostrar la inocen-
cia de personas condenadas cumpliendo prision y que siempre han defendido su inocencia.

6 DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y
critica”. Ob. cit. Pag. 51.

7 GILL, P, JEFFREYS, A. J., WERRETT, D. J., “Forensic application of DNA ‘fingerprints’”. Revista
Nature 318. 1985. Pag. 577-579.
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en su tamafio entre una persona y otra. <<Cualquier combinacion particular de segmentos
es tan unica como una huella dactilar>>, explicaba JEFFREYS. Un articulo de la revista
Endeavour calificaba al perfil de ADN como un <<patron de oro>>%,

Como antecedente inmediato de la genética forense podemos sefialar el descubrimiento
de los grupos sanguineos en el afio 1900 por Karl Landsteiner®. Pronto esta técnica fue
utilizada en el andlisis de vestigios bioldgicos de interés criminal, como manchas de sangre.

Esta es la situacion cuando se descubren en la década de 1980 los polimorfismos del ADN'™,
El polimorfismo genético hace referencia a la existencia en una poblacion de multiples
alelos de un gen. Es decir, un polimorfismo es una variacion en la secuencia de un lugar
determinado del ADN entre los individuos de una poblacion.

Finalmente, el analisis de polimorfismos de ADN mediante la reaccion en cadena de la
polimerasa (Polimersase Chain Reaction o PCR) soluciond muchos problemas précticos,
ya que de una cadena unica se podrian hacer millones de copias, de modo que el producto
podria ser facilmente analizado. En 1993 el Doctor Kary Mullis recibio el premio Nobel
de Quimica por este descubrimiento (PCR), que le llevo a afirmar <<Antes de la PCR, el
DNA era largo y fibroso, en absoluto molecular... Yo habia resuelto uno de los principales
problemas de la quimica del DNA en un solo paso: abundancia y distincion>>"'.

También el descubrimiento de los minisatélites o STRs en 1989'2, abrid enormes posibili-
dades. Sus ventajas eran notables ya que ofrecian junto a pequefios tamafios (y por lo tanto
mas resistencia a la degradacion), un buen poder de discriminacion y facilidades para ser
amplificados de forma simultdnea con PCR multiplex.

No puede entenderse el nacimiento de la genética forense sino dentro del campo mas am-
plio de la criminalistica. Y no podemos hablar del nacimiento de la criminalistica sin citar

8 HOMBREIRO NORIEGA, L. “EI ADN de Locard. Genética Forense y criminalista”. Editorial REUS.
2013. Pag. 308.

9 LANDSTEINER, K. “Zur kenntnis der antifermetatien, Iytischen und agglutinierden Wirkungen des
Blutserums und der Lymphe. Zentralbe Bakterio”. 1900. Pag. 357.

10 LORENTE ACOSTA, J. A., en su obra “Un detective llamado ADN. Tras las huellas de criminales,
desaparecidos y personajes historicos”. Op. Cit. Pag. 54, define el polimorfismo genético: <<EI término
polimorfismo expresa la variabilidad que existe dentro de un fragmento de ADN. En otras palabras, el
numero de alelos que hay en un locus. Como regla general, cuantos mas alelos haya, mayor polimorfismo,
y por ende, mayor poder de identificacion>>.

11 Mullis, K.B. 1993. Conferencia con motivo de la recepcion del Premio Nobel. Disponible en: http://
nobelprize.org/nobel prizes/chemistry/laureates/1993/mullis-lecture.html

12 WEBER JL, MAY PE. “Abundant class of human DAN polymorphisms whch can be typed using the
polymerase chain reaction”. 1989. Pag. 388.
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un nombre concreto: Eugéne Francgois Vidocq'’. A él se deben importantes aportaciones
a la criminalistica, especialmente la creacion de registros antropométricos de criminales,
la introduccion de los estudios de balistica, el uso de moldes para la toma de huellas, entre
otras'.

No hay duda de que, dentro de la criminologia, la técnica de la huella dactilar mantiene mu-
chas semejanzas a la identificacion por ADN. No sobra por tanto hacer una breve referencia
a esta prueba dactiloscopica, que mantiene caracteristicas tan paralelas a la prueba de ADN,
y que sirve de precedente inmediato de esta: Fue en 1880 cuando en la prestigiosa revista
cientifica Nature Henry Fauld propone la huella dactilar por primera vez como método de
identificacion de delincuentes'. En el nimero de 28 de octubre de 1880 proponia que se
empleasen las <<huellas digitales de sangre o las impresiones en cristal, arcilla etc.>>
para la <<identificacion cientifica de criminales>>, y también proponia que se creasen
archivos de <<las inalterables crestas de los dedos de criminales importantes>>.

También podemos destacar el uso que hizo William Herschel de la huella dactilar para
identificar actas y documentos en la India, aunque este no le dio una aplicacion propiamente
en la esfera criminologica's.

En el ambito policial, esta técnica aparecio por primera vez en la India, sobre la base de
las ideas de Francis Galton y su obra Finger Prints'’ de manos del inspector jefe Edward
Henry, quien mas tarde pondria en marcha el primer Departamento de Huellas Dactilares
de Scotland Yard, con gran éxito.

La prueba dactiloscopica sigue teniendo una gran relevancia en la actualidad como método
sencillo y fiable de identificacion criminal y no puede dejarse de considerar también como
un precedente inmediato de la prueba de ADN, tanto por sus multiples coincidencias en
el campo de la identificacion, como por la propia creacion de bases de datos de huellas

13 CARDINI, F. “Eugéne Frangois Vidocq. De criminal a investigador criminal”. Articulo publicado en
el “Criminal Investigation Newsletter”. 2007. Nacido en Francia el 24 de julio de 1775 quien, en el trans-
curso de pocos aflos, pasé de ser un famoso criminal al policia mas respetado de Francia, y que encierra,
sin lugar a dudas, una de las historias mas apasionantes en materia de la lucha contra el crimen. Entre 1821
y 1827 dirigio la Surété Nationale.

14  Sin duda, recordamos este personaje al escuchar la conocida frase de Joseph Fouché <<Para ser un
buen investigador hay que ser en potencia un buen criminal>>.

15 BEAVAN. C. “Huellas dactilares: Los origenes de la dactiloscopia y de la ciencia de la identificacion
criminal”. Editorial Alba. 2003. Pag. 16.

16  Sobre este aspecto ver la obra de HERSCHEL, W. “The origin of Fingerprinting”. Oxford University
Press. 1916.

17 GALTON F. “Finger Prints”. Editorial Macmillan. 1892.
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dactilares, las cuales mantienen importantes paralelismos con las modernas bases de datos
de ADN.

No obstante, conviene diferenciar claramente la prueba dactiloscopica de la prueba de ADN
en el sentido de que la pericia genética conlleva una afectacion mucho mas intensa a los
derechos fundamentales, especialmente en el derecho a la intimidad genética.

También mantiene paralelismos con la prueba de ADN otras ramas de la criminalistica como
la balistica forense. Fue Victor Balthazard <<el primero en formular la nomenclatura de
los diversos elementos del arma que imprimen su huella en la bala o el casquillo, y observo
que, incluso en una fabricacion en serie y con el mismo utillaje, en su aspecto varia hasta
el punto de permitir la identificacion>>'%. La balistica forense también ha dado lugar a
ficheros, similares a las bases de datos de ADN, con las caracteristicas de cada una de las
marcas de armas fabricadas. Los iniciadores de estos archivos fueron los norteamericanos
Henry Goodard y Rollin White".

Podemos entrar ya sin mas dilacion a analizar el primer proceso penal en el que se uso la
técnica de la prueba de ADN. Un apunte previo: la primera vez que se usoé la técnica de
ADN en un proceso judicial, fue en un litigio sobre inmigracion ilegal, para determinar
los antecedentes britanicos de un menor nacido en Ghana®. Mas, en un proceso penal
propiamente dicho, la prueba de ADN fue usada por vez primera en el siguiente caso: Se
trata del caso Pitchfork, que fue resuelto en primera instancia mediante sentencia de 22 de
enero de 1988 dictada por la Crown Court at Leicester, que fue recurrida. El recurso fue
resuelto con considerable retraso por The Royal Courts of Justice of England and Whales
a través de sentencia de fecha 14 de mayo de 2009.

En cuanto a los hechos probados, aparecen descritos en la Sentencia citada de la Royal
Courts of Justice of England and Whales, de 14 de mayo de 2009 y dice <<E! apelante
nacio en marzo de 1960. Su condena en 1988 fue consecuencia de una serie de delitos
sexuales, dos de los cuales terminaron en asesinato. Hemos leido un numero de declara-
ciones que nos ha hecho darnos cuenta del dolor de por vida de las familias de las dos
victimas de asesinato. Su sufrimiento es desgarrador. En febrero de 1979, una tarde, una
colegiala de 16 arios iba de vuelta a casa y fue atacada por el apelante. Aparecio tras
ella, la arrastré a un campo cercano, le quito la ropa y bajo su mano hacia la parte de

delante de sus vaqueros. En la aparente creencia de que alguien se estaba acercando y

18  GAYET, J. “Manual de la Policia Cientifica”. Editorial Zeus. 1962. Pag. 81.
19 MORENO GONZALEZ, L. R. “Balistica forense”. Editorial Porrtia. 1987. Pag. 17.

20 BISHOP, D. y otros. “ADN. Cambios en la ciencia y en la sociedad”. Ediciones Akal. 2004. Pag.
50.

23



Capitulo primero. Evolucion histérica del uso de la prueba de ADN en el proceso penal

podia descubrirle, de repente, desistio y huyo. Casi cuatro arios mas tarde, en noviembre
de 1983, una chica de 15 arnos, Linda Mann salio de su casa para ir a visitar a una de sus
amigas. Mientras caminaba cerca de un sendero, se encontro con el apelante. Se le puso
por delante y la aparto del sendero. La ataco, quitandole la ropa de cintura para abajo. La
violo y después la estrangulo hasta la muerte con su propia bufanda. Mientras esto sucedia,
su coche estaba aparcado cerca, y su hijo (de él, un bebe), estaba durmiendo en la parte
trasera del vehiculo. Muchos afios después, cuando se le entrevisto, admitio que la chica
estaba aterrorizada, temia por su vida y lo que “él la iba a hacer”. En octubre de 1985,
otra chica de 16 anos caminaba de vuelta a casa, a las 10.30 de una tarde de octubre. El
apelante se le acercé por detrds. El sostenia un destornillador contra su cuello diciéndola
“no hables o te mato. Se la llevo a una esquina oscura tras unos garajes cerrados. Con un
cuchillo en su garganta, cometio violacion oral. La dejo en el escenario, amenazandola
con que si ella decia algo, volveria y la encontraria. El cuarto incidente tuvo lugar en
Jjunio de 1985. Otra chica de 15 anos fue la victima. Fue vista viva por ultima vez en la
tarde del 31 de junio (nuevo error, debe ser 30) a las 4.30. Se informo de su desaparicion
ese mismo dia horas mas tarde. Su cuerpo oculto no fue encontrado hasta el dia dos de
agosto. Cuando fue hallada, estaba desnuda de cintura para abajo. Fallecio por estran-
gulamiento manual. Estaba claro que habia sido una violacion particularmente violenta, y
probablemente, sodomia, y la propia chica opuso gran resistencia. Habia dos importantes
hematomas debidos a dos golpes en un lado de su cara, y otro en la frente. Habia con-
tusiones debidas a marcas de agarre en la parte de arriba de sus brazos. El patologo lo
describio como “un ataque sexual brutal”. El perineo estaba sustancialmente desgarrado.
El ano presentaba tres fisuras. El concluyé que la violacién y el estrangulamiento fueron
simultdaneos, en tanto que no habia hematoma asociado al desgarro perineal, debia haber
continuado tras su muerte>>.

El principal sospechoso en un primer momento fue un joven de 17 afios llamado Richard
Buckland quien, tras un duro interrogatorio, confes6 parte de los hechos. No obstante,
la prueba de ADN hizo su aparicion en un proceso penal debido a que el Doctor Alec
Jeffreys, de la Universidad de Leicester, era vecino de la zona de comision de los delitos,
y en aquel momento estaba desarrollando las pioneras técnicas sobre analisis de polimor-
fismos de ADN. La Comision Judicial que investigaba el caso solicit6 al Dr. Alec Jeffreys
que analizara las muestras de esperma y las comparara con las muestras del sospechoso.
Concluy6 que ambas muestras de ADN pertenecian a la misma persona, la cual no era Ri-
chard Buckland. La policia solicité entonces a todos los hombres de la zona entre 13 y 33
afios que aportasen una muestra de sangre con objeto de analizar la huella genética. Asi el
primer proceso penal en el que se uso la técnica de ADN fue pionero también en la toma de
muestra masiva de ADN entre una poblacion. No obstante, aunque todos los resultados de
las pruebas fueron negativos, llegd a oidos de la policia que un hombre llamado lan Kelly
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habia obtenido 200 libras por haber donado una muestra a su amigo Colin Pichfork, pana-
dero de la localidad. Se procedi6 a la detencion de éste y el analisis de su ADN demostro
que era el autor de los hechos?'.

Fue condenado el 22 de enero de 1988 por el Tribunal de la Corona de Leicester, como
culpable de violacion y asesinato de dos jovenes, y conspiracion de obstruccion a la jus-
ticia, y dos atentados al pudor (abuso sexual), a cadena perpetua por el asesinato, 10 afios
de prision por cada una de las violaciones, 3 afios por el delito de obstruccion a la justicia
y 3 afios por abuso sexual, fijando un término minimo de 30 afos, antes de considerar tan
siquiera su liberacion. No obstante, la apelacion de la Sentencia redujo el término minimo
de la condena en 2 afios, a 28 afos, sefialando también que <<No podra ser liberado hasta

que la seguridad publica esté garantizada>>.

La propia Sentencia afirmo6 que <<Las técnicas de ADN fueron usadas por primera vez

en relacion a una importante investigacion criminal>>.

La Sentencia recogi6 también una <<personalidad con un desorden de tipo psicopatico,
acomparniado de una grave patologia psicosexual>>, indicando que <<el apelante, con-
tinuard siendo un individuo extraordinariamente peligroso, mientras continue la psicopa-
tologia>>. Subraya un <<riesgo sustancial de reincidencia>>, para concluir destacando
el mérito de la prueba de ADN: <<habian sido los métodos cientificos de deteccion tales
como la huella de ADN, usted estaria aun en la calle y otras jovenes habrian estado ex-

puestas a sus acciones>>.

En este primer asunto en que se utiliz6 en un proceso penal, permitié, no solo descubrir al
autor, sino también demostrar la inocencia del detenido, el joven Richard Buckland, de ahi
que quepa destacar otra vez el cardcter ambivalente de la prueba de ADN.

En esa época estaba en Estados Unidos en prision Kirk Bloodsworth, quien alli conoci6 un
libro del escritor Joseph Wambaugh?** que detalla como el ADN habia sido utilizado para
arrestar al culpable de un crimen en Reino Unido*. Bloodsworth, entonces, penso: “Si uno
puede condenar a alguien por el ADN, uno también puede liberar a alguien por el ADN”.
Tras importantes dificultades, logr6 dar con la evidencia que le permitiria demostrar su
inocencia, asi como descubrir al verdadero culpable. Paso casi 9 afios en prision (2 de ellos

21 Un relato mas extenso de esta investigacion policial se recoge en la obra de HOMBREIRO NORIE-
GA, L. “El ADN de Locard. Genética forense y criminalistica”. Op. Cit. Pag. 42-47.

22 Laobraes “The Blooding” de Joseph WAMBAUGH, George K. WILSON, Editorial Bantam Books,
1989.

23 SPARROW, T. “El primer condenado a muerte que se salvd por su ADN”. Articulo publicado en la
BBC Mundo el 27 de noviembre de 2013.
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en el corredor de la muerte). Actualmente es uno de los directores de Witness to Innocence,
una organizacion de supervivientes del corredor de la muerte que aboga por la abolicion de
la pena capital. Fue el primer condenado a muerte que salvo su vida gracias a esta prueba®.

En cualquier caso, Buckland fue la primera persona cuya ausencia de participacion en
un delito fue demostrada por la técnica de ADN: “No tengo la mds minima duda de que
hubiera sido encontrado culpable de no haber sido por la prueba de ADN. Ese fue un
acontecimiento digno de recordar”*. Asi hablo, Sir Alec Jaffreys tiempo después al refe-
rirse a este hecho.

Unos pocos afios mas tarde esta novedosa técnica llegaria también a Espaia, donde se dictd
la primera Sentencia por el Tribunal Supremo en esta materia el 13 de julio de 1992, n°
de recurso 489/1992, y que resolvia el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia
de fecha 3 de enero de 1990, por la Seccion Primera de la AP de Zaragoza. La meritada
Sentencia se enfrentd a un importante reto, cual es la ausencia de regulacion especifica
en esta materia en ese momento, y digo que fue importante el reto, pues no fueron faciles
las cuestiones que platearon las partes en el procedimiento y sobre las que nuestro Alto
Tribunal tuvo que deliberar y resolver.

Los hechos declarados probados fueron los siguientes: Una joven estudiante de la Univer-
sidad Laboral de Zaragoza, al salir del centro, hizo auto — stop para regresar a su vivienda,
accediendo a la solicitud el procesado, que la llevo a un descampado y tras desnudar a la
victima, la penetrd vaginal y analmente, eyaculando en ambas zonas, venciendo la tenaz
resistencia de la victima, a la que golpe6 repetidamente, estranguldndola a continuacion.
Se deshizo de la ropa de la victima y enterrd su cuerpo en los alrededores?.

Se sometio a analisis las muestras de sangre que aparecieron en el vehiculo perteneciente
al acusado, asi como una muestra de secrecion vaginal y de contenido rectal de la victima
y dieron como resultado que los marcadores genéticos de los que era portador el procesado
y los encontrados en las muestras de la vagina y el recto de la victima, existia coincidencia
absoluta.

El procesado resulté condenado asi como autor de un delito de violacion a 16 afos de re-
clusion menor, por el delito de homicidio a 18 afios de reclusion menor y por el delito de
inhumacion ilegal, a 2 meses de arresto mayor y multa de 60.000 pesetas entre otras, asi

24 Ver: https://www.innocenceproject.org/cases/kirk-bloodsworth/

25  Asilo recoge HOMBREIRO NORIEGA, L. en su obra “El ADN de Locard. Genética forense y cri-
minalistica”. Op. Cit. Pag. 46.

26 Ver hechos probados de la STS n ©489/1992, de 13 de julio.
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como la indemnizacion de 10.000.000 de pesetas a los padres de la victima. Fue absuelto
del delito de asesinato que mantenia la acusacion particular.

La Sentencia comienza haciendo una serie de consideraciones sobre los limites del ejercicio
del derecho de la prueba. Afirma que <<El proceso ha servido, en este caso, para alcanzar
la verdad historica o real por medios de absoluta legitimidad y conformes a la Constitucion
Espariola y el numero de pruebas es tal y su grado de conviccion tan completo, ... todos en
direccion univoca, que puede decirse, dentro de la relatividad con la que el Derecho puede
hablar y escribir, que esta verdad real o historica se alcanzo...>>. Es claro que el Tribunal
da aqui la bienvenida en nuestro ordenamiento juridico, a la prueba de ADN, indicando que
ella ha contribuido de manera determinante a alcanzar la verdad real o histdrica. Dificil
pensar en una mejor entrada de la prueba de ADN en nuestro ordenamiento.

Una cuestion que se planteo en la Sentencia fue la peticion de la defensa de que compare-
cieran en el acto de la vista los técnicos especialistas del Instituto Nacional de Toxicologia
sobre los métodos cientificos de la huella genética. Se les pedia que rebatieran los informes
que habian elaborado la Catedra de Medicina Legal de la Facultad de Medicina de la Uni-
versidad de Zaragoza, pues en este caso fue la Universidad de Zaragoza, y no el INTCF
(como es habitual) el que dictamind sobre esta cuestion. Se dio traslado de esta peticion al
IML de Zaragoza cuyos Médicos Forenses dictaminaron que <<E! procedimiento sobre
investigacion biologica mediante el analisis de ADN basado en el polimorfismo genético
individual, tiene un alto o altisimo poder de diagndstico individual y, en el caso que nos
ocupa, el nivel de positividad fue tan alto que este estudio no aportaria nada nuevo>>.
Se desestimo asi la peticion formulada por la defensa.

Es de destacar también que la Sentencia del TS que confirm¢ la Sentencia de instancia se
refiere a la prueba de ADN como <<conclusiones cientificas plenamente responsables y
serias. Es cierto que el mayor progreso se ha conseguido, a través de las correspondientes
evoluciones en este orden de cosas, al poderse descifrar el codigo genético de la persona
humana por un grupo de investigadores estadounidenses de la Universidad de Cambrid-
ge, entre cuyos hallazgos y los actuales en progresion hay un enlace muy preciso>>. La
Sentencia también se refiere a los <<problemas e interrogantes>> que plantea la huella
genética en los procesos judiciales, de manera que el propio tribunal parece entrever los
problemas y conflictos que va a generar esta prueba en su aplicacion practica.

Conviene subrayar también que esta Sentencia realiza ya un paralelismo entre la huella
genética y la huella dactilar, destacando que <<el Codigo Genético es expresion de un
patrimonio personalisimo, ... en cuya virtud cada persona dispone de una huella genética,
como dispone de una huella dactilar, exclusiva y excluyente>>.
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Finalmente subrayar que ya la propia Sentencia hace referencia, si bien de manera somera,
a la cuestion del consentimiento dado por el procesado para el andlisis de las muestras,
pues el procesado declard inicialmente que tenia que consultar con su abogado sobre esta
cuestion (analisis de la muestra de semen), poniéndose finalmente a disposicion del Tribu-
nal. Se plantea ya aqui toda la problematica relativa al consentimiento del sospechoso y la
necesidad de asistencia letrada en la prestacion del mismo que tanta controversia producira
posteriormente tanto en el ambito académico, como el judicial (ver STS n © 685/2010, de
7 de julio).

Se puede destacar por tanto de esta primera Sentencia del TS, los elogiosos comentarios que
dedica a esta pionera prueba, como instrumento basico en el caso concreto para alcanzar
la verdad real o historica.

Podemos hacer referencia también aqui al primer procedimiento penal en Espaia en el
que, por via del recurso de revision, se declar6 la inocencia de los dos condenados, su
inmediata puesta en libertad, ordenando asimismo una nueva instruccion de la causa. Se
trata de la Sentencia de la Seccion 2* del TS, n ° 789/1997, de 24 de mayo. La Sentencia
recoge que las muestras de semen halladas en el trozo de pantalon vaquero de la victima
no corresponden a los condenados, recogiendo expresamente que <<los adelantos cienti-
ficos, han permitido finalmente alcanzar unos resultados claros y decisivos, alli donde los
conocimientos de 1992 fueron insuficientes para avanzar en un sentido u otro, puesto que
no lograron trazar perfil alguno de ADN>>.

Por ultimo, en relacidn al nacimiento de la prueba de ADN en Espafia, destacar que, antes
de que los laboratorios de analisis genético se instauraran a nivel mundial, el CNP poseia
un laboratorio de andlisis quimicos y bioldgicos. Este laboratorio pertenecia al Gabinete
Central de Identificacion de la Comisaria General de Policia Judicial. Se realizaban sencillas
pruebas como el andlisis de grupos sanguineos de muestras de sangre, su origen humano
o animal, etc. Si bien el poder de discriminacion de estas pruebas era minimo comparado
con el actual, fue el germen en Espaiia de los laboratorios de ADN?.

Vamos a referirnos a continuacion a los primeros casos judiciales en los que se aplico el
ADN mitocondrial en un proceso penal. Aunque en un principio el estudio de los polimorfis-
mos de ADN se centro en el analisis de marcadores nucleares, en los ultimos afos ha cobra-
do gran importancia también el analisis del genoma ubicado dentro de las mitocondrias. Su
importancia deriva en que su modo de herencia, su elevada tasa de mutacion y la existencia
de miles de moléculas por célula, permite su estudio en aquellas condiciones en las que el

27 HOMBREIRO NORIEGA, L. “El ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pag. 21.
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material bioldgico a analizar esta en mal estado, degradado o en minima cantidad®®. Hay
que destacar también que todos los individuos del mismo linaje materno tienen la misma
secuencia de ADNmt, lo que permite un menor nivel de discriminacion de individuos que
el ADN nuclear. Por esta razon este tipo de material genético suele emplearse en el analisis
de pelos sin bulbo, tejido 6éseo o en muestras muy deterioradas.

El primer caso en que los resultados del analisis de ADNmt fue llevado a un tribunal se
produce en EEUU (Estado de Tennessee), en el caso de la violacion y asesinato de P. W.
Ware, en junio de 1996. En Espafia se produce en el Sumario n © 2/1995, del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion de Puente Genil, enjuiciado por la AP de Cordoba®. De
este modo, vemos que el estudio forense del ADNmt también tiene aplicacion en el ambito
del proceso penal.

También podemos destacar la reticencia inicial de algunos Tribunales a admitir la prueba de
ADN en el proceso penal. El ejemplo mas claro es el caso O.J. Simpson. Sobre este punto
QUEVEDO, A. dice <<EIl ADN se menciono como minimo 10.000 veces en el juicio a O.J.
Simpson, que examind la fiabilidad de la identificacion mediante polimorfismos de ADN y
la interpretacion de los resultados. Simpson salio absuelto pese a que las pruebas de ADN
no excluian su participacion en los asesinatos, en un veredicto que por motivos diversos
dividio a los norteamericanos. El jurado dio mas crédito a las dudas suscitadas sobre la
integridad de las evidencias que a las cifras astronomicas de probabilidad mencionadas

por la acusacion>>*.

Podemos decir que, ya desde los primeros casos en que se aplico la prueba de ADN son
muchos los interrogantes que planted. Las primeras Sentencias que valoran esta diligencia,
siendo de hecho pioneras, comienzan ya a esbozar alguna de las cuestiones mas relevantes
que presentara la prueba de ADN en el proceso, cuales son, su posible afectacion a derecho
fundamentales (intimidad, integridad fisica, presuncion de inocencia etc.), la cuestion del
consentimiento del afectado para la toma de la muestra y su derecho a la asistencia letrada
para la prestacion del mismo, la libre valoracion del resultado de la prueba por el Tribunal
y el principio de probabilidad, su forma de reproduccion en el acto de la vista, el acceso del
perfil genético del sospecho a la base de datos, el tratamiento de los vestigios abandonados
por el sospechoso, y otras cuestiones que van a ser objeto de una fuerte controversia en
todo tipo de ambitos, ya sea judicial, doctrinal y académico.

28  Sobre el ADN mitocondrial, por su claridad y sencillez, ver la presentacion alojada en la direccion
web: http://webdiis.unizar.es/asignaturas/Bio/wp-content/uploads/2015/05/1603 1 1mtDNA.pdf

29 A ambos casos se refiere CARRACEDO, A. en su obra “La huella genética”, (dir. Garcia Barreno, P.,).
“50 afios de ADN. La doble hélice”, Ed. Espasa, 2003, pag. 248.

30 QUEVEDO, A. “Genes en tela de juicio. Pruebas de identificacion por ADN: de los laboratorios a los
tribunales”. Editorial Mc-Graw Hill. 1996. Pag. 211.
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Podemos concluir afirmando en definitiva que la llegada de la prueba de ADN al proceso
penal ha sido un feliz acontecimiento que ha contribuido decisivamente a un proceso penal
mas eficaz, garantista y respetuoso con los derechos fundamentales de las personas. La
prueba de ADN, como “paradigma de la prueba cientifica”, supone un gran avance hacia un
proceso penal mas cientifico y objetivo, alejado también de los subjetivismos de la prueba
de caracter personal—testifical, que siempre lleva consigo una cierta inseguridad juridica,
pues se dice que “Las personas mienten, las pruebas no”. Es una prueba también decisiva
en cuanto al principio de bisqueda de la verdad material o real, pues como he subrayado,
permite tanto demostrar la culpabilidad de un sospechoso, como acreditar su inocencia, y
asi afirm6 Edmond Locart, francés iniciador de la criminalistica moderna “Los restos mi-
croscopicos que cubren nuestra ropa y nuestro cuerpo son testigos mudos, seguros y fieles,
de nuestros movimientos y nuestros encuentros”. Los derechos fundamentales reconocidos
en el articulo 24 CE, y en concreto, el derecho a un proceso con todas las garantias®', quedan
reforzados notablemente. Definitivamente su aparicion permite dar un paso mas en el des-
tierro de un proceso penal de corte inquisitivo y con fuertes connotaciones religiosas para
dar paso un procedimiento de corte cientifico y racional. Como dijo el conocido detective

Gill Grissom de la serie CSI “Las pruebas mds pequenias, suelen ser las mas grandes .

1.2. EVOLUCION HISTORICA EN ESPANA: ESPECIAL
CONSIDERACION A LAS SENTENCIAS MAS RELEVANTES

Vamos a analizar la evolucion historica del tratamiento procesal de la prueba de ADN en
Espafia, con especial atencion a aquellas Sentencias que han constituido hitos jurispruden-
ciales en esta materia, distinguiendo varios periodos bien diferenciados, siguiendo también
aqui el criterio de DOLZ LAGO*:

* Las primeras Sentencias sobre ADN, antes de la reforma de la LO 15/2003, de 25 de
noviembre.

31  El Articulo 24.2 CE establece que <<dAsimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia>>.

32 CSI: Crime Scene Investigation (también llamada CSI: Las Vegas o CSI: En la escena del crimen o
Escena del Crimen) es una serie de television estadounidense de ficcion, transmitida por primera vez el 6
de octubre de 2000 en los Estados Unidos por la cadena CBS. Fue creada por Anthony E. Zuiker y estd
producida por Jerry Bruckheimer. Ver sitio web oficial: https://www.cbs.com/shows/csi/

33 DOLZ LAGO, M. J. “LA prueba de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y critica”.
Editorial Wolters Kluwer. 2016.
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* El periodo comprendido entre la LO 15/2003, de 25 de noviembre a la LO 10/2007,
de 8 de octubre.

* Lafase que abarca desde la LO 10/2007, de 8 de octubre hasta las reformas introducidas
por la LO 1/2015, de 30 de marzo y la LO 13/2015, de 5 de octubre.

* Finalmente, desde la esta ultima fase, hasta la actualidad.

Asi, las primeras Sentencias sobre prueba de ADN aparecen en los primeros afios de la
década de los 90, destacandose de las mismas las importantes lagunas legales (régimen
juridico inexistente) en esta materia, de forma que se construye un derecho puramente
jurisdiccional (al modo inglés).

La primera Sentencia se dicta en el aflo 1992 por el TS n ° 1701/1992, de 13 de junio y es
objeto de andlisis detallado en el item anterior de este mismo capitulo.

Es de subrayar aqui también que la primera Sentencia que declara nula una prueba pericial
de ADN se dict6 en el afio 1994, es la STS n ° 1261/1994, de 21 de junio. La providencia
que ordend la realizacion de la prueba de ADN se hace <<con fines de exculpacion>>, 1o
cual, evidentemente, vici6 el consentimiento dado por el afectado.

También es de destacar, en este periodo, la STS n ° 510/1997, de 14 de abril, que declara
nula la prueba de ADN, ya que el vestigio abandonado por el investigado (un cigarrillo
en un cubo de agua), fue recogido por la policia sin intervencion judicial y sin razones de
urgencia. Esta doctrina, no obstante, quedo6 sin efecto por el Acuerdo del Pleno de la Sala
Segunda de 31 de enero de 2006 que indica que <<La Policia Judicial puede recoger
restos genéticos o muestras biologicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de
autorizacion judicial>>. Estos vaivenes judiciales iniciales, no se deben sino a la falta de
seguridad juridica que suponia una total ausencia de regulacion legal.

EnlaSTSn°126/1998, de 5 de febrero, es de destacar que se califica la prueba de ADN, no
como un mero indicio, sino como una verdadera prueba de cargo directa contra el acusado.

Se dictan también varias sentencias que subrayan la validez de la prueba de ADN, sin nece-
sidad de ratificacion de los peritos que la elaboraron en el acto de la vista (STS 644/1998,

del3 de mayo o STS 11/2000, de 13 de marzo).

LA STS 107/2003, de 4 de febrero, entra de lleno en uno de los temas mas controvertidos
de la prueba de ADN, como es el uso de la vis coactiva sobre el investigado para la ob-
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tencion de la muestra. La propia Sentencia, que rechaza esta via, indica que es un debate
interesante <<que ha sido resuelto, de forma diferente, por los diversos sistemas procesales

de nuestro comun acervo juridico y cultural>>.

Entramos ya en las reformas realizadas por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, cuyas mo-
dificaciones mas importantes en materia de ADN son: introducir el parrafo 3 ° del articulo
326y el parrafo 2 ° del articulo 363 LECRIM, asi como la Disposicion Adicional tercera,
que establecia la necesidad de regular una Comision Nacional para el Uso Forense de ADN.

El articulo 326.3 de la LECRIM establece que: <<Cuando se pusiera de manifiesto la exis-
tencia de huellas o vestigios cuyo andalisis biologico pudiera contribuir al esclarecimiento
del hecho investigado, el Juez de Instruccion adoptara u ordenard a la Policia Judicial
o al médico forense que adopte las medidas necesarias para que la recogida, custodia y
examen de aquellas muestras se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad,

sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282>>.

Y el articulo 363.2 LECRIM sefiala que: <<Siempre que concurran acreditadas razo-
nes que lo justifiquen, el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la
obtencion de muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la de-
terminacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de
inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios

de proporcionalidad y razonabilidad>>.

Destacar de este precepto el establecimiento de los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad como pilares basicos infranqueables en la toma de muestras biologicas al sospe-
choso. No sobra referirnos aqui a la STC n ©207/1996, de 23 de diciembre, que establecio
los requisitos constitucionales para admitir las intervenciones corporales como prueba
en el proceso penal y que es objeto de un estudio més detallado en otro item del capitulo
segundo. Esta Sentencia exigiod una prevision legal especifica con rango de Ley Organica
cuando la intervencion corporal tuviera una posible afectacion a derechos fundamentales.

Este precepto, serd incorporado inmediatamente a la practica jurisprudencia diaria de los
jueces y tribunales.

Tras la aprobacion de esta LO, y hasta el periodo comprendido por la aprobacién de la LO
10/2007, de 8 de octubre, se dictan algunas sentencias relevantes en esta materia, como
la STS n ° 510/2004, de 27 de abril, en la que se subraya que la negativa a proporcionar
muestras de ADN carece por si misma de valor inculpatorio, pero si puede servir para co-
rroborar otras pruebas o indicios. No obstante, la ratio decidendi de esta Sentencia, en este
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punto, puede considerarse superada con las reformas introducidas por la LO 1/2015, de
30 de marzo, y la LO 13/2015, de 5 de octubre, pues se ha legitimado el uso de la fuerza,
proporcionada y respetuosa con los derechos fundamentales, para la toma de la muestra
de ADN.

Enla STS n ©995/2004, de 23 de septiembre, se revoca la Sentencia condenatoria dictada
por el 6rgano de instancia, asentada unicamente en el testimonio de la victima, por una
denegacion indebida de la prueba de ADN interesada por la defensa.

También tuvo gran relevancia la STS n ° 501/2005, de 19 de abril, que absolvio al acusado
por irregularidades en la cadena de custodia, al haberse recogido la muestra sin autorizacion
judicial, doctrina que fue contradicha posteriormente por la STS n © 1311/2005, de 14 de
octubre, que dio lugar al acuerdo del Pleno de 31 de enero de 2006, cuestion que es objeto
de estudio en otra parte de la obra.

La STS n © 709/2005, de 7 de junio, indica que es indiferente que la toma de muestra de
semen lo haya realizado el ginecélogo, o el médico forense.

También podemos destacar aqui el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 13 de julio de
2005, que destaca que es suficiente la autorizacion judicial para extraer una muestra bio-
logica a una persona detenida que carece de asistencia letrada, en base al articulo 778.3
LECRIM. Este Acuerdo también sera contradicho por el Acuerdo del Pleno de 24 de sep-
tiembre de 2014, que impone de forma preceptiva la asistencia letrada al detenido para la
toma de muestra de ADN.

La STS n °353/2006, de 24 de marzo, valora la negativa del investigado a someterse a la
prueba de ADN, como un indicio més en su contra.

Es de destacar también la STS n ° 949/2006, de 4 de octubre, que entre otros aspectos, afirma
la legalidad de las bases de datos policiales de ADN que es conforme a la LO 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccion de datos*.

La STS n°968/2006, de 11 de octubre, afirma la licitud de una toma de muestras de ADN
obtenida sin el consentimiento del afectado, con autorizacion judicial, afirmando <<FE/
Juicio de ponderacion efectuado y la decision adoptada respeto los principios de propor-
cionalidad y razonabilidad que exige el articulo 363.2 de la LECRIM>>.

34  Hay que recordar que en este momento todavia no se habia aprobado la LO 10/2007, de 8 de octubre.
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LaSTSn°1078/2006, de 31 de octubre, sefiala que la prueba de ADN debe ir acompafiada
del testimonio de la victima.

Es frecuente, en los delitos contra la libertad sexual, estudiando la jurisprudencia, que el
acusado cambie la version de los hechos tras el analisis genético, afirmando que la rela-
cion sexual fue consentida (ver por ejemplo, la STS de 19 de junio de 2006 o la STS n °
1069/2007, de 28 de diciembre). En la STS n°® 179/2007, de 7 de marzo, ocurre este hecho
pero en relacion a un delito de allanamiento de morada, al haberse encontrado restos ge-
néticos del investigado en el lugar de los hechos.

También en las STS n °439/2007, de 28 de mayo, y en lan ®485/2007, de 28 de mayo, se
reitera que no encontrar restos de ADN en la vagina de la victima no obsta a la existencia
de una agresion sexual, pues no se sabe si este llegd a eyacular.

La STS n ©940/2007, de 7 de noviembre, afirma la irregularidad de la toma de muestra
de ADN sin asistencia letrada, estableciendo un paralelismo con el régimen juridico de
la entrada y registro domiciliario. Incluso construye un paralelismo con el régimen de la
asistencia de intérprete del 520.2.¢) de la LECRIM.

La STS n° 1062/2007, de 27 de noviembre, hace referencia a los problemas que entraia
la ausencia de regulacion legal expresa de la Comision Nacional para el Uso Forense de
ADN (mas tarde regulado por Real Decreto n ° 1977/2008, de 28 de noviembre).

Entramos ya en la tercera fase, siguiendo como ya he sefialado, la clasificacion de DOLZ
LAGQO, que se inicia con la aprobacion de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de
la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN. Su breve, pero
importante Exposicion de Motivos, subraya la importancia de las técnicas de ADN en su
vertiente procesal, asi como concretamente, de las bases de datos, que permitiran la iden-
tificacion del titular del vestigio bioldgico. Es importante resefiar el gran consenso que
tuvo la aprobacion de esta ley, con el voto favorable de todos los grupos parlamentarios
(salvo dos abstenciones).

Centrandonos en el andlisis de la jurisprudencia mas relevante de la Sala Segunda en este
tercer periodo, podemos destacar para empezar la Sentencia n © 397/2008, de 1 de julio,
que se refiere al momento procesal de interesar la practica de la prueba de ADN, que de-
be ser en fase de instruccion, pues alega el recurrente por via de recurso de casacion, la
necesidad de la practica de la prueba de ADN, que alega fue indebidamente denegada en
fase de instruccion, si bien no se interpuso recurso de queja alguno, ni se reprodujo en el
escrito de calificacion provisional ni en la iniciacion del juicio.
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La STS n ©426/2008, de 9 de julio califica la prueba de ADN como de <<franca fiabili-
dad>> destacando asi la importancia de esta diligencia.

También, en una de las Sentencia mas importantes de la historia de la justicia democratica
(Sentencia del caso 11-M), STS n © 503/2008, de 17 de julio, tuvo su reflejo la prueba de
ADN, como fue la aparicion de restos biologicos de acusados en el piso donde se ocultaron
los terroristas. Se trata de un indicio mas que reforzo la tesis de las acusaciones y permitio
el castigo de este horrible crimen.

La STS n°667/2008, de 5 de noviembre subraya el caracter ambivalente de la prueba de
ADN, que permite acreditar tanto la inocencia como la culpabilidad del sospechoso.

Enla STS n°863/2008, de 3 de diciembre, se afirma la legalidad del registro de la celda del
acusado pata intervenir cualquier objeto que permita el analisis de ADN, sin intervencion
de su letrado.

La Sentencia n ° 792/2009, de 16 de julio, anula la Sentencia condenatoria, por via de
recurso de revision, gracias al <<avance de las técnicas cientificas>> (refiriéndose a la
prueba de ADN) que permiten acreditar la inocencia del acusado.

La STS n ©287/2010, de 26 de marzo, subraya que los informe oficiales de ADN pueden
ser ratificados en el acto de la vista, por cualquier técnico de desarrolle sus funciones en
el centro.

Es importante destacar la STS n ° 685/2010, de 7 de junio, que establece por vez primera
la necesidad de asistencia letrada para la toma de muestra biologica.

En relacion a la toma de muestras subrepticia, podemos destacar la STS n © 1027/2010, de
25 de noviembre que afirma la validez de la toma de muestra bioldgica en un vaso de agua
empleado por el detenido en comisaria.

Sobre bases de datos de ADN, destacar la STS n © 680/2011, de 22 de junio, que afirma la
licitud de la toma de muestra biologica realizada en otro anterior procedimiento, incorpo-
rada a la base de datos.

Es pacifica la jurisprudencia que indica que la tardanza en la elaboracion del informe pe-

ricial sobre ADN no justifica la apreciacion de una circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas, como la STS n ©476/2013, de 4 de junio.
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La STS n°709/2013, de 10 de octubre, indica que la toma de muestra biologica realizada
sin consentimiento ni asistencia letrada, es decir, viciada, podria ser subsanada con la ra-
tificacion posterior por el letrado debidamente notificado.

No sobra subrayar otra vez las frecuentes Sentencias del TS en las que los investigados,
tras conocer el resultado de la prueba de ADN en delitos contra la libertad sexual, cambian
su declaracion afirmando que dicha relacion, que antes negaban, fue consentida, como la
Sentencian © 861/2013, de 19 de noviembre.

Aqui debemos destacar el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 24 de septiembre de
2014 que introduce la obligatoriedad de asistencia letrada en la toma de muestras de ADN
al detenido®.

La primera Sentencia en aplicar este acuerdo es la STS n ® 734/2014, de 11 de noviembre.
Destacar el voto particular discrepante sobre esta materia del magistrado Sr. Juan Ramén
Berdugo Gémez de la Torre, que se muestra contrario a la preceptiva exigencia de asis-
tencia letrada para la toma de muestra de ADN al detenido. Asi, afirma: <<Siendo asi la
asistencia letrada se limita legalmente al interrogatorio y el reconocimiento de identidad
entendiéndose estos ultimos como reconocimientos en rueda y no como las identificacio-
nes derivadas, por ejemplo, de la huella dactilar. Extender esta asistencia letrada a la
reseria dactilar o fotografica es tan improcedente como a la resefia genética. La toma de
muestra de ADN no codificante no es un interrogatorio ni un reconocimiento de identidad
(Ver por ejemplo, la forma analogica jurisprudencial TC sobre pruebas de alcoholemia,
desde la STC 103/85 y STS 151/2010, de 22 de febrero. La toma de muestra de ADN solo
constituye un elemento objetivo para la practica de una prueba pericial resultando ser una
diligencia de investigacion en cuya prdctica no esta prevista la asistencia letrada, sino el

consentimiento informado del afectado y en caso de negativa la autorizacion judicial)>>.

Conviene destacar que la prueba de ADN, aunque es frecuente que aparezca en delitos
como agresiones sexuales u homicidio, se aplica a variadisimos tipos delictivos, como el

35  Este Acuerdo de la Sala Segunda dice: <<UNICO PUNTO: PRIMERO: Si la toma biolégica de
muestras para la prdctica de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia
del Letrado cuando el imputado se encuentre detenido SEGUNDQO: Si es valido el contraste de muestras
obtenidas en la causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial proce-
dentes de una causa distinta, cuando el acusado no ha cuestionado la ilicitud y validez de esos datos hasta
el momento del juicio oral. ACUERDQO: La toma biolégica de muestras para la practica de la prueba de
ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se encuen-
tre detenido y en su defecto autorizacion judicial. Sin embargo es vdlido el contraste de muestras obtenidas
en la causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una
causa distinta, aunque en la prestacion del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el
acusado no ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instruccion>>.
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trafico de drogas, donde en la Sentencia n © 7/2015, de 20 de enero, la presencia de ADN
del acusado en un cepillo de dientes resulta determinante para acreditar que era morador
de la vivienda en la que aparecen indicios relevantes de trafico de estupefacientes.

Entramos ya en la tltima fase de este estudio de la evolucion historica de la prueba de ADN
en Espafia, que se inicia con la aprobacion de dos normas que introducen importantes no-
vedades en este campo: La LO 1/2015, de 30 de marzo, introduce en nuestro ordenamiento
juridico, a través del nimero 70 de su articulo tnico, el articulo 129 bis del Cédigo Penal,
que regula la toma de muestra biologica del condenado por delitos graves. Importante
novedad en esta materia. No obstante, el estudio del debate legislativo resulta farragoso,
pues, como se puede ver, esta novedad se introduce en nuestro ordenamiento juridico de
la mano de una importante reforma de nuestro Codigo Penal.

Seguidamente, la LO 13/2015, de 5 de octubre, a través del apartado 4 © del articulo tinico,
introduce el articulo 520.6.c) de la LECRIM, que regula el uso de la fuerza en la toma de
muestra de ADN al detenido.

De entre las Sentencias mas relevantes que se dictan en esta ultima fase, y de entre estas, el
magistrado DEL MORAL GARCIA, en la STS n ° 429/2015, de 9 de julio, califica como
<<apasionante debate doctrinal>> el relativo al <<alcance, vericuetos y matices>> del
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 24 de septiembre de 2014, si bien afirma que puesto
que no aporta nada a la cuestion controvertida en la Sentencia, no entra en esta cuestion.

Es de gran relevancia, la STS n °499/2015, de 24 de julio, que indica que si la toma de la
muestra se realiz6 con consentimiento del detenido, debidamente asistido de letrado, no es
posible cuestionar esta cuestion con posterioridad (via recurso de casacion).

EnlaSTS n°794/2015, de 3 de diciembre, se indica que, a la luz de la reforma introducida
por la LOCRIM del articulo 520.6.c), el consentimiento del detenido ha de ser <<nitido,
firme e innegable>>.

EnlaSTSn°815/2016, de 18 de abril, se pone de relevancia la aplicacion de la prueba de
ADN a tipos penales muy variados, en este caso como elemento corroborador de cargo,
en relacion a una organizacion de aluniceros de Barcelona.

Enla STS n ©465/2017, de 21 de junio, destaca que no es necesaria la asistencia letrada

para toma de muestras de ADN cuando el afectado no se encuentra detenido, aunque pos-
teriormente fue investigado por los hechos (abuso sexual).
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Enla STS n°544/2017, de 12 de julio, se hace referencia a que el hallazgo de un perfil ge-
nético mezcla de agresor y victima de abuso sexual, que acredita la comision de los hechos.

Importante es también la STS n ° 387/2017, de 19 de octubre, donde se condena al acusado,
pese a no haberse encontrado resto genético alguno de semen en la victima pues <<puede
deberse simplemente a que el acusado no llegara a eyacular realmente en el curso de las
penetraciones sexuales con las que la agredio, circunstancia que explicaria el resultado
negativo en el que reiteradamente insiste el impugnante>>.

La STS n°682/2017, de 18 de octubre aborda la cuestion de la transferencia directa o in-
directa de ADN, con gran rotundidad: <<Como conclusion, respecto al valor probatorio
de la prueba de ADN debe considerarse que constituye un indicio especialmente signifi-
cativo, es decir de “una singular potencia acreditativa” debiendo admitirse su efectividad
para desvirtuar la presuncion de inocencia en cuanto constituye prueba plena en lo que
respecta a la acreditacion de la presencia de una persona determinada en el lugar en que
la huella genética se encuentra si éste es un objeto fijo, o permite esclarecer con seguridad
practicamente absoluta que sus manos - en el presente caso- han estado en contacto con
la superficie o objeto en que aparecen, en el caso de objetos muebles moviles>>.

También es de resaltar la STS n © 93/2017, de 11 de diciembre, en relacion a un delito de
violacion en el que no aparecen en la vagina de la victima restos seminales sino epiteliales.
Esto no obsta para la condena del acusado: <<El recurrente cuestiona el valor del material
genético hallado en la vagina, puesto que no es seminal sino epitelial. Este extremo no
resta un dpice de validez a lo afirmado por la victima, ni ariade crédito al procesado ni
verosimilitud a sus manifestaciones, pues células epiteliales se encuentran no solo en los
dedos como se pretende>>.

Destaco la importante STS n © 14/2018, de 16 de enero, (caso violador de Ciudad Lineal)
que aborda la cuestion del valor identificativo del haplotipo Y, «... dado que lo obtenido
era el haplotipo de cromosoma «Y», se realizd por la Policia las gestiones pertinentes en
relacion con los familiares por via paterna, ascendente y descendente, del acusado, pudiendo
comprobarse que los Unicos varones de la linea paterna del acusado vivos en el momento
de la comision de los hechos, se limitaban a un tio paterno. Pablo y los dos hijos varones
del acusado (Fol. 2772 y ss.). La investigacion descarto a los citados parientes por acre-
ditar que no podian haber sido hipotéticos autores, ya que en las fechas de los hechos, no
solo relativos a la menor NUMO0O0I, sino también NUMO000O y NUMO0OS, estaban en otros
lugares. Asi lo confirmo el citado tio en su declaracion en la vista y las diligencias de
posicionamiento de los moviles de los citados. Hay que significar, por otra parte que la
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defensa no ha planteado la posibilidad de que fueran dichos parientes, sino en su caso un

tercero o terceros desconocidos».

Con claro afan sistematico la STS n © 869/2018, de 16 de marzo (Ponente, BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE), aborda numerosas cuestiones relativas al ADN. Se detiene
especialmente en la cuestion de la asistencia letrada al detenido en el momento de la toma
de la muestra.

La presencia de semen correspondiente a un segundo varén desconocido en la victima no
hace descartar la violacion por la que es condenado el acusado en la STS n ° 2556/2018,
de 4 de julio.

Aunque no es frecuente, en ocasiones la propia Sentencia ha entrado en una cuestion tan
técnica como es la posibilidad de una transferencia secundaria de ADN, ya sea para re-
chazar esta posibilidad, como la STS n ° 3288/2018, de 24 de septiembre: <<Los peritos
ante la version de descargo de posible contaminacion con otras prendas, rechazaron tal
hipotesis dada la cantidad de bragas y el numero de manchas que presentaban, siendo
preciso ademds un rozamiento para que dicha contaminacion se produzca>>. O bien para
admitir esta posibilidad: SAP de Huelva, Seccion 1 #n ° 1029/2017, de 16 de octubre que
admite la posibilidad de transferencia indirecta (crimen de Almonte).

En el Auto de la Sala Segunda del TS n ° 1228/2018, de 22 de noviembre, se inadmite a
tramite un recurso de casacion: las pruebas son contundentes, junto a la declaracion de la
victima de una violacion, aparecen restos de ADN (semen) en la vagina de la victima, asi
como también un pelo del agresor (también ADN) en el portal donde sucedieron los hechos.

Podemos subrayar también la STS n © 4163/2018, de 29 de noviembre, donde analiza la
posible contaminacidn de una Sala que ha conocido de un recurso en materia de prueba de
ADN y posteriormente conoce de la vista principal, concluyendo que no hay afectacion de
la imparcialidad del Juez: <<Lo mismo cabe decir del auto 466/2015, de 30 de junio, que
desestimo un recurso contra un auto de la Instructora por el que se autorizo la toma de
muestras biologicas. La Audiencia se cinio a la comprobacion formal de la legalidad de la
autorizacion limitandose a comprobar que el delito investigado estaba dentro del catalogo
establecido en la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, y confirmo la proporcionalidad
y necesidad de la medida en atencion a la gravedad de la imputacion y a la necesidad de
esta diligencia para la practica de una posterior pericia. Ninguna referencia se hizo a la
solidez o no de los indicios y, desde luego, el tribunal no hizo valoracion alguna de tales
indicios>>.

39



Capitulo primero. Evolucion histérica del uso de la prueba de ADN en el proceso penal

También podemos subrayar la STS n © 4166/2018, de 12 de diciembre que condena al
acusado por agresion sexual con penetracion, sin que existan restos de ADN del acusado:
<<Cabe aqui destacar que el hecho de que no se hallaran en la victima restos de ADN
del recurrente no excluye su condena porque no impide que se estime acreditado, con
base en otros medios de prueba, como es el que caso, que existio una agresion sexual con
penetracion>>.

En ocasiones, la presencia de ADN en las ufias de la victima, es utilizada por las defensas
para tratar de acreditar que hubo defensa por parte de ésta, intentando asi neutralizar la
posible aplicacion de la alevosia, tal y como sucede en la STS n ©349/2019, de 7 de febrero.

En ocasiones, la coincidencia con el perfil genético se produce tiempo después de denun-
ciados los hechos, tal y como recoge la STS n © 720/2019, de 5 de febrero: <<En el caso
de autos, aun cuando los hechos acaecieron en el mes de noviembre de 2009, el acusado
no fue identificado hasta el mes de marzo de 2011, ya que, como se ha expresado en el
fundamento anterior, en un principio su perfil de ADN no estaba incluido en la base de
datos de la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil. Fue después, a raiz
de su detencion en Salamanca por un delito de robo, cuando fue obtenido su perfil y fue
analizado y contrastado con el perfil hallado en las muestras que se obtuvieron en las
prendas y cuerpo de las victimas>>.

Enla STS n°755/2019, de 13 de marzo, se declara indebidamente denegada la prueba de
ADN interesada por la defensa en un caso de delito de robo con fuerza en casa habitada.
Se ordena la repeticion de la vista debiéndose practicar dicha prueba, y la describe el TS
como esencial para corroborar periféricamente la version de la principal testigo de cargo.

La STS n°3002/2019, de 3 de octubre, trata, con gran ironia, sobre la cadena de custodia
del ADN: <<En otro plano la defensa rechaza la suficiencia de ese indicio. No puede
aceptarse semejante planteamiento. jClaro que en abstracto cabe imaginar otras muchas
hipotesis que explicasen el hallazgo biologico!: uno de los asesinos robo la gorra del acu-
sado y la deposito alli para inculparle, el acusado habria sido el autor del robo y dejo alli
olvidada la gorra sin saber como llego el vehiculo a manos de los autores del asesinato;
uno de los individuos que entro en contacto con el coche ese dia olvido alli esa prenda que
habria extraviado hace unos dias el acusado y él habia hecho propia; la gorra era usada
por el dueiio del coche robado, que la vendria poseyendo como consecuencia de haberla
sustraido al propio acusado... Con unas buenas dosis de imaginacion y algo mas de tiempo
podriamos llenar varias paginas con varias decenas de explicaciones, todas ellas tan poco
asumibles como robusta es la hipotesis acogida por el jurado que se revela como la unica
racionalmente logica. Cualquier otra alternativa hubiese merecido algun comentario por
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parte del acusado de cuyo silencio al respecto cabe inferir que carece de toda explicacion
creible sobre la ocupacion de la gorra en ese lugar y en ese momento y la presencia en

ella de restos biologicos propios. El indicio es suficientemente concluyente>>.

Cuando aparece en el escenario del crimen algun resto biologico no identificado, esto suele
ser aprovechado por las defensas para abrir un espacio de duda sobre la autoria del hecho.
Aunque no siempre con ¢éxito, como sucede en la STS n © 3176/2019, de 3 de octubre.

En ocasiones la prueba de ADN resulta decisiva en términos probatorios, para dictar una
sentencia condenatoria, como en la STS n ° 3450/2019, de 30 de octubre en la que analiza
la aparicion de restos de ADN tanto en la vagina como en las ufias de la victima: <<La
violencia de la relacion sexual mantenida tanto por cada uno de los acusados directa-
mente con el apoyo del resto estda sobradamente acreditada segun hemos examinado en
anterior Fundamento de Derecho, siendo de destacar, en lo que se refiere en concreto a D.
Olegario , que se detecto su ADN no solo en la zona vaginal de D“ Bibiana, sino también
en una unia de la misma, lo cual, como igualmente senialabamos, refleja mas una conducta

de resistencia u oposicion que una actitud complaciente>>.

La STS n ©4302/19, de 20 de diciembre, sefiala una vez mas la innecesariedad de previa
resolucion judicial para la recogida de muestras o vestigios bioldgicos abandonados por
el sospechoso (en este caso en el propio cuerpo de la victima).

O también la STS n ° 3500/2019, de 30 de octubre, donde la aparicion de una colilla con
restos de ADN debajo del cuerpo de la victima asesinada resulta ser un <<pétreo cuadro
probatorio>>.

También han de mencionarse sentencias de otros drganos jurisdiccionales, como las del
TC, en concreto, la STC n ° 13/2014, de 30 de enero, que destaca la innecesariedad de
autorizacion judicial para el almacenamiento de muestras de ADN (en relacion al derecho
a la intimidad).

También la STC n°199/2013, de 5 de diciembre, sobre delito de dafios terroristas: utiliza-
cion como prueba de cargo del andlisis de una muestra de ADN tomada sin consentimiento
del afectado.

O1aSTCn®135/2014, de 8 de septiembre, que entiende no preceptiva la asistencia letrada

en la toma de muestra de ADN. Cuestion que se resolvido mas tarde en sentido opuesto en
la reforma de la LECRIM de 2015, como hemos visto.
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En relacion al TEDH, destacar la Sentencia de 4 de diciembre de 2006, caso S y Marper,
que censura la conservacion de forma indefinida de los perfiles genéticos existentes en la
base de datos.

Podemos concluir, tan un examen exhaustivo de los hitos jurisprudenciales mas importantes
en los diferentes periodos que hemos analizado, la gran importancia que ha tenido en esta
materia las decisiones tomadas por los 6rganos judiciales. De hecho, en la primera fase
(antes de lareforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre), la ausencia de regulacion legal
daba lugar a una construccion del derecho judicialista al modo ingles® en esta materia. La
controvertida cuestion de la asistencia letrada al detenido en la toma de muestra de ADN,
hasta ser introducida en nuestro derecho positivo en la reforma de la LO 1/2015, de 30
de marzo, fue una construccion también puramente jurisprudencial. Aunque, jatencion!,
el proyecto de reforma de Codigo Procesal Penal de 2013 resolvid la cuestion en sentido
contrario, de forma que no era preceptiva la asistencia letrada, si bien, el texto no llegd a
adquirir valor de ley, como es sabido. En este punto se ha impuesto finalmente la vision
mas garantista y que entiendo mas acertada del TS en esta materia.

No asi en la cuestion del uso de fuerza para la toma de muestra de ADN, en el que observamos
un continuo resquemor inicial de los jueces y tribunales al uso de la fuerza para la toma de la
muestra sin consentimiento, pese a que, a mi entender, la reforma de la LO 15/2003, a través
del articulo 363 LECRIM, constituia una clara habilitacion, siempre que se hiciera conforme
al principio de proporcionalidad. Hasta la reforma de la LO 13/2015 de la LECRIM, no se
resuelve esta cuestion de forma definitiva, en sentido afirmativo, como hemos visto.

1.3. SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE FUTURO DE LA
GENETICA FORENSE

Para comprender la situacion actual de la prueba de ADN y los retos a los que se enfrenta
en el futuro hay que tener en cuenta, en primer lugar, que se trata de una prueba cuyo debut
en el proceso penal es relativamente reciente, tal y como describo en el primer item de esta
capitulo. Esto ha marcado de manera clara la prueba de ADN que ha discurrido en estos
primeros afios por senderos angostos, con recovecos y contradicciones en su interpreta-
cion y aplicacion por los tribunales, asi como con fuertes disputas académicas que se han
suscitado en el terreno doctrinal.

36 Ver como ejemplo la interesante obra, que trata a esta cuestion, de PEREIRA MENAUT, A. C. “El
ejemplo constitucional de Inglaterra”, Servicio de publicaciones de la UCM. 1992. Pag. 6.
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En idéntico sentido, las continuas innovaciones tecnologicas que aparecen continuamente en ma-
teria de ADN, obligan a actualizar la reglamentacion de esta materia y la aplicacion juridica de la
pericial forense, en una continua sinergia entre la actualizacion técnica y las novedades normativas.

Asi, en primer lugar, es importante sefalar que el desarrollo de la tecnologia genética y
la aparicion de aparatos cada vez mas precisos en su deteccion y analisis, ha dado lugar
al estudio de nuevos problemas relacionados con la transferencia secundaria o de conta-
minacion del ADN. Esta es una de las cuestiones més delicadas que se estan poniendo de
relevancia en la actualidad sobre la prueba de ADN.

ALONSO ALONSO, A. diferencia asi:

<<-ADN de fondo: depositado antes de que se produjera el delito y, por lo tanto, no re-
lacionado con él.

- ADN de transferencia secundaria: ADN de alguien que nunca ha estado en el lugar del
delito, pero cuyo ADN ha sido transferido alli mediante el contacto con otra persona.

- El resultado de una contaminacion provocada por el investigador después de que se
produjera el delito. Los guantes de latex pueden transportar el ADN y transferirlo acciden-
talmente entre objetos y ubicaciones si un investigador se olvida de cambiarselos. Otras
herramientas de examen, como las brochas usadas en el revelado de huellas dactilares,
tambiéen pueden transferir ADN de forma involuntaria entre distintas superficies. La con-
taminacion accidental también puede producirse dentro de un laboratorio forense>>%',

En este sentido, afirma ALONSO ALONSO, A. que <<el contexto es esencial>>. Como
ejemplo ilustrativo, dice <<Si en el lugar del delito se encuentra una muestra visible y
de gran tamario de un fluido corporal, como una mancha de sangre, resulta sencillo obte-
ner ADN. Si, ademas, esa sangre se encontrara en vidrios de una ventana hecha aicos,
es muy probable que sea relevante para la investigacion. El sospechoso podria haberse
cortado mientras asaltaba la propiedad, por ejemplo. Dicho de otro modo, las pruebas
se consideran relevantes porque estan directamente asociadas a la actividad del delito,
en este caso, la rotura de una ventana. Comparemos esto con un perfil de ADN extraido
de una superficie, como una mesa de la cocina donde no haya ningun fluido corporal
identificable. Resulta mas dificil proponer una actividad que pueda explicar su presencia
debido a la falta de contexto. Por lo tanto, aunque el ADN es una importante herramienta
de deteccion, por si solo no resuelve delitos>>*,

37 ALONSO ALONSO, A. y otros. “Interpretando la genética forense”. Ob. Cit. Pag. 19.
38 ALONSO ALONSO, A. y otros. “Interpretando la genética forense”. Ob. Cit. Pag. 20.
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La gran cautela que debemos tener con los resultados de la pericia de ADN se pone de re-
lieve también por GARCIA DAVID cuando afirma que <<no debe ser tomada a la ligera
por la policia judicial>>.

Otra cuestion de gran actualidad es la relativa a la asistencia letrada al detenido para la
toma de muestra de ADN. Esta asistencia es preceptiva, tal y como recoge el Acuerdo
del pleno no jurisdiccional de 24 de septiembre de 2014, que ya ha sido desarrollado por
una profusa jurisprudencia posterior. Pero en todo caso, este asunto avivo importantes
polémicas doctrinales. Asi, DOLZ LAGO, M. J., en su obra “La prueba penal de ADN a
través de la jurisprudencia” dedica un capitulo IIT a “Su confusa y controvertida interpre-
tacion jurisprudencial: el caso <<Marchena>> y el jaque mate a la base de datos policial
de ADN” donde critica duramente la postura del TS: <<Para finalizar, como ya hemos
expresado en el capitulo anterior, tenemos que lamentar que la Sala Segunda del TS con
su Acuerdo plenario no jursidiccional de 24 de septiembre de 2014 y la sentencia del caso
<<Marchena>> (STS — 2°— 734/2014, de 10 de marzo), haya culminado una interpreta-
cion que empezo a vislumbrarse en la STS — 2°— 685/2010, de 7 de julio, cuyo efectos mas
inmediatos, como ya anunciabamos, ha sido el jaque mate a la base de datos de ADN con
el progresivo vaciamiento de sus inscripciones y la caida drastica de las reserias genéti-
cas a detenidos. Lo que hace mas fragil e inseguro nuestro sistema de proteccion penal a
las victimas y a la sociedad so pretexto de un garantismo penal trasnochado que no tiene
refrendo ni en nuestro TC ni en la Union Europea (Sentencia de su Sala 1°135/2014, de 8
de septiembre ni con la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y Consejo de fecha
22 de octubre de 2013) ni en Estados Unidos>>*.

Otra cuestion de gran actualidad es la posibilidad de usar la vis fisica para la toma de muestra
de ADN al detenido. En la actualidad, esta cuestion esta regulada y admitida en los articulos
129 bis del CP y el articulo 520.6.c) de la LECRIM, introducidos por la LO 1/2015, de 30
de marzo y por la LO 13/2015, de 5 de octubre, respectivamente. Antes de estas reformas, la
primera regulacion en esta materia, se produce a través de la LO 15/2003, de 25 de noviembre,
a través de la disposicion final primera ¢) que introduce el articulo 363 en la LECRIM con la
siguiente redaccion: “Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez
de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion de muestras biologicas

del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal

39 GARCIA DAVID, A. J. “La nulidad de la prueba de ADN. Especial referencia a la problematica del
cotejo con la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN”. Tribuna y Boletin de
la FICP. N © 2020-2. Pag. 491.

40 DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y
critica”. Ob.Cit. Pag. 111-118.
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fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o intervencion

corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

Como podemos ver, este precepto ya autorizaria el uso de la fuerza para la obtencion del
perfil genético, no obstante, en la practica judicial existian muchas reticencias a la apli-
cacion forense de este precepto. Por ejemplo, en ese periodo de antes de las reformas del
2015 y posterior a la de 2003, durante la tramitacion del Sumarion ® 1/2012, por el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n ° 1 de Aracena, en un caso de doble asesinato (Caso
Almonaster), el investigado se neg6 a donar la muestra de ADN. La instructora acordd
deducir testimonio por posible comision de delito de desobediencia del articulo 556 del
CP, que finaliz6 con sentencia absolutoria (SAP de Huelva, seccion 3%, de fecha 17 de
diciembre de 2013). No se hizo uso del empleo de la vis fisica para obtener la muestra por
una supuesta falta de prevision legal especifica.

Una practica frecuente en nuestro pais y en los paises de nuestro entorno es la toma de
muestras masiva de ADN. La cuestion, que analizo en el capitulo IV, ha sido objeto de
encendidas criticas por la doctrina. No obstante, en la practica judicial, es frecuente que se
autorice por jueces y tribunales, como podemos ver, entre otros, en el caso “Eva Blanco”,
caso del “crimen de Fago”, caso del “crimen de la nifia de Arriate” o el llamado “crimen
de Almonte”, y que analiz6 mas detalladamente en el item correspondiente del capitulo I'V.
La cuestion sigue siendo objeto de debates encendidos en la actualidad.

En todo caso, se haria precisa una regulacion mas detallada de esta cuestion ya que existe
una falta de prevision legal absoluta que se llena por los operadores juridicos acudiendo
a los preceptos basicos que regulan la prueba de ADN en el CP, la LECRIM, asi como la
LO 10/2007, de 8 de octubre, entre otras.

Al hilo de esta cuestion, se hace preciso destacar la necesidad de una adecuada formacion
de los operadores juridicos en materia de ADN. Una correcta aplicacion y un buen cono-
cimiento de la normativa que regula esta pericia redunda en beneficio del justiciable. Asi,
a modo de ejemplo ilustrativo, podemos citar la sentencia firme del Juzgado de lo Penal
n°®2 de Huelvan ° 63/20, de 7 de abril, donde el letrado de la defensa, con habilidad, logré
la absolucion de su cliente de graves delitos por los que se le acusaba (dos delitos de robo
con violencia del articulo 242 del CP y dos delitos de lesiones del articulo 147 del CP),
alegando correctamente la cancelacion del perfil genético en la base de datos, conforme
al articulo 9 de la LO 10/2007, de 8 de octubre, que incriminaba a su cliente, poniéndose
asi de relieve, reitero, como un adecuado conocimiento en materia de ADN redunda en
beneficio del ciudadano y de la buena administracion de justicia.
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CAPITULO SEGUNDO. LAS TECNICAS DE ADN

2.1. ELADN COMO MOLECULA

Afirma LORENTE ACOSTA que el ADN <<Es sin duda la mds apasionante de las molé-
culas que conforman la naturaleza>>*'. Este es el motivo de estudio de este item primero
del capitulo II, que se centra en el analisis del ADN como molécula, es decir, el estudio de
la molécula del ADN desde el punto de vista biologico.

Se hace preciso conocerla y familiarizarse con su estructura, términos, naturaleza, asi como
todo el proceso de andlisis del laboratorio forense que concluye con el informe pericial
correspondiente.

Es necesario también comprender la propia estructura de la molécula para descubrir sus
posibilidades, que son muchas, pero también sus limites naturales; asi como estudiar todo
tipo de cuestiones que afectan a esta molécula y que nos permiten comprender como, junto
a un gran potencial, se esconden peligros y retos que deben conocerse para determinar en
qué medida incide intensamente en los derechos fundamentales de las personas.

Efectivamente, afirma CABEZUDO BAJO que <<para que la prueba cientifica de ADN
pueda contribuir a dar respuesta a la necesidad de lograr una sociedad mas segura y
una administracion de justicia eficaz no es suficiente con que se avance en el ambito
cientifico-tecnologico-probabilistico, por un lado, y en el juridico, por otro, sin reconocer
efectivamente la sinergia que opera entre ambos...>>*,

Entrando ya en materia, seguin MARTINEZ JARRETA, <<EIl ADN es un polimero consti-
tuido por un limitado numero de monomeros. Los monomeros son nucleotidos que consisten

en una base nitrogenada, un azucar (desoxirribosa) y un grupo fosfato>>*.

Asi, lo cierto es que podemos encontrar ADN en la gran mayoria de nuestras células, tanto
en el nucleo celular, como en las mitocondrias. Estas son las dos grandes fuentes de ADN.

41 LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Editorial Temas de Hoy. 2004. Pag. 15.

42 CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulacion armonizada de la obtencion de la prueba
de ADN como prueba cientifico-tecnoldgica de probabilidad en el proceso penal”. Editorial Thomson Re-
uters ARANZADI. 2017. Pag. 113.

43  MARTINEZ JARRETA, M. B. “La prueba del ADN en medicina forense”. Editorial Masson, S.A.
1999. Pag. 54.
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El ADN esté formado por nucledtidos. En la estructura de ese nucledtido hay una base. Tal
y como sefiala FRANCES I BOZAL, <<Sdlo existen cuatro tipos de bases nitrogenadas:

adenina, timina, citosina y guanina>>*,

Se trata de una doble cadena, una doble hélice que se retuerce. Esta estructura fue des-
cubierta el 28 de febrero de 1953 por James Watson y Francis Crik. Segin LORENTE
ACOSTA, es <<el dia D en la historia del estudio del ADN>>*. Esta estructura permite
que las bases se enfrenten. Afirma WALKER, que <<se alinean opuestas a sus bases pa-
reja en la plantilla. Un nucledtido que contenga adenina se alineard con la timina en la
plantilla, y uno que contenga citosina se alineard con la guanina>>*, El orden de estas
bases es lo que determina la singularidad de cada individuo.

Asi LORENTE ACOSTA, dice <<A4si pues, el ADN no es sino una sucesion concatenada
de los cuatro nuceldtidos anteriormente mencionados: A,C,G y T. El orden en que se unen
unos a otros, denominado ‘“secuencia’, tiene una gran importancia, pues de la misma
depende el tipo de aminodcidos y proteinas que se van a sintetizar o, lo que es lo mismo,
el tipo y caracteristicas de los tejidos y de las diversas estructuras que conforman a una

persona>>*
En el campo de la genética forense hay que entender una serie de conceptos claves:

* Polimorfismo: variaciones de la secuencia y que alcanzan por lo menos al 1 % de la
poblacién. Afirma GARCIA BARRENO, que <<Existen numerosos ejemplos de poli-
morfismos en el genoma humano. En lo que respecta al ADN, los polimorfismos pueden
ser de diversos tipos, desde la mutacion de una sola base hasta el cambio en el numero
de unidades repetidas en tandem en ciertas regiones del ADN, y se suelen clasificar en:
a) Polimorfismos de secuencia, producidos por el cambio de uno (mutacion puntual) o
mas nucleotidos en una secuencia de ADN. Estos polimorfismos son muy abundantes
en el ADN codificante, pero también en el no codificante, y son conocidos como SNPs
(single nucleotide polymorphisms). B) Polimorfismos de longitud, producidos por in-
serciones o deleciones de uno o mas nucelotidos. Este tipo de polimorfismos es el que
se observa mas frecuentemente en el ADN repetitivo nuclear>>*,

44 FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Ob. Cit. Pag. 7.
45 LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pag. 19.

46 WALKER, R. “Genes y ADN”. Edicion Edilupa. 2004. Pag. 29.

47 LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. cit. Pag. 24-25.

48 GARCIA BARRENO, P. (Dir.) “50 afios de ADN la doble hélice”. Editorial Espasa Calpe. 2003. Pag.
232.
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* Alelos: variantes presentes en los marcadores de los cromosomas. <<Aunque el térmi-
no alelo fue usado originariamente para describir variaciones entre los genes, ahora

también se refiere a las variaciones en secuencias de ADN no codificante>>%.

Gracias al Proyecto Genoma Humano sabemos que tenemos unos 3.000.000.000 de nu-
cledtidos y tan solo varian en un 1 %°.

La mayor parte es ADN no codificante (anteriormente conocido como ADN basura, aunque
hoy conocemos que tienen también algunas funciones). Segiin MARTINEZ JARRETA,
<<Curiosamente, este ADN no expresivo, e injustamente denominado “basura”, es tremen-
damente polimorfico por diversos motivos, el ADN mas utilizado con fines forenses hasta la
fecha es el ADN repetido en tandem y, dentro de él, el ADN minisatélite y microsatélite>>"".

También a este respecto LORENTE ACOSTA dice <<EI/ ADN no codificante presenta una
gran variacion de unos individuos a otros, y sus secuencias no son conservadoras, al no

afectar sus cambios a la fisiologia del individuo>>*.

Como sefiala FRANCES I BOZAL, <<Una gran parte del ADN no codificante es repeti-
tivo, esto quiere decir que una determinada secuencia de bases se repite un numero dado
de veces>>. Se estudian regiones que se repiten. <<En funcion del numero de repeticiones
yde la longitud de la secuencia repetitiva podemos calcificarlos en satélites, minisatélites

v microsatélites>>3,

Hoy en dia, los marcadores que se emplean en la identificacion forense es el STR (repeti-
ciones cortas en tandem). <<Las STR son secuencias cortas de ADN, normalmente con una

longitud de 2 a 5 pares de bases, que se repiten muchas veces de forma consecutiva>>>*,

Si analizamos dos personas al azar es posible que presenten los mismos alelos al proceder
de la misma poblacion. Por eso es necesario que analicemos muchos STR para caracte-

49  Ver el glosario: https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Alelo

50 Tal y como sefiala WALKER, R. en la obra “Genes y ADN”. Ob. Cit. Pag. 35., fue en el ano 2003
cuando se publico la version definitiva del genoma humano.

51 MARTINEZ JARRETA, M. B. “La prueba del ADN en medicina forense”. Ob. cit. Pag. 55.
52 LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. cit. Pag. 36.
53 FRANCESO I BOZAL, F. “EI ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Ob. Cit. Pag. 18-19.

54 Definicion extraida de la web de la universidad de Arizona: http://www.biologia.arizona.edu/human/
activities/blackett2/str_description.html
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rizar al individuo. Asi se analizan en torno a 15 STR y un marcador que se conoce como
amelogenina (si la muestra es de un hombre o una mujer)*.

Segtn el nimero de bases que tenga esa unidad de repeticion podemos hablar de binu-
cleotido (2), trinucledtido (3) tetranucleotido (4), pentanucleotido (5), hexanucledtido (6).

Segtin el Instituto de Ciencias Forenses de la Universidad de Santiago de Compostela
<<Un mismo STR puede tener varias formas alternativas (alelos) de, por ejemplo, 2, 4,

7,9, 12 y 17 repeticiones de la misma secuencia basica>>.

Son millones los STR que tenemos en nuestro genoma, por eso, para determinar los mas
adecuados para analizar hay que seguir una serie de criterios:

* Supoder de discriminacion (10-15 STR para identificar individuo).

*  Que estén separados (en cromosomas distintos).

* Que sea reproducible el resultado (resultados robustos)*’.

* Que tenga una tasa de mutacion baja.

» <<El tamario de los alelos amplificados oscila aproximadamente entre los 120 y los
400 pares de bases>>3*,

Los mini STR son un poco mas pequeios (unos 150 pares de bases mas pequefios). Se
utilizan para muestras mas degradadas.

Otro gran grupo son los SNP (polimorfismos de un tinico nucleo6tido). Afirma LORENTE
ACOSTA que <<se caracterizan por su polimorfismo, es decir, la diferenciacion de formas
que otorgan variabilidad pero residen en un solo nucledtido>>>.

55 Asi lo recoge el estudio sobre genética forense de la Universidad de Murcia referido al seminario de
2008 sobre esta materia. Ver pagina web: https://www.um.es/biomybiotec/web/Seminarios/2008/papers/
MV _Lareu clase genetica_forense.pdf

56  Extraido de la web de la Universidad de Santiago de Compostela (Instituto de Ciencias Forenses “Luis
Concheiro”). http://www.usc.es/en/institutos/incifor/xeneticaforense conceptos_tipospolimorfismos.html

57 Afirma LORENTE ACOSTA, J. A. en “Un detective llamado ADN”. Ob.Cit. Pag. 71 que <<Cantida-
des tan pequerias como 0,1 nanogramos (100 picogramos) pueden ser suficientes (en condiciones ideales)
para conseguir resultados de amplificacion de un locus>>.

58 También LORENTE ACOSTA, J. A. en “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pag. 71.
59 LORENTE ACOSTA, J.A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pag. 34.
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La utilizacion de STR o SNP tiene, en cada caso, ventajas e inconvenientes:

* Son mas numerosos los SNP.

* Lainformacion de los STR es superior.

» Las técnicas que se emplean para el STR es mas econoémica y sencilla®.

En cualquier caso los marcadores STR son los més frecuentes en los laboratorios.

Otro concepto a destacar es haplotipo y haplogrupo. Un haplotipo es, <<un conjunto de
variaciones de ADN a lo largo de un cromosoma que tienden a ser heredados juntos porque
estan muy proximos>>°'. Un haplogrupo es un conjunto de haplotipos que tienen en comin
una serie de mutaciones. Los haplogrupos caracterizan una zona geografica.

Podemos distinguir también entre cromosomas autosémicos y cromosomas sexuales. Un
cromosoma autosomico es cualquier de los cromosomas, excepto los cromosomas sexua-
les. <<Un cromosoma sexual es un tipo de cromosoma que participa en la determinacion
del sexo. Los seres humanos y la mayoria de los otros mamiferos tiene dos cromosomas
sexuales, el X y el Y. Las hembras tienen dos cromosomas X en sus células somdaticas,
mientras que los machos tienen un X y un Y>> Unos cromosomas vienen del padre y
otro de la madre. En la identificacion forense es clave que un alelo venga de un progenitor
y otro del otro.

60 Segln la web http://www.labome.es/method/DNA-Extraction-and-Purification.html: <<Los factores
a considerar para seleccionar un kit incluyen: 1.- Origen de la muestra: diferentes kits son utilizados
para diferentes origenes, incluyendo tejidos humanos, sangre, pelo, tejidos de roedores, hojas, bacterias,
levaduras, hongos, insectos, heces, fluidos corporales, esporas, suelo, muestras clinicas (por ej. muestras
de biopsias, aspirados), muestras forenses (por ej. manchas de sangre seca, hisopados bucales) y huellas
dactilares. 2.- Método de preparacion: la preparacion de la muestra puede ser: precipitados frescos o pre-
viamente congelados, secciones de tejidos embebidos en parafina o fijados con formalina, secciones de te-
Jido congelado, células fijadas en etanol y muestras preservadas en Orange® . 3.- Uso previsto: la calidad
y pureza del ADN obtenido con el kit debe ser la adecuada para las subsiguientes aplicaciones, las cuales
pueden ser secuenciacion, determinacion del perfilgenético, PCR, gPCR, Southern blot, RAPD, AFLP y
RFLP, digestiones con enzimas de restriccion, preparacion de bibliotecas génicas mediante secuencia-
cion por “shotgun”. 4.- Contenido humico: si la muestra presenta contenido humico tal como compost,
sedimento y estiércol, se debe utilizar un kit/método que elimine tales substancias, ya que podrian inhibir
las subsiguientes aplicaciones como la PCR. 5.- Cantidad de muestra: el kit a ser utilizado depende del
numero de células de mamifero cultivadas (10°-10°) y células bacterianas (10°-10"), tejido (mg), cantidad
de sangre (100 ul to 1 ml), suelo (250 mg - 10 g), tejido de hoja de planta (mg), etc. 6.- Rendimiento. 7.-
Automatizacion. 8.- Simplicidad: la operacion del kit depende de la experiencia del personal>>.

61 Definicion extraida de: https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Haplotipo
62  Definicion extraida de: https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Cromosoma-sexual
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Otro aspecto esencial para realizar la identificacion genética es la base de datos. En Europa
los STRs que empleamos estan fijados por ENFSI. A partir del afio 2009 se publicoé una
recomendacion que establecia la coincidencia de perfiles genéticos en 12 STRs®. Actual-
mente algunas bases de datos utilizan 20 STRs.

Lo que se analizan son polimorfismos de longitud al comparar una base de datos con un
pefil genético (STRs).

Cuando realizamos andlisis de muestras degradadas se utilizan mini STRs. Cuanto mas
degradada esta la muestra mas posibilidades de éxito tendremos con los mini STRs.

También vamos a hablar del otro gran grupo de marcadores que son los SNPs®. Las agen-
cias europeas indican cuales son los mas interesantes a analizar (al igual que ocurre con
los STRs).

Existen también un gran conjunto de marcadores que se conocen como marcadores de
linaje (cromosoma X y cromosoma Y).

Analizar el cromosoma Y mejora el indice de probabilidad del marcador autosomico STRs
(especialmente en caso de encontrarnos con mutaciones).

En cuanto al ADN mitocondrial, sefialar que cuando el espermatozoide penetra en el évulo,
el ADN mitocondrial no entra en el 6vulo o es eliminado, por lo que todo el ADN mito-
condrial procede de la madre. De esta manera el ADN mitocondrial aporta informacion
del linaje materno. En el ADN mitocondrial, por su abundancia, es relativamente sencillo
obtener un perfil genético®.

Hay que destacar que en el ADN mitocondrial no son polimorfismos de longitud sino po-
limorfismos de secuencia. Comparamos el perfil de ADN mitocondrial con la secuencia de
referencia. Los cambios en la secuencia (rCRS) es lo que determina las caracteristicas de

63  Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa al intercambio de resultados de analisis
de ADN.

64 LORENTE ACOSTA,J. A. en su obra “Un detective llamado ADN”, ob. Cit. Pag. 281, define los SNP
<< (Single Nucleotide Polymorphism), polimorfismo nucledtidico simple. Fragmentos del ADN en los que
la variacion entre unas personas y otras en toda una secuencia aparece en un solo nucledtido. Esto puede
suponer una enfermedad por la alteracion de un aminodcido y una proteina>>.

65 Recientes estudios han puesto en cuestion este dogma de la genética al haberse documentado ca-

sos de transmision de ADN mitocondrial paterno: Ver: https://elpais.com/elpais/2018/12/04/cien-
cia/1543930896 461294.html
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ese perfil genético. Asi, las mutaciones son muy importantes en esta clase de ADN. <<Una
mutacion es un cambio de un nucleotido por otro>> afirma MARTINEZ VILLANUEVA®.

Vamos a hacer referencia a continuacion a los pasos a seguir en el analisis forense de una
muestra:

Los pasos del estudio de ADN serian asi:
LA EXTRACCION DEL ADN

Es clave la cantidad y la calidad del ADN que luego determina la eficiencia de las técnicas
que luego vamos a emplear para obtener el perfil genético.

Tipos de extracciones:

* Organica: Es el mas laborioso y el que da mejores resultados. E1 ADN suele ser de mejor
calidad. A) Primero se libera el ADN que esté en el centro del nicleo para romper las
células (a través de tampones y centrifugaciones). Es lo que se llama lisis celular. B)
Fenolizacion: Disolvente organico que atrapa el ADN y lo separa del resto de compo-
nentes celulares. C) Precipitacion: Se utiliza una <<Mezcla de fenol y cloroformo>>,
segun LORENTE ACOSTAY, Nos permite precipitar el ADN. D) Se deja el ADN en
una suspension.

* Inorgénicos: El procedimiento mas ordinario es el Chelex. Atrapa elementos e impure-
zas que ayuda a separar el ADN. <<Elmas sencillo>>, segin LORENTE ACOSTA®,
pero la calidad del ADN que se obtiene es mucho peor.

* Papel FTA. Cuando depositamos una muestra el ADN queda atrapado en el papel FTA.

» Extraccion diferencial. Casos de mezcla de ADN (como de la victima y el agresor en
agresiones sexuales). Permite separar el ADN. Para ello se utiliza una sustancia que se
conoce como DDT® que rompe los puentes de azufre que estan presentes en la mem-
brana de los espematozoides.

66 MARTINEZ VILLANUEVA, N. “Deteccion de puntos de cambio en secuencias de ADN mitocon-
drial”. Universidad de Vigo. Pag. 2.

67 LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pag. 65.
68 LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pag. 65.

69  Segun la pagina web del Registro Estatal de Emisiones y Fuentes Contaminantes: <<E! DDT es co-
nocido como Dicloro—Difenil-Tricloroetano, sin embargo ese no es, quimicamente hablando, su auténtico
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CUANTIFICACION DEL ADN

La técnica clasica se basa en el espectofotometro’: Medir la absorbancia de luz a 260
nandmetros de los nucleotidos. Si el valor es proximo a 2 la calidad del ADN es buena. Si
es proxima al 1,50 es de peor calidad.

También se puede cuantificar a través de gel de agarosa. Se trata de una rama a través de
la que migra el ADN y se aplica un campo eléctrico. El ADN tiene una carga negativa de
manera que se dirige al campo positivo’'.

Es mucho mas preciso el proceso conocido como fluorometria. <<La espectrometria de
fluorescencia (también llamada fluorometria o espectrofluorimetria) es un tipo de espec-
troscopia electromagnética que analiza la fluorescencia de una muestra. Se trata de utilizar
un haz de luz, por lo general luz ultravioleta, que excita los electrones de las moléculas
de ciertos compuestos y provoca que emitan luz de una menor energia, generalmente luz

visible (aunque no necesariamente)>>",

El proceso de extraccion de ADN es especialmente sensible a la contaminacion del ADN
por lo que es necesario adoptar las precauciones necesarias (limpieza del material, uso de
bata, guantes etc.).

AMPLIFICACION POR PCR

<<La PCR es un proceso de una sencillez exquisita. Mediante métodos quimicos sinteti-
zamos dos cebadores —tramos cortos de ADN de un solo filamento, normalmente de una
longitud de unos 20 pares de bases— cuya secuencia corresponde a las regiones que ro-
dean el trozo de ADN que nos interesa. Estos cebadores contienen nuestro gen. Afiadimos
los cebadores al ADN que nos sirve de modelo y que ha sido extraido de una muestra de
tejido. El modelo consta de todo el genoma y el objetivo es que nuestra muestra contenga

nombre, que es algo mas complicado: 1,1,1-Tricloro-2,2-bis (p-clorofenil) etan.>> (http://www.prtr-es.
es/DDT,15620,11,2007.html)

70  <<La espectrofotometria UV/Visible nos permite confirmar que contamos con cantidad suficiente
de acidos nucleicos (DNA/RNA) de calidad adecuada antes de llevar a cabo ensayos de PCR cuantitati-
va en tiempo real (OQRTPCR), andalisis de SNPS (Polimorfismos de nucleotido unico) o la secuenciacion
automatica de muestras de DNA de plasmidos, cosmidos, productos de PCR...>>. Extraido de la web de
la Universidad Autonoma de Madrid: https://www.iib.uam.es/portal/documents/76122/76162/CUANTIFI-
CACION+DE+%C3%81CIDOS+NUCLEICOS+V2.pd{/04333940-c6{f-4419-ad85-cfd1e04dbcal

71  El procedimiento basico aparece recogido en la web de la Universidad de Cordoba: https://www.uco.
es/organiza/departamentos/bioquimica-biol-mol/pdfs/17%20ELECTROFORESIS%20ACS%20NUCLEI-
COS%20GELES%20AGAROSA .pdf

72 Definicion extraida de la web: https://www.espectrometria.com/espectrometra_de fluorescencia
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gran abundancia de la region de interés. Cuando el ADN se calienta hasta 95 °C, los dos
filamentos se separan. Esto permite que cada cebador se una a los tramos de 20 pares de
bases del modelo cuyas secuencias sean complementarias a la suya. De este modo hemos
formado dos pequenas islas de ADN de doble filamento sencillo del ADN modelo. La ADN
polimerasa —la enzima que copia el ADN mediante la incorporacion de nuevos pares de
bases en posiciones complementarias a lo largo de un filamento de ADN— solo empezarda
en un sitio donde el ADN ya tenga dos filamentos. Por lo tanto, la ADN polimerasa inicia
su trabajo en la isla de dos filamentos formada por la union del cebador y la region com-
plementaria modelo. La polimerasa fabrica una copia complementaria del ADN modelo
empezando a partir del cebador y copiando, por consiguiente, la region de interés. Al

final de este proceso, la cantidad total del ADN que nos interesa se habra duplicado>>".
Inventada por Kary Mullis en 1983, fue premio Nobel en 19937,

Es una reaccion exponencial. Al ser exponencial cada vez se van generando una y otra vez
fragmentos y todos ellos participan en la reaccion de PCR.

Una de las aplicaciones del PCR es la secuenciacion.

Encontramos dos grandes métodos:

*  Me¢étodo quimico de secuenciacion: Originalmente descrito por A. Maxam y W. Gil-
bert en 1977. <<Esta técnica consiste en romper cadenas de ADN de cadena sencilla
marcadas radiactivamente con reacciones quimicas especificas para cada una de las
cuatro bases. Los productos de estas cuatro reacciones se resuelven, por electroforeésis,
en funcion de su tamario en geles de poliacrilamida donde la secuencia puede leerse

en base al patron de bandas radiactivas obtenidas>>".

* M¢étodo enzimatico de secuenciacion: Este método de secuenciacion de ADN fue di-
sefiado por Sanger, Nicklen y Coulson también en 1977 y se conoce como método de
los terminadores de cadena o dideoxi. <<Para este método resulta esencial disponer
de un ADN de cadena simple(molde) y un iniciador, o “primer” complementario de
una cebador region del ADN molde anterior a donde va a iniciarse la secuencia. Este
cebador se utiliza como sustrato de la enzima ADN polimerasa I que va a extender la
cadena copiando de forma complementaria el molde de ADN>>"°.

73 WATSON, J. D. “ADN. El secreto de la vida”. Editorial Taurus. 2003. Pag. 215.
74 Ver: https://www.ecured.cu/Premio_Nobel de Qu%C3%ADmica

75  Definido en la web: http://www?2.iib.uam.es/seq/tecnicas/biomed1.htm#maxam
76  Definido en la web: http://www?2.iib.uam.es/seq/tecnicas/biomed1.htm#maxam
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En la secuenciacion lo que tiene lugar es una electroforesis capilar. De esta manera el apa-
rato separa los fragmentos y se produce una senal (laser) que produce un electroferograma’”
en el cual aparece el perfil genético definitivo.

ANALISIS DE FRAGMENTOS A PARTIR DE PERFILES GENETICOS OBTENIDOS
A PARTIR DE ANALISIS DE STRs

El electroferograma o perfil genético es la representacion en el eje de las Y de la intensidad
de la senal y en eje de las X los diferentes tamafios para obtener un perfil genético, como
vemos en este ejemplo:

Hay que ajustar la vision del secuenciador ya que no todos los fluorocromos brillan de la
misma forma. Cada fluorocromo’® tiene una intensidad de senal y tienen una fluorescencia
residual. Hay que filtrar la intensidad de las sefiales mediante matriz estandar (matriz de
colores como se conoce coloquialmente).

Hay que asignar el tamano en pares de bases”. Hay que anadir a todas las muestras un
estandar de tamafio. La asignacion de tamafios se hace mediante una recta patron. A partir
de ella podremos calcular el tamafio en pares de bases de los picos.

Por tltimo hay que asignar los alelos®. Necesitamos escaleras alélicas (allelic ladder). Son
picos de tamafio conocido que tienen asignado un alelo. Asi obtenernos un perfil genético
o genotipado de STRs.

77  Segun el Diccionario de la Real Academia de Ingenieria, un electroferograma es un <<Grdfico reali-
zado con los resultados de un andlisis por electroforesis que muestra la secuencia de datos producida por
una maquina automdtica de secuenciacion de ADN>>.

78  Fluorocromo, segtin la web de la clinica de la Universidad de Navarra es <<Sustancia que se emplea
para marcar anticuerpos u otras moléculas, por su propiedad de emitir luz de una determinada longitud
de onda, cuando se le estimula con un laser o con luz ultravioleta>>. Ver la web: https://www.cun.es/
diccionario-medico/terminos/fluorocromo

79  Un par de bases, segun la web https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Par-de-bases : es <<un
par de bases quimicas, que interaccionan entre ellas>>.

80 Y un alelo, seglin la web https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Alelo: <<es cada una de las
dos o mas versiones de un gen. Un individuo hereda dos alelos para cada gen, uno del padre y el otro de
la madre. Los alelos se encuentran en la misma posicion dentro de los cromosomas homdélogos. Si los dos
alelos son idénticos, el individuo es homocigoto para este gen. En cambio, si los alelos son diferentes, el
individuo es heterocigoto para este gen>>.
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Concluimos asi este analisis del ADN molécula, desde el punto de vista biologico, que,
aunque ciertamente muy basico, permite conocer las caracteristicas esenciales de esta mo-
lécula asi como su valor como elemento de identificacion de los individuos. En todo caso
se hace preciso senalar la importancia de la acreditacion del laboratorio forense, toda vez
que el analisis del ADN es un proceso complejo.

La molécula, como vemos, no se limita inicamente a diferencia un individuo de otro, como
seria el caso de una huella dactilar, sino que contiene informacion intima y personal del
individuo, de ahi su potencial afectacion al derecho a la intimidad.

Asilo afirma WATSON y BERRY, cuando dicen <<Nuestro ADN, el libro de instrucciones
de la creacion humana, puede muy bien llegar a competir con las escrituras religiosas
como el guardian de la verdad>>"'.

2.2. LAS EVIDENCIAS BIOLOGICAS. ESPECIAL CONSIDERACION
A LA PROBLEMATICA RELATIVA A LA TRANSFERENCIA
SECUNDARIA DEL ADN

Tal y como sefiala HOMBREIRO NORIEGA® las evidencias biologicas pueden ser de
dos tipos:

* Dubitadas, son los restos biologicos que se pretende identificar, puesto que son anéni-
mos, se desconoce su procedencia.

» Indubitadas, son las muestras bioldgicas de referencia, se conoce a quien pertenecen y
permiten realizar cotejos con las muestras andnimas y asi establecer identificaciones.

Asi, el primer paso que debemos dar ante una muestra es determinar el origen biolégico
de la evidencia. Lo que se denomina screening. Vamos a analizar a continuacion los tipos
de muestras mas adecuadas para la identificaciéon por ADN:

SANGRE: La sangre es una fuente excelente de ADN. Este esta presente en los globulos
blancos (o leucocitos), pero no en los globulos rojos humanos (eritrocitos o hematies),
pues éstos carecen de nucleo. La sangre puede encontrarse en forma de charcos, gotas,

81 WATSON J. D., BERRY, A. “ADN. El secreto de la vida”. Editorial Taurus. 2003. Pag. 429.

82 HOMBREIRO NORIEGA, L. “El ADN de Locard. Genética Forense y criminalista”. Editorial Reus.
2013. Pag. 54.

57



Capitulo segundo. Las técnicas de ADN

salpicaduras o manchas®. Podemos subrayar aqui algunas especificidades a tener en cuenta
en relacion a la recogida y preparacion de muestras de sangre:

Segtn la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la
preparacion y remision de muestras objeto de analisis por el Instituto Nacional de Toxico-
logia y Ciencias Forenses®, si se trata de un estudio toxicoldgico postmortem (articulo 11)
se recogera la sangre venosa periférica en dos tubos de 5 ml., al menos uno con fluoruro
sodico como conservante y oxalato potasico como anticoagulante, completamente llenos
sin camara de aire. En caso de sangre de la cavidad cardiaca, se recogera toda la disponible.
En caso de estudio toxicoldgico en sujetos vivos (articulo 12), la sangre venosa se recogera
en dos tubos de 5 ml al menos unos con fluoruro sdédico como conservante y oxalato pota-
sico como anticoagulante, procurando llenar los tubos al maximo para evitar, en la medida
de lo posible, la camara de aire. A las muestras de sangre se anadird, por tanto, un agente
conservante, excepto cuando haya de determinarse flior o sodio. Los frascos destinados
a contener sangre no deben tener restos de agua para evitar la hemolisis (articulo 14). En
cuanto a las muestras indubitadas de personas vivas, sefiala el articulo 30, que la sangre
se recogerd 5 ml en un tubo con EDTA como anticoagulante. Debe enviarse refrigerado.
En el caso de cadéveres, se sefiala que se recogeran 10 ml en dos tubos con EDTA como
anticoagulante. También debe enviarse refrigerada.

La Policia Cientifica®, en sus protocolos de envio y recogida de las muestras de Sangre
a los laboratorios de Biologia / ADN, recomienda, en el caso de sangre liquida, que en la
etiqueta debe constar al menos la fecha, la localidad, el nombre completo del sujeto al que
se le extrajo la sangre, si es conocido, y el nimero de diligencias. Se sefiala ademas que si
no se dispone de anticoagulantes ni de neveras portatiles se recomienda enviar la sangre en
forma de mancha, bien sobre una gasa, tela o papel, o bien en un par de bastoncillos. En caso
de manchas de sangre sobre superficies absorbente, se sefiala que si se trata de una prenda

83 DEL VAS ATAZ, H. D. “ADN de interés criminal. Generalidades, sustentacion y problematica de la
base”. Instituto Universitario de Investigacion sobre Seguridad Interior. 2009. Pag. 62.

84 BOE de 19 de mayo de 2010.

85 En el estudio de los protocolos y reglamentos usados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado (Policia Cientifica, Guardia Civil (departamento de criminalistica), Ertzaintza, mossos d esquadra,
se han seguido los siguientes documentos de referencia:Documentacion General de Sistema: Manual de
Calidad y Procedimientos Generales.Manual de Policia Judicial (DE-UC-135)Informe final presentado en
la 27* Conferencia Regional Europea por el Grupo de Trabajo Europeo de INTERPOL sobre andlisis de
ADN. (DE-BI-01). Recomendaciones para la recogida y remisiéon de muestras con fines de identificacion
genética del Grupo GEP-ISFG (DE-BI-02). Guia de procedimiento Técnico SECRIM 12 (GPT-BI-01),
sobre manejo y funcionamiento de la cdmara de secado y purificacion para indicios / muestras con posibles
restos bioldgicos. Guia de procedimientos Técnico SECRIM 18 (GPT-BI-02) sobre criterios para la toma de
muestras y realizacion de resefias genéticas. Instruccion técnica sobre utilizacion del “Crimescope” para la
deteccion de manchas de fluidos organicos sobre diferentes soportes (IT-BI-83).Reglas basicas para la reco-
gida de indicios bioldgicos (SOLIS ORTEGA, C.) Comisaria General de la Policia Cientifica. Laboratorio
de Biologia ADN. Examen de evidencias y busquedas de indicios. Ertzaintza. PR0035/V.2/07/10/2015.
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de vestir manchada, aunque solo sea una pequena parte, debe enviarse la prenda completa
al laboratorio. Si fuera grande se recortara la zona manchada dejando un margen de 1 o 2
centimetros sin mancha. Se aconseja mandar la prenda seca y en bolsa de papel. Cada pren-
da debe empaquetarse individualmente y nunca se han de mezclar prendas que procedan
de dos individuos distintos en un mismo sobre. En relacion a las manchas de sangre sobre
superficies no absorbentes, en este caso, la sangre forma costras. Si el objeto fuera pequefio
se enviara directamente, si no fuera posible, se recogera la mancha sospechosa para su en-
vio. Puede recogerse mediante raspado o bastoncillo. Mediante raspado es imprescindible
que la mancha se encuentre en estado solido, seca por tanto. Puede procederse al raspado
mediante una hoja de bisturi desechable, recogiendo las escamas en una hoja de papel que
después sera doblada a modo de papelina y etiquetada. Mediante bastoncillo (torunda):
Con este método pueden recogerse tanto las manchas ya secas como las todavia himedas.
Sila mancha ya esta seca es necesario humedecer ligeramente el algodon con agua o suero
salino isotonico antes de proceder a su recogida. Se debe utilizar un bastoncillo para cada
muestra y no recoger dos muestras distintas con los dos algodones que tiene cada baston-
cillo. Una vez recogidas las muestras se deben dejar secar los bastoncillos a temperatura

ambiente y se remiten en sobres de manera individual.

En cuanto a los inconvenientes de la muestra biologica de sangre, afirma SOTO RODRI-
GUEZ?, que un inconveniente se refiere a la calidad o cantidad de la muestra misma.
Puede ocurrir que las muestras o vestigios a analizar sean mintisculos. Los inconvenientes
pueden ocasionarse igualmente como consecuencia de la degradacion de las muestras, bien
por su antigiiedad, bien por verse afectadas por un proceso de descomposicion. En caso
de putrefaccion de un organismo vivo, el ADN de la sangre o de los musculos esta igual-
mente degradado, por lo que serd preciso obtener muestras de tejidos duros o resistentes.
Igualmente, el ambiente puede originar la proliferacion bacteriana y fungica, procede en
estos casos la conservacion en frio o la congelacion.

Existen multiples ejemplos en la jurisprudencia que revelan la importancia de la prueba
de ADN en sangre como elementos determinantes para la culpabilidad o exculpacion del
investigado. Asi, podemos citar la STS 850/2015, de 26 de octubre: <<... las manchas de
sangre, los vestigios materiales, la prueba de ADN, las armas utilizadas, y la orgia de san-
gre y dolor que se causaron a esas tres personas, dos de ellas perdieron su vida, y Miriam
quedo gravemente herida, después de ser arrastrada escaleras abajo y colocado encima
de ella un perro muerto con el objeto de que revelara el lugar en donde se encontraba el
dinero o las drogas que buscaban, son pruebas mas que suficientes del hecho justiciable
que fue sometido a la consideracion factica del Tribunal del Jurado, habiendo admitido

86 SOTO RODRIGUEZ, M. L. “El ADN como identificador criminal en el sistema espafiol”. Diario La
Ley n°8274.2014. Pag. 4.
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el recurrente su presencia en el lugar de los hechos, sin que tenga trascendencia para su
exoneracion penal que el otro coautor fuera quien llevara la iniciativa en la ejecucion de
tales felonias, el hecho de que la casa mas cercana a la asaltada estaba a cincuenta me-

tros, por lo que los gritos no serian escuchados, por los informes de la Guardia Civil>>.

También podemos citar otras sentencias donde el analisis de ADN en sangre resulto deter-
minante para fijar la culpabilidad o inocencia del acusado: existen numerosas sentencias y
resoluciones sobre esta cuestion. Podemos citar aqui la sentencia de la AP de Pontevedra,
Seccion 5%, n ° 8/2012, de 6 de febrero (Se formula acusacion por un delito de homicidio
en grado de tentativa. Se trata de una discusion entre un inquilino y su casero tras la cual,
el inquilino asesta una pufialada al casero, provocando riesgo de muerte. Se obtiene en la
ropa del acusado restos de ADN en sangre compatible con el de la victima. En la navaja
empleada se obtiene un perfil genético mezcla entre agresor y agredido. Ante unas pruebas
tan contundentes, el acusado es condenado a, entre otras, la pena de 6 afios de prision).

SALIVA: Hay que destacar que la saliva no presenta componentes celulares y por ello, es
un fluido que en si mismo carece de ADN. Sin embargo, se encuentra en un medio con una
gran cantidad de células epiteliales y estas se desprenden continuamente y llegan a formar
parte de la saliva. Las muestras dubitadas suelen presentarse en su mayoria en forma de
manchas en diferentes soportes. Por otro lado, hoy en dia es cada vez mas frecuente el
uso de saliva recogida en un hisopo como muestra biologica indubitada, ya que tiene poco
caracter invasivo y no doloroso, para el afectado®’.

Segun la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la
preparacion y remision de muestras objeto de andlisis por el INTCEF, establece una serie de
normas especificas para esta clase de muestras, destacando el articulo 30 que, en relacion a
la toma de muestras de referencia en personas vivas, en cuanto al epitelio bucal, sefala que
para la toma de muestras se frotara la cara interna de los carrillos y encias con dos hisopos
estériles secos. Los hisopos serdn introducidos en cajas de carton especificas para hisopos.
En caso de empaquetar estas cajas se deberan dejar secar los hisopos al menos una hora,
para evitar la degradacion del ADN. También el articulo 34 destaca en relacion a la iden-
tificacion de indicios bioldgicos procedentes del cuerpo de la victima / sospechoso, que si
se trata de manchas de saliva en el cuerpo de la victima se recogerdn con hisopos estériles
ligeramente mojados con agua destilada o suero salino. Si indica que se ha de limpiar todo
el area presionando suavemente y si es posible con un solo hisopo. Se han de introducir en
cajas de carton especificas para hisopos. El parrafo segundo sefala que si se trata de saliva
en marcas de mordedura, recoger la mancha con hisopos estériles ligeramente mojados

87  Un articulo divulgativo sobre esta materia titulado “El ADN en la saliva” aparecio en la edicion im-
presa del diario El Pais de fecha 27 de octubre de 1997.
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con agua destilada, limpiar de forma circular la marca dejada por los dientes y toda el area
interior que delimitan, e introducir los hisopos en cajas de carton especificas.

En los protocolos y reglamentos de la policia cientifica (a los que hicimos referencia con
anterioridad), destaca en relacion a la saliva sobre filtros de cigarrillo, chicles, cepillos de
dientes, sobres y sellos que para su recogida es fundamental la manipulacion con pinzas
evitando en todo momento el contacto directo con las manos. En caso de saliva en vasos
botellas y latas de bebida, se ha de recoger la muestra pasando por la zona donde presu-
miblemente se apoyaron los labios, un hisopo impregnado en suero salino. En caso de
saliva sobre prendas, es preferible enviar la prenda completa al laboratorio. Si se trata de
un recipiente que contuviera liquido (como un vaso) se procedera a su vaciado con una
pipeta o jeringuilla, previo a su remision, o bien se puede aplicar un hisopo, previamente
humedecido con agua o suero fisioldgico esterilizado, sobre la zona de contacto de los
posibles restos epiteliales.

Es importante aqui hacer referencia a la toma de muestra indubitada de saliva mediante
un hisopo, indicandose en estos protocolos que se ha de frotar el hisopo limpio de algodon
contra la cara interna de las mejillas. Posteriormente se deja secar el hisopo a temperatura
ambiente (si es posible, en una cabina de secado) sin que incida directamente la luz solar
en ¢l y una vez seco puede introducirse en una caja de carton o sobre de papel. Este tipo
de muestras no necesitan refrigeracion.

El analisis de restos de saliva abandonados por el sospechoso es de gran importancia prac-
tica y uso habitual en la practica judicial, asi como el uso de muestras indubitadas tomadas
directamente del sospechoso mediante el frotis bucal. Como ejemplo de la primera pode-
mos citar la STS n © 1311/2005, de 14 de octubre, en el que el acusado resulté condenado
en base a una muestra de saliva encontrada en el jersey rojo que portaba. En ella se sefiala
que <<no nos encontramos ante la obtencion de muestras corporales realizada de forma
directa sobre el sospechoso, sino ante una toma subrepticia, derivada de un acto voluntario
de expulsion de materia organica realizada por el sujeto objeto de la investigacion, sin
intervencion de métodos o practicas incisivas sobre la integridad corporal>>.

También podemos destacar otras sentencias donde la muestra de ADN en saliva resulto
determinante, en la decision del Tribunal: AP de Navarra, Secciéon 2%, n © 19/2001, de 21
de marzo (en este caso se formul6 acusacion por un delito de agresion sexual y asesinato.
Los hechos, en sintesis, se resumen en que el acusado se dirigi6 a la mujer que atendia una
tienda de consumibles y estanco y le conmind de forma amenazante a mantener relacio-
nes sexuales, a lo que ésta se neg6. Seguidamente la asesind a cuchilladas brutalmente.
El acusado fumé un cigarro junto al lugar de los hechos, y los restos de saliva en la colilla
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coincidieron con los de la colilla fumada por el acusado en comisaria, que se recogid y envio
al laboratorio para su andlisis. El acusado fue condenado por la agresion sexual violenta a
la pena de 12 afios de prision y por el asesinato a la pena de 16 afios de prision, entre otras).

Hay que destacar también un estudio de 2012% trat6 de determinar si la transferencia de
ADN se produce mas facilmente a través de la saliva, en lugar de la piel como fuente
primaria de ADN. La saliva, como ya hemos sefalado, es rica en ADN y los resultados
mostraron que la saliva tiene una capacidad mucho mas fuerte de transferencia que las
células de la piel.

En este punto es de gran importancia referirnos al caso <<Rocio Wanninkhof>>. Tras un
largo y mediatico juicio, y una larga deliberacion de 30 horas, un jurado popular declara-
ba la culpabilidad de Dolores Vazquez el 19 de septiembre de 2001, por el asesinato de
Rocio. Fue condenada a la pena de 15 anos y 1 dia de prision, entre otras. No obstante, el
TSJ de Andalucia, en febrero de 2002, anul6 la sentencia y ordeno su repeticion por falta
de motivacion del veredicto de culpabilidad. Antes de la repeticion del juicio, se produjo
el asesinato de Sonia Carabantes. Aqui viene el elemento importante, y es en las ufias de
Rocio Whanninkhof se habia hallado restos de ADN que coincidia con el de la saliva encon-
trada en una colilla junto al cadaver de Sonia Carabantes, lo que apuntaba a un ciudadano
britanico: Tony King®, que terminé siendo condenado en diciembre de 2006. Aqui una
vez mas, se muestra la trascendencia de la prueba de ADN que permite acreditar tanto la
culpabilidad del verdadero asesino, como la inocencia de la mujer injustamente condenada.

ESPERMA: La importancia de las manchas de esperma en el campo de la biologia forense
resulta evidente por tratarse de pruebas indiciarias fundamentales en los delitos contra la
libertad sexual. Son, después de las manchas de sangre, el indicio biolégico, que con mas
frecuencia se envia para su estudio a los laboratorios de analitica forense. El esperma o
semen, se compone de los siguientes elementos:

» Las células espermaticas o espermatozoides, que es el principal componente celular
del semen. Los individuos azoospérmicos® carecen de este tipo celular, pudiendo ser
la azoospermia provocada (vasectomia) o de origen (anomalia fisiologica).

» (élulas no espermaticas, como los leucocitas y células epiteliales del tracto urinario.
Esté presente también en individuos azoospérmicos.

88 WARSHAUER D. H.,, MARSHALL P, KELLEY S., KING J. BUDOWLE B. “An evaluation of the
transfer of saliva — derived DNA”. International Journal of legal medicine. 2012. Pag. 851-861.

89 TEODORO, E. “Rocio Wanninkhof”. Editorial Avant. Pag. 85.
90 Un estudio detallado sobre esta materia aparece en la web: http://iandroms.com/94/
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» El plasma seminal, cuya mision es servir de soporte, vehiculo y medio de nutricion y
estabilizacion del espermatozoide”’.

La Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la pre-
paracion y remision de muestras objeto de analisis por el INTCEF, establece una serie de
normas especificas para esta clase de muestras. El articulo 33.5 sefiala en relacion a la
identificacion de indicios bioldgicos de interés criminal procedentes del lugar de los he-
chos, los preservativos con semen, se atan bien para que no se derrame el contenido y se
introduce en frascos de pléstico de boca ancha. Evitar refrigerados. El articulo 34.1 dispone
que en caso de manchas de semen en el cuerpo de la victima, recoger las manchas con
hisopos estériles ligeramente mojados en agua destilada o suero salino. Limpiar el area
presionando suavemente y si es posible con un solo hisopo. Introducir en cajas de carton
especificas para hisopos. Es de gran importancia el articulo 35 relativo a la identificacion
de indicios bioldgicos en caso de agresion sexual: Las tomas bucales para busqueda de
semen, se recogeran los posibles restos de semen con dos hisopos estériles que se pasaran
con cuidado y sin frotar mucho, por debajo de la lengua, alrededor de las encias, de los
dientes y por el paladar. Se introduciran en cajas de carton especificas para hisopos. Esta es
la primera toma que debe realizarse ya que en la boca los restos de semen desaparecen con
cierta celeridad. Las tomas vaginales, cervicales y de genitales externos se debe obtener
con dos hisopos estériles secos limpiando la cavidad vaginal, dos para el cuello uterino
y uno para la regioén vulvar. La toma de hisopos deberd realizarse de la zona exterior a
la interior, primero la vulva, después la cavidad vaginal y por el tltimo el cuello uterino
para no arrastrar hacia adentro los posibles restos o que estos queden adheridos al palo del
hisopo y no al absorbente del mismo. Esta toma debera realizarse antes de hacer el lavado
vaginal. Los hisopos se introduciran en cajas de cartdon especificas para ellos. Las tomas
anales y del margen anal deberan ser obtenidas con dos hisopos estériles secos el conducto
ano rectal y el margen anal, respectivamente. No se deben enviar heces.

En los reglamentos y protocolos de policia cientifica se dispone que las torundas o hiso-
pos de toma de muestra vaginal y lavado vaginal, suelen ser recogidas de la victima bien
en un centro sanitario o bien por parte del forense una vez denunciada la agresion. Las
muestras deben enviarse refrigeradas. En cuanto a las manchas de semen en superficies
absorbentes, como la ropa de la victima o un pafiuelo, debe enviarse completo, seco y en
bolsas de papel independiente. Si se tiene duda sobre la presencia o no de esperma, debe

91 Algunos estudios han analizado la posibilidad de transferencia de ADN a través de bacterias por
este medio, como el que aparece en la pagina web: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0138-600X2018000100004. “El plasma seminal de hombres vasectomizados como medio de disemi-
nacion de bacterias” de V. VELASQUEZ RIVERA, J. PUERTA SUAREZ, W. D. CARDONA MAYA, del
Grupo Reproduccion Departamento de Microbiologia y Parasitologia. Facultad de Medicina, Universidad
de Antioquia. Medellin, Colombia. 2018.
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enviarse al laboratorio para que los analistas realicen la busqueda con luz ultravioleta o
luz laser. En relacion a las manchas de semen en superficies no absorbentes, se sefiala que
si la mancha ya esta seca es necesario humedecer ligeramente el algodon con agua o suero
salino isotonico antes de proceder a su recogida.

Como ya hemos sefialado con anterioridad, el andlisis de ADN en muestras de esperma o
semen es fundamental en los delitos contra la libertad sexual. Como ejemplo podemos citar
laS AP de A Coruna, Seccion 1%, n° 128/2014, de 6 de marzo: <<... Al respecto corresponde
indicar que el acusado eyaculd y que se logro obtener una muestra de semen procedente
de un lavado vaginal (folios 143 y siguientes) que después permitio la identificacion del
acusado a través de las correspondientes pruebas biologicas Folios 174 y siguientes de
las actuaciones). De ello se desprende, en primer lugar, que existio una actividad sexual
entre Luis Miguel y Juana, como pone de manifiesto la analitica de las muestras de ADN,
obtenidas en las necesarias condiciones para que tengan plena fuerza probatoria (STS de
25-11-2011, recurso numero 10759/2011; de 3-10-2012, recurso numero 12011/2011; de
18-12-2012, recurso numero 10877/2012; de 7-10-2013, recurso numero 10448/2013; y
de 19-11-2013, recurso numero 10457/2013). Y, en segundo término, que la zona corporal
en la que fue encontrada la muestra denota lo que una de las forenses definio en la vista
oral como una “penetracion profunda con eyaculacion” puesta de relieve por el arrastre
de restos desde lo mas profundo de la vagina realizado por el lavado, esto mismo reduce
a lo puramente dialéctico el argumento de exculpacion o duda sostenido por la defensa en
relacion con la posibilidad de que el esperma procediera de una expulsion en el exterior,
lo que se apoyaria en la falta de lesiones o marcas en la zona vaginal, pretension que la
forense excluye negando la asociacion necesaria entre seriales fisicas y penetracion. Es-
tamos pues ante un atentado contra la libertad sexual de la victima cuyo contenido viene
determinado por el hecho de la penetracion, cuya existencia fue cientificamente demostrada
pese a la falta de concrecion sobre este punto de la declaracion de Juana...>>.

Como ejemplo de delitos contra la libertad sexual donde los restos de semen del acusado
resultaron determinantes para esclarecer los hechos podemos destacar: la sentencia de la
AP de Huelva, Seccion 3 %, de 18 de mayo de 2012 (en este caso se trata de un proceso por
violacidn, donde los dos acusados, en la populosa aldea del Rocio, tras subir a un vehiculo
con la victima, le quitan la ropa contra su voluntad y la agreden sexualmente. El ADN del
esperma de uno de los acusado hallado en el cuerpo de la victima permiti6 apuntalar el
testimonio de la victima y la condena de los dos acusados a la pena de 7 afios de prision,
entre otras), por poner solo unos ejemplos, entre los multiples que existen.
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Aqui podemos hacer referencia también a un estudio de 1996°%, en el que los investigadores
querian probar si el lavado de ropa cotidiano podria distribuir los espermatozoides de una
prenda de ropa a otras prendas que se lavan conjuntamente. Se deposita una sola mancha
de semen en una prenda de ropa interior y a continuacion se lavo con ropa nueva. Cuando
se tomaron nueve prendas al azar y se examinaron microscopicamente todas mostraron
signos de semen. Este estudio muestra las cautelas que debemos tener en esta materia.
Por ejemplo si la prenda se hubiera lavado en una tintoreria, esto podria dar lugar a una
transferencia indirecta del material reproductor de unas prendas a otras. Por este motivo,
en estos casos, habra que tener muy presente el principio in dubio pro reo de forma que
toda condena se asiente sobre prueba solida y clara. Y que esta prueba tenga un contenido
verdaderamente incriminatorio.

PELOS: Los pelos son formaciones queratinizadas y elasticas de la epidermis®. La porcion
que sale de la piel se denomina tallo mientras que la raiz o bulbo es la porcion enclavada
en la misma. El bulbo anagénico es lo que permite obtener una cantidad de ADN nuclear
adecuada para un analisis eficiente®®. La importancia de los pelos en la investigacion cri-
minal es contrapuesta, por un lado son una evidencia muy estable frente a las agresiones
ambientales, por otra puede ser muy dificil obtener resultados validos en el analisis del
AND nuclear. Los pelos humanos caen de forma natural y continuada (unos 50-100 al
dia), asi que es probable que el autor deje este tipo de indicios en el lugar de los hechos
y que pelos de la propia victima queden adheridos al agresor. Los pelos pasan facilmente
desapercibidos por lo que el trabajo de inspeccion ocular debe ser altamente minucioso
para detectar su presencia’. Hay que destacar por Gltimo que en el tallo del pelo se puede
analizar ADN mitocondrial. De hecho, en los pelos sin bulbo, lo ordinario es que se analice
unicamente el ADN mitocondrial.

La Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la prepa-
racion y remision de muestras objeto de analisis por el Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses, establece una serie de normas especificas para esta clase de muestras,
en el articulo 30, en relacion a la toma de muestras de referencia (indubitadas de personas
relacionadas con el caso), en el caso de personas vivas, se indica que los pelos se arrancan
con raiz. Se tomaran tres pelos de cada regidon anatomica que representen la variabilidad
morfolédgica de los pelos del sujeto. El nimero total de pelos no serd inferior a diez. Los

92 KAFAROWSKIE., LYON A. M., LOAN M. M. “The retention and transfer os spermatozoa in clo-
thing by machine washing”. 1996. Journal of the Canadian Society of Forensic Science. Pag. 7-11.

93  Asi los define HOMBREIRO NORIEGA, L. en su obra “El ADN de Locard. Genética forense y cri-
minalista”. Ob. Cit. Pag. 66.

94  Algunas consideraciones sobre la prueba de ADN en el pelo aparecen en la web: https://www.easydna.
es/articulos/pruebas-de-adn-a-traves-de-pelo/

95 HOMBREIRO NORIEGA, L. “E1 ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pag. 69.
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pelos seran introducidos en diferentes sobres de papel convenientemente etiquetados. El
articulo 33.7 en relacion a la identificacion de indicios bioldgicos de interés criminal
del lugar de los hechos, se indica que los pelos dubitados deben ser recogidos con unas
pinzas limpias colocando cada pelo o cada grupo de pelos en un papel pequefio que debe
ser doblado con cuidado e introducido en una bolsa de papel pequefia. El articulo 35.3 en
relacion a la identificacion de indicios bioldgicos en casos de agresion sexual, indica que
el peinado de vello pubico y recogida de pelos debitados se hara mediante peinado suave
para no arrancar pelos de la victima, sobre un papel blanco, enviandose tanto el peine
como el papel sobre el que se ha realizado el peinado. También podemos destacar el arti-
culo 50.1 que se refiere a la recogida de indicios consistentes en pelos y cabellos, donde
se refiere que los pelos y cabellos dubitados presentes en la cabeza y el pubis se obten-
dran mediante un peinado suave, para evitar ser arrancados. Los que se encuentren en las
manos, ufias y superficie corporal se recogeran con pinzas estériles, que se lavaran entre
recogida de muestra y muestra con alcohol al 70 %. En ambos casos, la toma se realizara
sobre un papel blanco, enviandose al laboratorio tanto el peine como el papel sobre el que
se ha realizado el muestreo, plegado e introducido en un sobre de papel convenientemente
etiquetado. Aquellos que se localicen sobre superficies textiles, se recogeran mediante un
soporte ligeramente adhesivo distinto para cada prenda o zona a muestrear. Este soporte
se pegara sobre una hoja de acetato, nunca sobre si mismo. Los pelos indubitados deberan
ser siempre arrancados. Se recogeran en la misma zona anatémica de la que procedan los
pelos dubitados. Se tomaran de diferentes zonas en numero suficiente, nunca inferior a 10
que, en todo caso, deberan representar la variabilidad morfoldgica del sujeto.

De los reglamentos y protocolos de recogida de muestras de la policia cientifica en la Ins-
peccion Técnico Ocular, se indica también que los pelos se recogen usando guantes y con
pinzas sin ejercer presion. Se individualizan en papelina de papel e introducida en un sobre.
Se indica que se han de recoger los pelos con raiz. Si los pelos se encuentran en forma de
“marafia” puede incluirse todos juntos en un mismo envoltorio.

Una muestra de ADN del pelo de la victima, se introdujo en el plenario y no sirvi6 para
formar la conviccion del Juzgador en el caso “Mari Luz”, SAP de Huelva, Seccion 37,
8/2010, de 18 de marzo: <<Para la formacion de la conviccion Judicial se han valorado
oportunamente pero con menor incidencia otras pruebas como la declaracion de D“ Ra-
mona quien nos relato que el procesado y su mujer ese dia 13 de Enero entre las 18’00 y
19°00 entraron en el Bar en el que trabaja la testigo y adquirio una botella de agua, o el
resultado de los analisis practicados sobre unos fragmentos de pelo hallados en la ropa
de la menor que coincide con el haplotipo de un pelo recogido del maletero del coche que
utilizaba Frida , de un donante desconocido, pero que como expresaron las autoras de
este Informe, no se puede descartar que procedan del mismo individuo o de individuos
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de la misma familia materna anadiéndose que este haplotipo se repite en uno de cada
6.000 individuos en la poblacion europea, es decir, este dictamen Pericial abre y ofrece
un abanico muy extenso de posibilidades que por eso determina una menor incidencia en
el proceso de formacion de la conviccion judicial pues se trata de una inferencia excesi-
vamente abierta como también lo es el estado de limpieza en el que Frida mantenia ese
coche Hyundai Accent>>.

La prueba de ADN en el pelo resultd en cambio determinante para resolver el caso en la
siguiente sentencia: la sentencia de la AP de Toledo, Seccion 1 ?, n © 84/2001, de 14 de
diciembre (donde el acusado penetrd en la vivienda de la victima y tras ser sorprendido
por el duefio, se inicid un forcejeo entre ambos, causando lesiones a la victima y dandose a
la huida el acusado. Aparecieron tres pelos dubitados en el lugar del crimen, con un perfil
genético coincidente con la muestra indubitada del acusado, lo que determind la condena
del acusado a la pena, entre otras, de 1 aflo y 8 meses de prision).

UNAS: Las ufias tiene una naturaleza bioquimica similar a la de los pelos. Estan constitui-
das por células que contienen una proteina fibrosa muy resistente denominada queratina®.
En la préctica forense, de las ufias se obtienen muy buenas cantidades de ADN. Es también
soporte sobre el que se encuentran restos bioldgicos epiteliales en aquellos delitos en los
que media lucha.

La Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la pre-
paracion y remision de muestras objeto de analisis por el INTCEF, establece una serie de
normas especificas para esta clase de muestras, indica en su articulo 34.1, en relacién a la
identificacion de indicios bioldgicos procedentes del cuerpo de la victima / sospechoso, el
método de recogida de las ufias, que se hard recogiendo con una pinzas los pelos o fibras
existentes. Cortar el borde distal de las ufias para analizar en el laboratorio la posible pre-
sencia de restos de sangre y piel. Recoger por separado cada uia sobre un papel que debe
ser cuidadosamente doblado e introducido en una bolsa de papel pequena. En cadaveres
no extraer la ufia completa sino solo el borde distal.

En los protocolos y reglamentos de la policia cientifica se hace constar que células epitelia-
les de la piel pueden encontrarse en raspaduras de ufias. Se indica que la ufia que contenga
restos epiteliales o de sangre, se recortard con unas tijeras esterilizadas y / o se aplicard un
hisopo por las ufias. Colocar las ufias o los hisopos separando unos de otros, en sobre de
papel o en una hoja de papel plegada a tal efecto. Puede preservarse y remitirse a tempe-
ratura ambiente evitando exceso de humedad y temperatura.

96 HOMBREIRO NORIEGA, L. “EI ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pag. 71.
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Como ejemplo de Sentencia donde los restos de ADN epitelial en las ufias result6 determi-
nante para inclinar la balanza probatoria por el Tribunal podemos citar la STS n ° 2/2016,
de 19 de enero: <<... Pues bien, la objetividad de la certeza proclamada en la recurrida
se avala, por un lado, con lo manifestado por ese testimonio, con lo indicado por los tes-
tigos que oyeron los gritos de peticion de auxilio, incluso los agentes policiales cuando, a
instancia de aquellos testigos vecinos, acuden al escenario del hecho. A esa justificacion
externa, que permite fijar los hechos base como resultado de prueba directa, se une la
Jjustificacion interna por la coherencia de la inferencia, acomodada a logica y experiencia,
que permite fijar que tales hechos, unidos al aspecto de la victima en el momento de su
liberacion del agresor, al hallazgo de restos organicos de éste en las unias de aquélla, y
las lesiones que presentaba, pese a que antes de retirase con el acusado estaba indemne.
La conclusion de que los actos de agresion sexual se produjeron, ante la resistencia de la
victima, cuya defensa proclama los restos bajo unias, se fundan pues en lo que la victima
afirma y que todos esos otros elementos vienen a corroborar como discurso totalmente
creible>>.

Como ejemplos en los que el analisis de restos de ADN en las uias resultd determinante
para fijar la culpabilidad o inocencia del acusado podemos citar también: sentencia de la
AP de Barcelona, Seccion 10 #, n © 25/2009, de 13 de octubre (donde el Jurado introduce
una serie de consideraciones o indicios contra el acusado que le llevan a inclinarse por la
culpabilidad del mismo, relacionados con la huella de ADN encontrado en las ufias: “7)
que se encontrara perfil genético del acusado en una ufa de la victima; 8) que el arrastre
de ADN con las uiias no queda depositado por un simple caricia; 9) que la duracion del
ADN en condiciones normales no supera las 24 horas”) o AP de Madrid, Seccion 292, n °
20/2010, de 23 de marzo (donde se encuentran restos de ADN en las ufias del menor victima
del abuso sexual. Asi la sentencia califica este elemento como “concluyente”: <<Pero lo
que hace ya plenamente concluyente la acreditacion de los hechos es la pericial técnica de
restos de ADN efectuada, pues frente a la negativa de los hechos por el acusado, situa a éste
en presencia de la menor y siendo arafiado por ésta, tal y como tiene la misma declarado.
En efecto, consta en autos como tras la denuncia de los hechos, se produjo una toma de
muestras de ADN en el escenario de los hechos, en concreto se recogieron muestras de pelo
(folios 27 y ss.), urias de la menor (folios 36 y ss.) y restos de semen (folios 40y ss.) y de
tales muestras, la de uiias permitio detectar la presencia de material genético de la menor
Jjunto con menor cantidad de material genético de un varon. Una vez detenido el acusado,
dichas muestras de varon se compararon con las tomadas al detenido con resultado de
coincidencia de practica certeza, segun reza el informe pericial a los folios 268 y ss. de la

causa, ratificado plenamente en juicio por sus autores>>).

68



Capitulo segundo. Las técnicas de ADN

La presencia de ADN en las ufias no esta libre, sin embargo, de problemas de transferen-
cia secundaria, aunque tales pruebas se ofrecen rutinariamente en los casos penales. En
un estudio®” de doscientos raspados de ufias, de cien voluntarios de diversos origenes, los
investigadores encontraron ADN distinto en el 15 % de las muestras.

ORINA Y HECES: Tal y como sefiala HOMBREIRO NORIEGA, <<En relacion a la
orina, conviene destacar que contiene células epiteliales que se desprenden del tracto
urinario, asi como leucocitos y eritrocitos. La eficiencia del analisis de ADN en este tipo
de restos es muy baja. Estd sometida a un proceso de degradacion muy rapido debido a

la flora bacteriana>>.

<<Las heces son asimismo un pésimo sustrato para la extraccion de ADN debido a su
extrema degradacion™>>°",

HUESOS Y PIEZAS DENTALES: Principalmente los huesos largos son buena fuente
de ADN a partir de los osteocitos embebidos en la matriz 6sea. También lo son las piezas
dentales, preferiblemente los molares®.

Como ejemplo de Sentencia reciente, en los que tuvo gran importancia la identificacion
de las victimas fallecidas por medio del analisis de ADN de los restos dseos, podemos
citar la S AP de Huelva, Seccion 3%, n © 38/2014, de 30 de octubre, en el conocido como
“caso Almonaster”: <<Los restos dseos recuperados del pozo de la finca de Almonaster la
Real (Huelva) eran de una madre y de su hijo, y el padre (de la madre identificada como
Remedios Eulalia ), era D. Isaac Ricardo con toda seguridad; ademas el hijo identificado
como Florian Felipe era el unico hijo de Remedios Eulalia , no habiendo duda de que
eran restos humanos de Remedios Eulalia y de Florian Felipe. Todo ello resulta de la
identificacion de ADN de D. Isaac Ricardo, de Remedios Eulalia y de Florian Felipe (No
de Luciano Nicanor)>>.

TRAZAS BIOLOGICAS POR CONTACTO Y TRANSMISION INDIRECTA DEL
ADN: En 1928 el criminalista francés Edmond Locard propuso su Principio de Intercambio,
que afirma que “siempre que dos objetos entran en contacto transfieren parte del material

97 COOK O. y DIXON L. “The prevalence of mixed DAN profiles in fingernail samples taken from
individuals in the general population”. 2007. Forense Science Intenrnational: Genetics. Pag. 62-68.

98 HOMBREIRO NORIEGA, L. “EI ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pag. 73.

99  Ver el estudio de JIMENEZ ARCE, G. y MORERA BRENES, B. “Revision sobre la extraccion de
ADN a partir de huesos humanos”. 1999. Medicina legal de Costa Rica.
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que incorporan al otro objeto”. Se trata de un principio basico en esta materia y por tanto,
de vital importancia en las ciencias forenses'®.

Podemos afirmar que el ADN por contacto se define como la evidencia sin mancha visible
que contiene ADN resultante de la trasferencia de células epiteliales de la piel a un objeto.
Nos referimos en este punto a las células epiteliales de la piel que se trasmiten por el mero
roce o contacto —contact traces—. La precision de la moderna tecnologia da lugar a una
importancia cada vez mas relevante de este tipo de muestras'®.

En el caso de vestigios epiteliales han de tener siempre la consideracion de muy complejos
puesto que el nimero de células y, por tanto, la cantidad de ADN recogida, suele ser escasa,
lo que provoca dificultades en los analisis y en la interpretacion de los resultados. Resultan
de dificil recogida en el escenario del crimen en la Inspeccion Técnico Ocular, ya que se
trata de vestigios minusculos, invisibles al ojo humano.

Desde una perspectiva bioldgica, la citomorfosis es el camino que siguen las células epite-
liales mientras que avanzan desde las ultimas capas cercanas a la superficie corporal, hasta
que se descaman, durante la regeneracion de los epitelios. Este proceso de descamacion
es muy diferente en cada individuo. De todos modos, se sabe que desprendemos de modo
natural aproximadamente 400.000 células diariamente!??. Este tipo de restos biologicos por
contacto se suelen producir por rozamiento de las distintas partes corporales con prendas
de ropa, efectos, objetos e incluso otros epitelios.

Las primeras técnicas de deteccion de ADN (afios 80) requerian gran cantidad de muestra
dubitada o indubitada para su correcto analisis. En la actualidad, la mejora de las técnicas,
en particular, la reaccion en cadena de la polimerasa (PCR)'® ha aumentado gradualmente
la sensibilidad de estas maquinas hasta el punto que se requieren solo unas pocas células
para su analisis. Normalmente, la obtencion de un perfil de ADN suele requerir aproxima-
damente de unas 150 células.

100  La primera referencia encontrada del principio del intercambio de Locard aparece en la obra de
Reginald Morrish, The Police and Crime-Detection Today. El principio fue reiterado por L.C. Nickolls, en
1956, atribuyéndolo a Locard, quien lo habria enunciado en 1928, y confirmandolo como principio esencial
aplicable al trabajo de los microscopistas forenses de todo el mundo.

101 Un planteamiento general de esta materia lo encontramos en el articulo de P. Andrey Smith, “Cuan-

do el ADN sefiala al inocente”, 2016, en la web: https://www.scientificamerican.com/espanol/noticias/
cuando-el-adn-senala-al-inocente/

102 WICKENSHEISER, AR. “Trance DNA: a review, dicussion of theory, anda application of the trans-
fer of trace quantities of DNA through skin contact”. Journal of Forensic Sciences. 2002. Pag. 442-450.

103 La reaccion en cadena de la polimerasa, conocida como PCR por sus siglas en inglés (polymerase
chain reaction), es una técnica de biologia molecular desarrollada en 1986 por Kary Mullis. Ver obra:
BARTLETT & STRIRLING “A short history of the poymerase chain reaction”. 2003. Methods in molec-
ular biology.
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No son frecuentes en la préctica judicial la determinacion de la autoria por medio de ADN
por contacto, no obstante, podemos citar aqui la SAP de Valencia, Seccion 2, n ©238/2013,
de 15 de marzo, donde se hace referencia a la misma y acaba absolviéndose al acusado por la
posibilidad de transmision por contacto del ADN a la prenda intervenida: <<FEn el presente
caso, no cabe duda de que el pasamontanas que utilizo el acusado fue usado por uno de los
autores de los hechos y, en concreto, por quien a la fecha de los mismos presentaba sefias
fisicas -entre 18 y 21 arios, alrededor de 1,78 metros de altura, tez blanca- compatibles
con las del acusado -que a la fecha de los hechos tenia 20 arios, es de tez blanca y cuya
altura podria ser la indicada por el seiior Jose Maria o una similar-. Y es cierto que el
acusado no ha acreditado aquéllo que alego para justificar el uso del pasamontarias o el
que apareciera material genético suyo en el pasamontanias. En el juicio dijo que cuando
se produjeron los hechos se dedicaba al campo, que para combatir el frio se ha puesto
cosas de esas -pasamontanas-; a veces tenia prendas que protegian el cuello, otras veces
prendas que cubrian la cabeza. Dijo no recordar si se habia puesto el pasamontarias en el
que se ha identificado ADN suyo, aunque dijo que en el campo hace mucho frio, se abrigan
mucho y puede haberse puesto algo asi. También refirio haber trabajado mucho tiempo
con amigos y que hacia mucho tiempo de ello. Tal alegacion es, desde luego, genérica y no
viene acompanada de prueba de apoyo. Podemos, con la informacion obtenida en juicio
sostener que existen razones para dirigir la acusacion contra el acusado, por ello se abrio
Juicio oral. Por ello no se sobreseyeron las actuaciones. Ahora bien, ;es suficiente la prueba
practicada para concluir que el acusado era uno de los asaltantes? Encontramos, por un
lado, que las caracteristicas fisicas del asaltante que portaba el pasamontanias en el que
se encontraron restos bioldgicos del acusado, son coincidentes con las de éste pero aptas
para describir a un grupo amplio de varones jovenes. Por otro, que no es descartable que
el pasamontanas fuera usado por terceras personas. Ademas, la muestra biologica del
acusado prendida al pasamontarias pudo ser dejada mediante contactos que no supusieran
siquiera el uso del mismo. El contacto ocasional con prendas ajenas resulta no solo posible,
sino una circunstancia que por lo irrelevante, por lo fugaz, puede ni siquiera ser recorda-
da -ni por quien entro en contacto con la prenda, ni por terceros, si es que llegaron a ser
consciente o a percibir tal contacto- lo que dificulta, si no impide, la practica de prueba de
descargo. En tales circunstancias, los hechos indiciarios acreditados pueden, desde luego,
ser explicados si se atribuye la autoria al acusado, pero son igualmente compatibles con
la participacion en el hecho de otra persona>>.

Al hilo de esta Sentencia vamos a tratar el tema de la transmision indirecta y la contami-
nacion de la muestra de ADN:
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Tal y como afirma, entre otros, TOOTHMAN'** el ADN puede ser transferido de un lugar
a otro ya sea por otras personas o en suspension. Asi, hay tres mecanismos mediante los
cuales el ADN puede ser transferido entre superficies, personas u objetos:

» Transferencia directa: Tocando directamente una superficie, un objeto o una persona.
En este caso no hay intermediarios.

» Transferencia por aerosol: Transferencia a una persona, superficie u objeto sin interme-
diario por via aérea. La mas frecuente es la que se produce al hablar ya que particulas de
saliva pueden ser transferidas o las células de la piel que se desprenden continuamente
al ambiente.

» Trasferencia indirecta o secundaria: Cuando un perfil genético de ADN inicialmente
depositado por medios directos o por aerosol fue transferido por un intermediario que
lo habia tocado previamente y lo depdsito en otra superficie, objeto o persona. Siempre
hay un intermediario.

Se han realizado multiples experimentos sobre la posibilidad de existencia de transferencia
secundaria'®. De ellos puede ser relevante destacar, para empezar, que las muestras poro-
sas y secas son menos propensas a transferir ADN que las muestras lisas y hiimedas. La
friccion entre dos superficies ayuda a la transferencia de células, siendo las células de la
piel de particular interés porque son las que pueden ser transferidas de modo inadvertido.

Se llega a hablar asi de la teoria del “efecto del autor oculto”, en virtud del cual, partiendo
de la consideracion de que no siempre el autor de un delito deja un perfil de ADN y que la
presencia de un perfil de ADN tampoco tiene por qué tener relacion con el hecho criminal,
existe el riesgo de que en ausencia de ADN del verdadero autor en la zona, el donante del

ADN contaminante se convertira en sospechoso ocultando al verdadero autor!®,

104 TOOTHMAN M.H., KESTER, K.M, CHAMPAGNE J., CRUZ T.D., BROWN B.L. “Characteriza-
tion of human DNA in envitronmental samples”. 2008. Forensic Science International Journal. Pag. 7-15.

105 Tales como: - GORAY M., EKEN E. MITCHELL R.J., VAN OORSCHOT R.A. “Secondary DNA
transfer of biological substances under varying test conditions”. 2010. Forensic Science International Jour-
nal. Pag. 62-67. - GORAY M., MITCHELL R.J. VAN OORSCHOT R.A. “Investigation of secondary DAN
transfer of skin cells under controlled test conditions”. 2010. Revista de Medicina Legal (Tokyo). Pag.
117-120. - GORAY M., MITCHELL J. R., VAN OORSCHOT R.A., “Evaluation of multiple transfer of
DNA using mock case scenarios”. 2012. Revista de Medicina Legal (Tokyo). Pag. 40-46. GORAY M., VAN
OORSCHOT R.A., MITCHELL J.R. “DNA transfer within forensic exhibit packaging: potential for DAN
loss and relocation. 2012. Forensic Science International Journal. Pag. 158-166.

106 GILL P. KIRKHAM A. “Development of a simulation model to assess the impacto f contamination
in casework using STRs.” 2004. Forensic Science International Journal. Pag. 485-491.

72



Capitulo segundo. Las técnicas de ADN

Un reportaje de The New Republic, en su numero del 26 de octubre de 2015, en un articulo
redactado por ERIN E. MURPHY, aborda justamente esa posibilidad al presentar el caso
del asesinato de Annie Le, una joven cientifica que fue hallada muerta en un laboratorio
de la Universidad de Yale. Como narr6 en su momento el periodico The New York Times,
Le desaparecio6 el 8 de septiembre de 2009 dentro de un laboratorio de Yale, y cuando su
ausencia fue notada las autoridades procedieron a una busqueda en el edificio. Cinco dias
después, fue encontrada muerta en un rincén tras una pared del laboratorio, estrangulada
y tendida sobre una tuberia de ventilacion. De inmediato la policia procedi6 a realizar in-
dagaciones, entre ellas la toma de muestras de ADN del cuerpo de la victima, de sus ropas
y del area circundante en donde estaba el cuerpo para tratar de hallar evidencia de quién
fue el responsable de la muerte. La pesquisa dio un resultado sorprendente: se hallaron
perfiles de ADN de dos individuos. Uno, un compatfiero de trabajo de la victima y, el otro,
un exconvicto con direccion en el area cercana. El problema es que habia algo misterioso
en ese resultado. Fue correcto al identificar al colega de Le, quien resultd ser Raymond
Clark III y fue procesado y sentenciado a 44 afios de carcel por el asesinato. Pero antes
también mostrd la existencia de un “sospechoso imposible”: el hombre identificado con
el segundo perfil de ADN habia muerto dos afos antes del asesinato de Le y por tanto no
podia haber estado implicado en el crimen, ni siquiera presente en el lugar de los hechos en
los dias en torno al asesinato. ;Como entonces aparecio su ADN en la escena del crimen?
La respuesta es un fenémeno singular y que puede ser problematico en las investigaciones
forenses del que estamos hablando, conocido como “transferencia secundaria de ADN”.

Vamos a hacer referencia aqui a una serie de estudios que han mostrado la existencia de
transferencias de ADN a partir de breves contactos.

Asi, ROLAND, VAN OORSCHOT y MAXWELL K. JONE!", distinguieron dos categorias
de personas “excretores” y “no excretores”. Estas categorias surgieron después de que los
investigadores analizaran objetos después de haber sido manipulados por distintos sujetos.
Encontraron que los perfiles genéticos no siempre reflejaban el tiempo o la intensidad del
contacto de los que habian manejado el objeto. Llegaron a la conclusioén de que algunas
personas simplemente transferian su ADN mas facilmente que otros: los excretores suelen
dejar grandes cantidades de ADN cada vez que tocan, a diferencia de los no excretores.

En el siguiente experimento'® los investigadores demostraron la facilidad con la que el
ADN puede ser transferido de un objeto a otro. Emparejaron a personas y les pidieron que

107  ROLAND A. H, VAN OORSCHOT y MAXWELL K. JONES. “DNA fingerprints from finger-
prints”. 1997. CAC news third quarter. Pag. 26-29.

108 CALEC. M., EARLLM. E.,, LATHAM K. E., BUSH G. L. “Could secondary DAN transfer falsely
place someone at the scene of a crime”. 2015. Journal Forensic Science International. Pag. 74-85.
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se dieran la mano durante dos minutos y luego cada uno de ellos tom6 un cuchillo por
separado. En el 85 % de los casos, los investigadores descubrieron que el ADN de la otra
persona fue trasladado al cuchillo analizado.

Mas recientemente, en una reciente publicacié'” demuestran los investigadores que la
transferencia secundaria a partir de células epiteliales en un 40 % de los casos analizados.

Durante mas de 15 afios la policia de Alemania estuvo siguiendo la pista de una asesina
misteriosa. Se hizo tan famosa que le pusieron dos nombres siniestros: el Fantasma de
Heilbronn y la Mujer sin cara (porque nadie tenia idea de su aspecto). Su ADN se encontrd
en mas de 30 escenas del crimen por toda Alemania, asi como Austria y Francia. En 2009
el caso del fantasma se resolvi6. La mujer vinculada a tantos crimenes era en realidad una
trabajadora de la fabrica de Baviera donde se hacian los algodoncitos que se utilizan para
recoger muestras de ADN. Aunque se suponia que debian trabajar en un entorno estéril,
pequetios restos de su ADN acababan en la escena del crimen llevadas, sin saberlo, por la

policial’®,

En definitiva, es importante considerar que la prueba de ADN debera ordinariamente ir
acompaifiado de otro conjunto de indicios probatorios contra el acusado, para tener fuerza
suficiente para la enervacion de la presuncion de inocencia. Solo asi se garantizara un
pleno respeto al principio de seguridad juridica (9.3 CE) y la presuncion de inocencia (24
CE). Asi lo detalla acertadamente la Sentencia de la Seccion 2* de la AN n © 39/2012, de
31 de julio: <<... En definitiva, la Sala no sobrevalora la prueba genética, sino que en
primer lugar cree que a pesar del avance de la técnica el valor estadistico de la prueba es
muy alto (esto es con suficientes marcadores),; en segundo lugar entre el resultado de la
prueba y el tema probandum hay una relacion directa ( sujeto relacionado con la violencia
callejera), lo que determina que en este caso cabe decir que la prueba tiene un peso casi
absoluto en la valoracion de los hechos principales; por otro lado, existen otros indicios
incriminatorios y por el contrario no se han acreditado indicios exculpatorios. Con tal
conjunto de declaraciones testificales y pruebas periciales ratificadas en el plenario, so-
metidas todas ellas a contradiccion de las partes e inmediacion del Tribunal, y documental
obrante en autos, el Tribunal no puede sino llegar al convencimiento de que el fin ultimo
de los agresores, y entre ellos el acusado era no solo causar dafios, sino la muerte de los

ertzainas o al menos asumiendo que tal resultado se produjera...>>.

109 HELMUS J., BAJANOWSKI T., POETSCH M., “DNA transfer-a never ending story. A study on
scenarios involving a second person as carrier”” 2016. Journal Forensic Science International. Pag. 121-125.

110 Esta historia la podemos encontrar en la web: https://www.playgroundmag.net/studio/historias/fan-
tasma-Heilbronn-ADN-escenas crimenes 22666501 .html
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En ocasiones la propia Sentencia ha entrado en esta cuestion tan técnica como es la posibi-
lidad de una transferencia secundaria de ADN, ya sea para rechazar esta posibilidad, como
la STS n ©3288/2018, de 24 de septiembre: <<Los peritos ante la version de descargo de
posible contaminacion con otras prendas, rechazaron tal hipotesis dada la cantidad de
bragas y el numero de manchas que presentaban, siendo preciso ademdas un rozamiento
para que dicha contaminacion se produzca>>.

También se descarta la posibilidad de transferencia secundaria de ADN en la STS n °
144/2018, de 18 de enero, ya que <<Aclaran (los peritos) que no pudo haber transferen-
cia entre prendas puesto que los objetos vienen en una gran caja de carton debidamente
referenciada insertos en diferentes sobres de papel con una sola prenda en el interior de
cada uno>>.

Se admite sin embargo que esta posibilidad haya tenido lugar en la S TS n © 1029/2017,
de 16 de octubre, en un caso de doble asesinato o la S AP de Madrid n ° 15921/16, en un
supuesto de abusos sexuales a menor de edad. En ambos casos los acusados resultaron
absueltos ya que se admite la hipotesis de la transferencia indirecta.

Un caso de contaminacién de ADN muy conocido se produjo en el conocido como <<cri-
men de Asunta>>, donde una nifia fue asesinada por sus padres adoptivos. En la camiseta
de la nifia aparecieron restos de semen de un tal R. C. J., un colombiano que vivia en
Madrid y que habia sido condenado por un delito sexual. Su perfil genético constaba en
una base de datos de ADN y asi pudo ser identificado. El sospechoso fue investigado de
forma exhaustiva hasta que se produjo el sobreseimiento de las actuaciones respecto de €l
por admitirse la posibilidad de contaminacion de la muestra en el laboratorio de crimina-
listica de la Guardia Civil: <<El informe de ADN y sus aclaraciones permiten afirmar la
posibilidad, incluso identificarla, de contaminacion de la muestra 11 y 15 de la camiseta
de la victima con semen de J., sin que ello suponga menoscabo alguno del informe técnico
policial>>. El letrado de J. ya anunci6 que pediria responsabilidad patrimonial al Estado
por deficiente funcionamiento de la Administracion de Justicia'''.

La cautela que se ha de adoptar con respecto a estas cuestiones en relacion a la prueba
de ADN aparece descrito con brillantez en la guia “Interpretando la genética forense”
de ALONSO ALONSO!"2, y otros, donde se destaca que <<E! contexto es esencial. La
presencia de ADN no indica necesariamente cuando o como llego el ADN a ese lugar.

111 MORCILLO, C. “El crimen de Asunta”. Editorial La esfera de los libros. 2014. Pag. 161.

112 ALONSO ALONSO, A. y otros, “Interpretando la genética forense”. Euroforgen (Red Europea de
Excelencia de la Genética Forense). 2017. Pag. 20.
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No obstante, puede resultar una herramienta increiblemente util para las investigaciones

policiales. Lo que importa es el contexto>>.

2.3. LOS LABORATORIOS FORENSES DE ADN. REQUISITOS DE
ACREDITACION EN ESPANA

El considerar la prueba de ADN como “paradigma de la prueba cientifica”'® conlleva
importantes consecuencias, entre otras, la de garantizar que los resultados obtenidos en
el laboratorio cientifico que analiza la muestra, sean fiables. Por eso, la acreditacion del
laboratorio que practique el estudio del vestigio biologico aparece como una necesidad de
primer orden. Es lo que COSPEDAL GARCIA, llama “un aval de confianza en las pruebas
de ADN”,

El diccionario de la RAE define ciencia como: “Conjunto de conocimientos obtenidos
mediante la observacion y el razonamiento, sistematicamente estructurados y de los que
se deducen principios y leyes generales con capacidad predictiva y comprobables expe-
rimentalmente . Asi, la prueba pericial de ADN debe responder a esta definicion. Sus
resultados han de ser comprobables experimentalmente y sujetos a estandares de calidad.

Sobre el resultado del estudio del vestigio bioldgico de ADN pivota con frecuencia la
resolucion de casos graves tales como asesinatos, terrorismo o agresiones sexuales. La
confianza y el establecimiento de sistemas de calidad resultan esenciales.

Una de las manifestaciones de esta preocupacion por la calidad y seguridad de los resul-
tados de la prueba de ADN es el surgimiento de asociaciones, frecuentemente de nivel
supranacional, que tiene el fin de establecer métodos estandarizados y homologados en los
sistemas de analisis de ADN, tales como ENFSI, SWGDAM o BSAG.

En este sentido, es preciso establecer un sistema metodoldgico uniforme que garantice re-
sultados precisos y seguros. Es lo que se denomina “sistemas de calidad”. El cumplimiento
de estos requisitos culmina en la acreditacion del laboratorio forense. Esta acreditacion es
el resultado de todo un proceso con elementos de caracter tecnologico, metodologico, de

113 DOLZ LAGO, M.J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y
critica”. Ed. Wolters Kluwer. 2016. Pag. 33.

114 COSPEDAL GARCIA, R. “Laboratorios acreditados. Un aval de confianza en las pruebas periciales
de ADN”. Diario La Ley. N ©2665/2006. Pag. 1.

115 Diccionario RAE, 23 ® Edicion, 2014.
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instalaciones, de personal etc. Lo que se ha denominado, me reitero, “aval de confianza”
en la prueba de ADN.

Dentro del marco normativo en esta materia, la génesis de la regulacion la encontramos,
a nivel europeo, en la Recomendacion n ° R(92)1 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros, de 10 de febrero de 1992, sobre utilizacion de los resulta-
dos del analisis de ADN en el marco de la justicia penal. Esta Recomendacion es fruto del
Grupo de Trabajo de Pruebas Genéticas con fines policiales y penales (CAHBI/CDPC-GT).

Mas adelante, podemos destacar la Decision Marco 2009/905/JAl, de 30 de noviembre de
2009, sobre acreditacion de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades
de laboratorio, aprobada por el Consejo de Europa. Entre los fines de esta Decision Marco,
esté la acreditacion de los laboratorios bajo la norma EN ISO/IEC 17025, fijandose a los
laboratorios como fecha limite el 30 de noviembre de 2013, para cumplir los objetivos
establecidos. Esta fecha limite dio problemas a los laboratorios forenses para ajustarse a
las normas establecidas con el fin de cumplir los parametros de calidad necesarios.

Esta normativa pone de relieve la preocupacion a nivel europeo sobre este tema, que
manifiesta el propio Comité de Experto en Bioética (CAHBI) a finales de los 80, cuando
sefiala que la prueba de ADN presenta una serie de riesgos en su aplicacion técnica y en

su afectacion a derechos!''.

Dentro del ordenamiento espafiol, la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que modifico entre
otras, la LECRIM, establece en su Disposicion Adicional Tercera que <<encomienda al
Gobierno regular mediante Real Decreto la estructura, composicion, organizacion y fun-

cionamiento de la Comision Nacional sobre el uso forense del ADN>>.

LaLO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, en su articulo 5, dispone que <<solo podran realizar analisis
del ADN con fines de identificacion genética los laboratorios acreditados a tal fin por la
Comision Nacional para el Uso Forense de ADN que superen los controles periodicos de
calidad a que deban someterse>>. Se convierte asi la CNUFADN en verdadero o6rgano
de acreditacion, tal y como reza el tenor literal de esta norma.

La CNUFADN se regul6 por Real Decreto 1977/2008, por el que se fija la composicion
y funciones de la Comisién Nacional para el uso forense del ADN, y asi lo recogen sus
articulos 3 y 8 corresponde de entre las funciones de la Comision, <</a acreditacion de los

116 COSPEDAL GARCIA, R. “Laboratorios acreditados. Un aval de confianza en las pruebas periciales
de ADN”. Ob. cit. Pag. 2.
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laboratorios que estén facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y
persecucion de delitos...>>. En el ejercicio de estas funciones, la CNUFADN, en el Acuer-
do de fecha 21 de julio de 2009 sobre acreditacion y control de calidad de los laboratorios
de genética forense dice: <<I.- Los laboratorios deberan superar al menos un control de
calidad externo anual de entre los siguientes reconocidos por la Sociedad Internacional de
Genética Forense (ISFG) o por la Red Europea de Institutos de Ciencias Forenses (ENFSI),
respectivamente: - El control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Espariol y
Portugués de la Sociedad Internacional de Genética Forense (GEP-ISFG). - El control
de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Aleman de la Sociedad Internacional de
Genética Forense (GEDNAP) (control oficial de los laboratorios pertenecientes a ENF-
S1)>>. La pagina web de la CNUFADN recoge en su tltima Acuerdo de 20 de septiembre
de 2018 indicaba que 18 laboratorios cumplian las condiciones del acuerdo (14 publicos
y 5 privados):

» Laboratorio de ADN de la Comisaria General de Policia Cientifica (Madrid).

* Laboratorio Territorial de Biologia / ADN de la Jefatura Superior de Policia de Anda-
lucia Occidental (Sevilla).

» Laboratorio Territorial de Biologia / ADN de la Jefatura Superior de Policia de Anda-
lucia Oriental (Granada).

» Laboratorio Territorial de Biologia / ADN de la Jefatura Superior de Policia de Catalufia
(Barcelona).

» Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura Superior de Policia de la Comunidad
Valenciana (Valencia).

» Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura Superior de Policia de Galicia (A Corufia).

» Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil. Departamento de Biologia (Madrid).

» Laboratorio de Genética Forense. Unidad de Policia Cientifica de la Ertzaintza. (Eran-
dio, Vizcaya).

» Laboratorio de Andlisis de la Division de Policia Cientifica. Mossos de Esquadra (Sa-
badell, Barcelona).
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» Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Depar-
tamento de Madrid.

» Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Depar-
tamento de Barcelona.

+ Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Departa-
mento de Sevilla. Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. . Seccion de
Biologia. Delegacion de La Laguna.

» Instituto Universitario de Medicina Legal. Servicio de Genética Forense. Universidad
de Santiago de Compostela (A Coruiia).

* Navarra de Servicios y Tecnologias, S.A. (NASERTIC) (Villaba, Navarra).

* Citogen S.L. (Zaragoza).

* Genomica S.A.U. (Madrid).

* Neodiagnostica S.L. (Lleida).

* Unidad de Secuenciacion y Genotipado de la UPV/EHU.

Hay que destacar también la Disposicion Adicional cuarta de la LO 10/2007, de 8 de
octubre, que dispone que <<a los efectos de lo dispuesto en el articulo 5 de esta Ley, los
laboratorios del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, podran realizar
los correspondientes andlisis del ADN para la identificacion genética, de acuerdo con las
funciones que le atribuye la LO 6/1985, del Poder Judicial>>. De este modo, el INTCF
queda acreditado per se.

Pasamos ya a analizar los principios basicos de la norma ISO/IEC 17025, en su segunda
edicion 2005-05-15, que viene a reemplazar a la primera edicion (ISO/IEC 17025:1999).
Esta norma tiene por objeto establecer los requisitos generales para la competencia de los
laboratorios de ensayo y calibracion y, por tanto, es norma fundamental a seguir por los
laboratorios forenses de ADN:

* En materia de organizacion, destaca la necesidad de que el personal directivo y téc-

nico esté libre de cualquier presion indebida, (especificar la responsabilidad de todo
el personal del laboratorio, nombrar un miembro del personal en materia de calidad).
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En materia de gestion, destaca la necesidad de que exista un manual de calidad cuyos
objetivos son establecidos y revisados por la direccion.

En materia de control de los documentos del laboratorio, deben existir procedimientos
para el control, revision y aprobacion de estos, que estaran correctamente identificados.

En cuanto a los pedidos, ofertas y contratos, debe asegurarse el laboratorio de que
tiene capacidad para cumplir con los requisitos. También debe informarse al cliente de
cualquier cambio en el contrato.

En relacion a la subcontratacion, debe hacerse a un laboratorio competente.

En cuanto a los suministros, han de de ser siempre inspeccionados o verificados, eva-
luando a los proveedores.

En materia de servicio al cliente y quejas, han de establecerse mecanismos para que los
clientes puedan valorar los servicios prestados, asi como un registro de quejas.

Debe fijarse un sistema de control de los ensayos o calibraciones no conformes, asi
como realizarse acciones correctivas de los mismos.

En cuanto a los registros, deben establecerse medidas de control en relacion al acceso
a los mismos.

El laboratorio ha de realizar auditorias internas.

En materia de personal, el laboratorio debe asegurar la competencia de los empleados,
fijar metas en materia de formacion y habilidades.

En relacion a las instalaciones, ha de asegurarse que las condiciones ambientales no
invaliden ni comprometan la calidad de las mediciones.

El laboratorio ha de establecer métodos y procedimientos apropiados para los ensayos o
calibraciones que se realicen. Deben existir instrucciones para el uso y funcionamiento
de los equipos actualizados. Debe fijarse un procedimiento para estimar la incertidum-
bre de la medicion en todas las calibraciones.

Los equipos que se empleen en el laboratorio deben permitir lograr la exactitud reque-
rida. Deben ser operados por personal autorizado. Debe establecerse un registro del
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equipo en el que se haga constar, entre otros aspectos, las fechas y resultados de los
informes, plan de mantenimiento o dafio o mal funcionamiento del equipo.

* Serequiere que las calibraciones y mediciones hechas por el laboratorio sean trazables
de acuerdo al Sistema Internacional de Unidades (SI).

» Ellaboratorio debe tener un programa para la calibracion de sus patrones de referencia.

» Ellaboratorio debe tener un procedimiento para el muestreo de sustancias o materiales
que luego ensaye o calibre.

» El laboratorio debe tener procedimientos para el transporte, recepcion, manipulacion
y conservacion de los items de ensayo o calibracion. Asi, existiran instalaciones para
evitar el deterioro o dafio del item de ensayo o calibracion durante el almacenamiento

y manipulacion.

» Ellaboratorio debe tener procedimientos de control de la calidad de los ensayos y ca-
libraciones que realice, asi como los resultados deben ser analizados y si no satisfacen
se deben tomar acciones para corregir el problema.

* Los resultados de cada ensayo, calibracion efectuada por el laboratorio debe ser infor-
mada de manera exacta, clara y objetiva. Debe incluir una informacion como el proce-
dimiento empleado, nombre y firma de la persona que autoriza el ensayo etc. Cuando
el resultado ha sido ajustado se debe informar del resultado antes y después del ajuste.
Cuando se incluyan opiniones o interpretaciones el laboratorio debe respaldar las bases
que las respaldan por escrito. Cuando se contengan resultados de ensayos realizados
por subcontratistas se debe especificar.

* Por ultimo, sefiala que dada la naturaleza de la prueba de ADN, todos los laboratorios
que realicen esta clase de pericia, deben ajustar su tratamiento de datos ala LO 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Estas son algunas de las ideas mas relevantes de la norma internacional ISO/IEC 17025,
que son de aplicacion a un laboratorio de ADN.

Asi, tal y como afirma ETXEBERRIA GURIDI <<Gracias a las recomendaciones que
sobre el empleo de polimorfismos genéticos en la prdactica forense emiten los organismos
mencionados, serd posible no solo garantizar un minimo de fiabilidad cientifica en la

aplicacion del método, sino bdsicamente evaluar a posteriori mediante los controles de
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calidad que posibilita la estandarizacion, la falibilidad de los resultados obtenidos y, en

su caso, solicitar la practica de un nuevo andlisis o contraexamen>>""".

Hay que destacar también que la interpretacion de los resultados de ADN no es tampoco
tarea facil y requiere una preparacion adecuada. El valor de la pericia de ADN normal-
mente es muy elevado y tiene un gran poder de discriminacion, no obstante, en ocasiones
no es tan elevado, lo que requiere de conocimiento técnicos y cientificos para interpretar
correctamente su resultado.

Tal y como subrayan CARRACEDO y PRIETO también se requiere una adecuada forma-
cion en jueces y demas operadores juridicos para la interpretacion de la prueba de ADN:
<<8olo asi y trabajando conjuntamente peritos y jueces podemos conseguir sacar el
mdximo partido de una prueba tan eficaz en tantos casos penales y civiles>>"%,

Uno de los problemas mas importantes a los que se enfrenta una pericia de calidad de ADN
es la cuestion de la contaminacion de la muestra a analizar en el laboratorio. Es impor-
tante minimizar los riesgos de contaminacion de la muestra o vestigio. Asi, CRESPILLO
MARQUEZ, GARCIA FERNANDEZ, PAREDES HERRERA y LUQUE GUTIERREZ!",
sefialan una serie de medidas para garantizar la calidad del ensayo y evitar o minimizar el
riesgo de contaminacion del vestigio a analizar:

* Formacion: Garantizar una adecuada formacion del personal para evitar en cualquier
fase del proceso, habitos o conductas inadecuadas.

» Distribucion y disefio del laboratorio: Prestando especial atencion a la separacion fisica
pre y post PCR.

* Acceso al laboratorio: Controlado y limitado al personal que desarrolla alli sus funciones.

* Reactivos y materiales: Que debera ajustarse a lo establecido en la norma ISO
18385:2016.

* Automatizacion de los procesos: Esto permite reducir el riesgo de contaminacion.

117 ETXEBERRIA GURIDI, J. F. “Los analisis de ADN y su aplicacion al proceso penal”. Editorial
Comares. 2000. Pag. 327.

118 CASADO M. y GUILLEN M. (Coords.). “ADN forense: problemas éticos y juridicos”. Edicion
Universidad de Barcelona. Publicacions i Edicions. 2014. Pag. 155.

119 CRESPILLO MARQUEZ, M., GARCIA FERNANDEZ, O., PAREDES HERRERA, M. R., y LU-
QUE GUTIERREZ, J. A., “La importancia de garantizar la calidad y minimizar los riesgos de contamina-
cion en el analisis genético forense”. Revista espafiola de medicina legal. 2017. Pag. 20-25.
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El segundo pilar importante para garantizar la calidad de la muestra, la “mismidad” de la

misma, es detectar la contaminacién. Podemos citar aqui las siguientes acciones:

* Importancia de los controles negativos: Para evitar la contaminacidon por reactivos
empleados o en la ejecucion del procedimiento de trabajo.

» Uso de bases de datos de descarte: Por ejemplo con personal del laboratorio, servicios
de limpieza, etc.

* Gestion informatica del laboratorio: Que facilite la trazabilidad de la muestra.
» Importancia de la validacion interna de los métodos empleados.

Puesto que es claro que el ADN se puede transferir entre personas, asi como entre personas
y objetos, es importante establecer mecanismo para evitar la contaminacion de la muestra o,
en caso de que esta se produzca, su inmediata deteccion. Solo asi se garantizara un analisis
genético seguro y de calidad. Como ya he sefialado, la importancia y trascendencia de los
casos en los que la prueba de ADN es prueba esencial, determina la necesidad de establecer
estos mecanismos de calidad del laboratorio que realice la pericia (su acreditacion).

Tal y como ya nos hemos referido antes con més detenimiento, aunque afortunadamente
la contaminacion de la muestra no es frecuente, se han dado casos que han causado gran
alarma social, como en el <<caso Asunta>> donde los restos seminales de un violador in-
vestigado semanas antes en el Laboratorio de Criminalistica de la Guardia Civil, aparecid
en la camiseta de la nifia asesinada. El sujeto no estaba relacionado con los hechos, tal y
como ya expliqué con anterioridad'*.

Vamos a hacer referencia a continuacion a algunas sentencias importantes que se refieren
a cuestiones relacionadas con el anélisis de la prueba de ADN por laboratorio acreditado:

Sobre la innecesariedad de que el informe pericial sea avalado por dos peritos se han pro-
nunciado diversas Sentencias como la STS n° 1574/2000, 106/2009, 1117/2010, 339/2013,
14/2006 y 731/2014.

También sobre la cuestion de la acreditacion del laboratorio de ADN, la STS n© 169/2013
no lo entiende imprescindible.

120 Periddico EL MUNDO. Edicion de 19 de octubre de 2015.
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El informe pericial de ADN no precisa expresa ratificacion en el acto de la vista, de acuerdo
al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de fecha 21 de mayo de 1999 (punto 2), asi como
las STS n © 644/1998, 11/2000, 1639/2001, 629/2011, 861/2013 y 287/2010.

Se han dado casos en los que el deterioro de los vestigios biologicos era tal, que no podia
identificarse genéticamente a la victima, como ocurri6 en el conocido como caso de <<los
nifios Ruth y José>>, asesinados por su propio padre. La sentencia condenatoria de fecha
22 de julio de 2013 de la seccion tercera de la AP de Cérdoba dice que: <<Pese a que
no ha sido posible la obtencion de material genético que permitiera indubitadamente la
identificacion de los restos como pertenecientes a Ruth y José Breton Ortiz y tampoco
ha sido posible establecer exactamente la causa de la muerte, teniendo en cuenta todo
lo ya relatado, el juicio de inferencia que hace el jurado sobre que los restos humanos
pertenecen a tales menores es plenamente plausible e incluso impecable en cuanto a su

razonamiento>>.

No podemos sino remarcar la necesidad de acreditacion del laboratorio que practique la
prueba de ADN dada la complejidad técnica de este tipo de pericia, asi como la importancia
y trascendencia de los intereses en juego. Los casos en los que interviene la prueba de ADN,
me reitero, son de tal relevancia que es necesario que el laboratorio que realice la pericia se
ajuste a criterios de las mas alta calidad, tanto en su formacion del personal, como en los
procedimientos empleados, instalaciones etc. También hay que subrayar la necesidad de
una adecuada formacion de los operadores juridicos en la comprension de los resultados
—y la interpretacion de los mismos— de la prueba de ADN. La consideracion de la prueba
de ADN como “paradigma de la prueba cientifica” asi lo requiere.

2.4. LA LABOR DE LA COMISION NACIONAL PARA EL USO
FORENSE DE ADN

Sin lugar a dudas la prueba de ADN ha contribuido a un proceso penal mas justo y eficaz
y, de este modo, a la consecucion de una sociedad mas segura. Para el logro de este obje-
tivo se hace preciso un tratamiento uniforme y armonizado de esta diligencia de prueba
en todo el territorio nacional (tanto a nivel normativo—juridico como a nivel tecnologico y
cientifico). En este sentido, CABEZUDO BAJO, M. J.?! dice <<Nuestro planteamiento

es que, si apostamos porque la prueba de ADN sea un instrumento plenamente eficiente

121 CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulacion armonizada de la obtencion de la prue-
ba de ADN como prueba cientifica—tecnoldgica de probabilidad en el proceso penal”. Editorial Thomsom
Reuters Aranzadi. 2017. Pag. 27.
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para hacer frente a la criminalidad a nivel internacional, hemos de lograr una legislacion

armonizada sobre este medio de prueba, especialmente en relacion a su obtencion>>.

En este contexto de armonizacion normativa se sitia la creacion de la Comision Nacional
para el Uso Forense de ADN (en adelante, CNUFADN). Su aparicion esta ya prevista en
la Disposicion Adicional Tercera de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que dice <<E!
Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia e Interior, y previos los infor-
mes legalmente procedentes, regulard mediante Real Decreto la estructura, composicion,
organizacion y funcionamiento de la CNUFADN, a la que correspondera la acreditacion
de los laboratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y
persecucion de delitos y la identificacion de cadaveres, el establecimiento de criterios de
coordinacion entre ellos, la elaboracion de los protocolos técnicos oficiales sobre la ob-
tencion, conservacion y analisis de las muestras, la determinacion de las condiciones de
seguridad en su custodia y la fijacion de todas aquellas medidas que garanticen la estricta
confidencialidad y reserva de las muestras, los andlisis y los datos que se obtengan de
los mismos, de conformidad con lo establecidos en las leyes>>. A ella se hace referencia
también en el articulo 5 de la LO 10/2007, de 9 de octubre, <<2. Solo podran realizar
analisis del ADN para identificacion genética en los casos contemplados en esta Ley los
laboratorios acreditados a tal fin por la CNUFADN que superen los controles periodicos
de calidad a que deban someterse>>. Finalmente, la Comision se crea por Real Decreto
1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula la composicion y funciones de la
CNUFADN. Se constituy6 en reunion plenaria por primera vez el 27 de marzo de 2009.

ALONSO ALONSO!'??, define asi a la CNUFADN como <<organismo regulador de los
aspectos organizativos, cientificos, éticos y legales que garanticen la seguridad y el eficaz
funcionamiento de la Base de Datos de identificadores de ADN tanto en el ambito de la
investigacion criminal, como en los procedimientos de identificacion de restos cadavéricos

o de averiguacion de personas desaparecidas>>.

Es de destacar el importante esfuerzo de transparencia que realiza la CNUFADN dia a dia,
pues en su pagina web'?, se recogen practicamente todos los trabajos que se realizan en
su seno, en sus comisiones, etc.

No podemos comenzar a investigar la labor desarrollada por esta Comision sin hacer
referencia a sus funciones, que aparecen recogidas en el articulo 3 del RD 1977/2008, de
28 de noviembre: <<La Comision Nacional para el uso forense del ADN desemperiara

122 ALONSO ALONSO, A. <<Las bases de datos de ADN forense en Espafia y la labor desarrollada por
la CNUFADN>>. Centro de Estudios Juridicos. 2012. Pag. 2.

123 Ver en www.administraciondejusiticia.gob.es
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las siguientes funciones: a) La acreditacion de los laboratorios que estén facultados para
contrastar perfiles genéticos en la investigacion y persecucion de delitos y la identificacion
de cadaveres o averiguacion de personas desaparecidas, asi como evaluar su cumpli-
miento y establecer los controles oficiales de calidad a los que deban someterse de forma
periodica los mencionados laboratorios. No se acreditaran laboratorios que no cuenten
previamente con la certificacion de calidad otorgada por la entidad de acreditacion co-
rrespondiente. A tal fin, la Comision nacional para el uso forense del ADN establecera,
de acuerdo con los criterios que se propongan por la Comision técnica permanente, los
estandares cientificos, los sistemas de acreditacion y los controles oficiales de calidad a
los que deberdn someterse los laboratorios que realicen andlisis de ADN, en atencion a las
especialidades que efectivamente vayan a realizar, y aporten perfiles genéticos a la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN. b) El establecimiento
de criterios de coordinacion entre los laboratorios a que se refiere a la letra anterior, asi
como el estudio de todos aquellos aspectos cientificos y técnicos, organizativos, éticos y
legales que garanticen el buen funcionamiento de los laboratorios que integran la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, como base de datos
nacional de perfiles de ADN. c) La elaboracion y aprobacion de los protocolos técnicos
oficiales sobre la obtencion, conservacion y analisis de las muestras, incluida la determi-
nacion de los marcadores homogéneos sobre los que los laboratorios acreditados han de
realizar los andlisis. d) La determinacion de las condiciones de seguridad en su custodia y
la fijacion de todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencialidad y reserva
de las muestras, los andlisis y los datos que se obtengan de los mismos, de conformidad
con lo establecido en las leyes. e) El mantenimiento de relaciones de colaboracion con los
organismos de otros Estados responsables del analisis del ADN con fines de investigacion
y persecucion de delitos y la identificacion de restos cadavéricos o de averiguacion de
personas desaparecidas, sin perjuicio de las actuaciones que correspondan a los Minis-
terios de Justicia y del Interior en relacion con dichas materias. f) La formulacion de las
propuestas, a los Ministerios de Justicia y del Interior, que se estimen necesarias para la
eficacia de la investigacion y persecucion de delitos y la identificacion de cadaveres. g)
La propuesta de Convenios con otras entidades para favorecer la realizacion de proce-
dimientos de acreditacion, asi como de colaboracion con laboratorios no incluidos en la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN. h) La elaboracion
de una memoria anual, para su remision a los Ministerios de Justicia y del Interior. i) La
aprobacion de las normas y procedimientos internos de actuacion para el ejercicio de las
funciones encomendadas en este real decreto>>.
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En relacion a estas funciones, ROMEO CASABONA y ROMEO MALANDA'™ critican
<<que una materia sobre la que pivota gran parte de la discusion juridica sobre los andlisis
del ADN como medio de prueba, como es la de la confidencialidad y la proteccion de la
intimidad se encomiende a un organo eminentemente técnico>>. Asi, vemos a continuacion
la composicion de esta Comision.

El articulo 4 de este RD que recoge la composicion de la Comision: <</. La Comision Na-
cional para el uso forense de ADN esta integrada por los siguientes miembros: a) Presiden-
te: El Director General de Relaciones con la Administracion de Justicia. b) Vicepresidentes:
El Director del Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses y el representante
de la Secretaria de Estado de Seguridad designado por su titular.c) Vocales: Un funciona-
rio adscrito a los laboratorios de la Comisaria General de Policia Cientifica, designado
por el Director General de la Policia y la Guardia Civil. Un funcionario de la Jefatura de
Policia Judicial de la Guardia Civil, designado por el Director General de la Policia y la
Guardia Civil. Un magistrado designado por el Ministro de Justicia. Un fiscal designado
por el Ministro de Justicia. Un experto en bioética designado por el Ministro de Justicia.
Un experto en genética designado por el Ministro de Ciencia e Innovacion. Un experto en
genética médica y patologia molecular del Sistema Nacional de Salud designado por el
Ministro de Sanidad y Consumo. Un médico forense designado por el Ministro de Justicia.
Un facultativo del Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses designado por
su Director, que actuard como secretario de la Comision. 2. Cuando los ficheros o bases
de ADN de las policias autondmicas se integren en la base de datos policial sobre identi-
ficadores obtenidos a partir del ADN y se suscriba el acuerdo correspondiente, también
seran vocales de la Comision Nacional para el uso forense del ADN: Un representante de
la base de datos de ADN dependiente de los Mossos d’Esquadra. Un representante de la
base de datos de ADN dependiente de la Ertzaitnza>>.

En este punto hay que resaltar una incongruencia: el hecho de exigir de forma preceptiva
la asistencia letrada al sospechoso detenido en la toma de muestra de ADN'*, como hemos
visto, y sin embargo, que ningun letrado, (que seria designado por el Consejo General de
la Abogacia Espafiola) forme parte de esta Comision. La importancia de esta prueba en
el proceso penal y la necesidad de que esta prueba se practique con todas las garantias
exige que también un representante de la Abogacia Espafiola forme parte de la Comision.
También se propone que podria incorporarse un representante de la Agencia Espaiola de
Proteccion de Datos, por la potencial afectacion al derecho a la intimidad de las personas
de esta clase de pericia.

124  ROMEO CASABONA, C. M. y ROMEO MALANDA, S. “Los identificadores del ADN en el sis-
tema de justicia penal” Ob. Cit. Pag. 143.

125  Acuerdo de la Sala Segunda del TS de 24 de septiembre de 2014.
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Con caracter previo destacar también que la importancia de las funciones encomendadas
ala CNUFADN hace necesaria una adecuada coordinacion de esta institucion con el resto
de agentes implicados en esta materia, ya sean de caracter juridico (FGE, CGPJ, CGAE o
AEPD) o técnico (laboratorios de ADN, estén o no acreditados, sociedades internacionales
forenses'?, etc.).

Dentro de la CNUFADN encontramos dos grupos de trabajo:

* LaComision Técnica Permanente (CTP): Podemos decir que es el grupo que desarrolla
las funciones de caracter cientifico y técnico, tales como acreditacion de laboratorios
o controles de calidad de los mismos'*’.

* El Grupo Juridico y Bioético (GJB): Seria el grupo que desarrolla las funciones de
caracter juridico, como la resolucion de cuestiones relativas a la toma de muestras de
ADN, inclusion de perfiles en las bases de datos, etc.!?®,

Vamos a analizar a continuacién diversas cuestiones relativas a la labor desarrollada por la
CNUFADN en el campo de la genética forense'”, comenzando por las funciones relativas
a la acreditacion de laboratorios de genética forense.

Esta importante funcion, recogida en el articulo 5 de la LO 10/2007 y articulo 3.a del Real
Decreto 1977/2008, fue uno de los primeros retos a los que tuvo que enfrentarse la recién
creada CNUFADN. Asi, el 21 de julio de 2007, se aprobo6 por la CNUFAND, a propuesta
de la CTP, Acuerdo de la CNUFADN sobre acreditacion y control de calidad de los labora-
torios, cuyo punto primero reza: <<Los laboratorios deberan superar al menos un control

126 La CNUFADN, al ejercer sus funciones, parte con frecuencia los trabajos desarrollados por estas
sociedades, tales como ISFG, GEP-ISFG y ENFSI.

127  La Comision técnica permanente esta presidida por el Director del Instituto Nacional de Toxicologia
y de Ciencias Forenses e integrada por los representantes de los laboratorios de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y el facultativo designado por el Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses, que
también actuard como secretario.

128  El Grupo Juridico y Bioético esta formado por el Magistrado, el Fiscal y el experto en bioética como
miembros permanentes, ademas de aquellos vocales que por propia iniciativa manifiesten su interés de co-
laboracion o cuya asistencia sea solicitada por la propia Comision Técnica o por el Coordinador del Grupo
Juridico y Bioético, sin perjuicio de la colaboracion y asesoramiento establecidos en el art. 7 del mismo
Real Decreto, que se refiere a la colaboracion del personal adscrito a los distintos laboratorios de analisis
del ADN con fines de investigacion criminal o de identificacion de desaparecidos, asi como de las bases de
datos de ADN. Ademas, cada vocal podra nombrar asesores externos. El grupo de trabajo juridico y bioético
designa un Coordinador que ejerce las funciones de secretario en el Grupo y mantiene las relaciones con la
Comision Técnica Permanente y con el Pleno. También se le atribuye facultad para establecer las relaciones
preparatorias con responsables de los organismos de otros Estados responsables de esta materia.

129  Quedarian fuera de este estudio los aspectos relativos a bases de datos de perfiles genéticos tal y
como hemos expuesto con anterioridad.
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de calidad externo anual de entre los siguientes reconocidos por la Sociedad Internacio-
nal de Genética Forense (ISFG) o por la Red Europea de Institutos de Ciencias Forenses
(ENF'SI), respectivamente: - El control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo
Espariol y Portugués de la Sociedad Internacional de Genética Forense (GEP-ISFG). - El
control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Aleman de la Sociedad Internacio-
nal de Genética Forense (GEDNAP) (control oficial de los laboratorios pertenecientes a
ENFSI)>>. Se establece un plazo de 18 meses para hacer efectiva esta acreditacion.

Estos laboratorios, en la actualidad son 19, 14 publicos y 5 privados'°.

Hay que destacar aqui, como hace ALONSO ALONSO"!, que <<l[a acreditacion de la
competencia técnica de los laboratorios bajo la norma EN ISO/IEC 17025 se hizo obligato-
ria para todos los laboratorios de genética forense de la Union Europea con la aprobacion
de la Decision Marco 2009/905/JA10 del Consejo de la Union Europea sobre acreditacion

de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de laboratorio>>.

Es esta una funcion esencial y trascendental de la CNUFADN, toda vez que la complejidad
técnica de la pericia de ADN y la importante trascendencia que puede tener en el proceso
penal requiere un control exhaustivo de la calidad técnica de estos laboratorios. Y este
control de calidad debe extenderse tanto el proceso técnico de obtencion de resultados,
como a la interpretacion de los mismos.

Otro relevante papel de la CNUFADN es el relativo al establecimiento de los criterios y
recomendaciones cientificas sobre la toma de muestras de ADN. Hay que destacar aqui la

130 Segun el Acuerdo de CNUFADN de 20 de septiembre de 2018, son: Laboratorio de ADN de la
Comisaria General de Policia Cientifica (Madrid). Laboratorio Territorial de Biologia / ADN de la Jefatura
Superior de Policia de Andalucia Occidental (Sevilla). Laboratorio Territorial de Biologia / ADN de la
Jefatura Superior de Policia de Andalucia Oriental (Granada). Laboratorio Territorial de Biologia / ADN
de la Jefatura Superior de Policia de Cataluiia (Barcelona).Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura
Superior de Policia de la Comunidad Valenciana (Valencia). Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura
Superior de Policia de Galicia (A Corufia). Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil. Departamento de
Biologia (Madrid). Laboratorio de Genética Forense. Unidad de Policia Cientifica de la Ertzaintza. (Eran-
dio, Vizcaya). Laboratorio de Analisis de la Division de Policia Cientifica. Mossos de Esquadra (Sabadell,
Barcelona). Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Departamento
de Madrid. Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Departamento
de Barcelona. Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Departamento
de Sevilla. Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Seccion de Biologia. Delegacion de La
Laguna. Instituto Universitario de Medicina Legal. Servicio de Genética Forense. Universidad de Santiago
de Compostela (A Coruiia). Navarra de Servicios y Tecnologias, S.A. (NASERTIC) (Villaba, Navarra). Ci-
togen S.L. (Zaragoza). Genomica S.A.U. (Madrid). Neodiagnostica S.L. (Lleida). Unidad de Secuenciacion
y Genotipado de la UPV/EHU.

131 ALONSO ALONSO, A., <<ADN y proceso penal en Espafia. La labor de la CNUFADN>> de la
obra colectiva d¢ GOMEZ COLOMER, J. L. <<La prueba de ADN en el proceso penal>>. Ob. Cit. Pag.
278.
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relevancia que tiene que la toma de la muestra se haga correctamente para que el resultado

final de la pericia sea fiable. Es necesario el establecimiento de minuciosos protocolos y

que estos sean escrupulosamente cumplidos por los operadores correspondientes durante

todo el proceso (cadena de custodia). No sobra recordar la trascendencia que puede tener

en el resultado final del proceso penal una correcta pericia de ADN.

Podemos destacar aqui, en relacion a la toma de muestra en un proceso penal:

Las recomendaciones para la recogida y envio de muestras con fines de identificacion
genética, hecho por la GEP-ISGFG, en Madeira el 2 de junio de 2000, donde se tra-
tan diferentes cuestiones tales como: Personal encargado de la recogida de muestras,
precauciones durante el proceso de recogida y envio de muestras al laboratorio, do-
cumentacion en casos de interés criminal, toma de muestras de referencia, recogida
de indicios bioldgicos en el lugar de los hechos, recogida de indicios biologicos en el
cuerpo de la victima, agresiones sexuales, sistemas de empaquetado y preservacion de
muestras, recepcion de muestras en el Laboratorio de Genética Forense, entre otras.
En la introduccion se dice: <<El objetivo, por tanto, de este documento es establecer
un conjunto de recomendaciones para la recogida y remision de muestras, que per-
mitan garantizar su autenticidad e integridad. Y convertirse, ademas, en un marco
consensuado para conseguir altos estandares de calidad en estos procesos, permitién-
donos al mismo tiempo garantizar otros aspectos fundamentales como la privacidad
y confidencialidad>>.

Las normas para la preparacion y remision de muestras objeto de analisis por el INTCEF,
aprobado por Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo'*?, donde se dice: <<Esta orden
tiene por objeto regular, nuevamente, las normas para la recogida, preparacion y
envio de muestras para su analisis en el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, asi como la elaboracion de nuevos formularios para la remision de mues-
tras, que presenten con claridad todos los datos necesarios para identificar, de forma
inequivoca, los paquetes y las muestras, encauzar correctamente los andlisis, asegurar
el mantenimiento de la cadena de custodia, asi como facilitar el control de las muestras
v la devolucion o destruccion cuando finalice el procedimiento correspondiente>>.
Ademas de la normativa correspondiente, al final de la norma se contienen una serie
de formularios que deben emplearse en la remision de la muestra al INTCF.

Otra importante funcion del GBJ, es la cuestion de la toma de muestras y el consentimiento

informado. En concreto la Memoria de 2011 de la CNUFADN recoge un formulario para

132 BOE de fecha 19 de mayo de 2010.
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la toma de muestras de ADN!*}, También, en el balance de actividades del GBJ de 2012-
2016, se recoge en el apartado “temas pendientes”, punto d) <<Elaboracion de protocolos
y formularios unicos para uniformizar y coordinar la actuacion de las distintas fuerzas

policiales>>134,

Es de destacar, de este formulario para toma de muestra de ADN que propone la CNU-
FADN, que se adelanta a la reforma de la LECRIM de la LO 13/2015, ya que el punto 6
dice: <<Siempre que el imputado se halle detenido, este consentimiento se prestard con
asistencia letrada>>. El acuerdo para incluir este punto, adoptado por unanimidad, se
debe a la STS n ° 827/2011. Esta sentencia aborda el caso de una violacion con uso de
armas donde el acusado fue condenado en base a una muestra de ADN que se le tomd
mediante un frotis bucal y la cual le incrimind en la autoria de los hechos. Esta sentencia
dice: <<conviene insistir en la exigencia de asistencia letrada para la obtencion de las
muestras de saliva u otros fluidos del imputado detenido, cuando éstos sean necesarios
para la definicion de su perfil genético>>.

El formulario recoge algunos otros datos basicos de la toma de la muestra tales como iden-
tificacion por TIP de agentes que toman la muestra, tipo de muestra, motivo por el que se
toma, datos del donante, lugar donde se toma, etc.

Es de subrayar también sobre este formulario, como aspectos muy positivos, que se dis-
pone que la donacion de la muestra se hace a efectos inicamente de identificacion y que
el analisis de la muestra se realizara por un laboratorio genético debidamente acreditado.

Aunque no esta recogida expresamente esta funcion en el articulo 3 del RD 1977/2008,
la CNUFADN ha desarrollado un importante papel en relacion a aclarar y determinar el
catalogo de delitos susceptibles de toma de muestras de ADN para registro en la base de
datos. La memoria de actividades de la CNUFADN de 2009-2010 dispone que <<Para la
elaboracion del catdlogo de los delitos susceptibles de tomas de muestras de ADN se tuvo
en cuenta el CP, la legislacion penal especial (Ley 40/1979 de control de cambios, LO

133 Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320937?blobheader=application%2Fp-
df&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=attachmen-
t%3B+filename%3DMemoria_de la Comision Nacional para el uso forense del ADN. Activida-
des_2011.PDF&blobheadervalue2=INTCF

134 Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428503732?blobheader=application%-
2Fpdf&blobheadername l=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue 1 =atta-
chment%3B+filename%3DBalance actividad CNUFADN_20122016%3A_Grupo_Juridico_y Bioetico.
PDF&blobheadervalue2=INTCF
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5/1985 de régimen electoral general, Ley 209/1964 penal y procesal de navegacion aérea.
Ademas, de lege ferenda, se estudio el proyecto de ley de reforma de Codigo Penal>>"%.

Asi, un extenso catalogo de delitos se incluye en el anexo III de esta Memoria 2009-2010,
en el que se hace referencia: al titulo del CP en el que se encuentra, el delito del que se
trata, la pena de prision que lleva aparejada y el bien juridico protegido por el mismo. Se
distingue asimismo entre CP, leyes penales especiales y Codigo Penal Militar.

También en la Memoria de actividades de CNUFADN de 2014, se aborda el tema relati-
vo a la inclusion de perfiles genéticos de condenados por abusos sexuales a menores de
edad, para dar cumplimiento al Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de
2007, ratificado por Espafia el 22 de julio de 2010: El GJB propuso modificar el Cédigo
Penal e incluir una pena especifica por la que se ordene <<la recogida y almacenamiento
de los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN)>>, que podria configurarse
como pena accesoria o consecuencia accesoria a toda condena por alguno de los delitos
tipificados con arreglo al Convenio de Lanzarote'*®. En este sentido se oriento la reforma
del CP operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en el articulo 129 bis, en el que mas
adelante me detendré.

En relacion a los estandares cientificos en relacion al analisis e interpretacion de mar-
cadores genéticos (STRs autosoémicos, STRs de cromosoma Y y ADN mitocondrial),
destacar, en primer lugar, que <<[a CTP recomienda las guias internacionales>>""
algunas de las cuales se encuentran recogidas en la web de la International Society of
Forensic Genetics (ISFG)'8.

También debemos referirnos al importante acuerdo del Pleno de la CNUFADN de 17 de
septiembre de 2013, sobre recomendaciones para la validacion y analisis de perfiles mezcla
de marcadores STR autosémicos del ADN en genética forense. Dice este documento sobre

135 Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320953 ?blobheader=application%2Fp-
df&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=attachmen-
t%3B+filename%3DMemoria de la Comision Nacional para el uso forense del ADN. Activida-
des_20092010.PDF&blobheadervalue2=INTCF

136 Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320841?blobheader=application%2Fp-
df&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=attachmen-
t%3B+filename%3DMemoria_de la Comision Nacional para el uso forense del ADN. Activida-
des 2014.PDF&blobheadervalue2=INTCF

137 ALONSO ALONSO, A., <<ADN y proceso penal en Espafia. La labor de la CNUFADN>> de la
obra colectiva de GOMEZ COLOMER, J. L. <<La prueba de ADN en el proceso penal>>. Ob. Cit. Pag.
282.

138 Ver: http://www.isfg.org/Publications/DNA+Commission
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los perfiles mezcla que <<siguen resultando un auténtico reto para la comunidad foren-
se>>. También afirma que <<el presente documento tiene como finalidad establecer unas
recomendaciones bdsicas y generales para la interpretacion de perfiles mezcla obtenidos

mediante marcadores STR autosomicos>>.

Incluye también guias y recomendaciones técnicas de analisis e interpretacion de resultados
de perfiles genéticos mezcla de ISFG, Technical UK DNA Working Group, German Stain
Commission, entre otras.

La Recomendacion 1 recuerda que <<Los laboratorios que en su casuistica llevan a cabo
la interpretacion de perfiles genéticos mezcla deben considerar que tanto el método de
analisis de fragmentos de ADN empleado para la deteccion de la mezcla como el proce-
dimiento utilizado para la interpretacion de dicho tipo de perfiles, estén acreditados bajo
la Norma ISO/IEC 17025 por parte de la Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC)>>.
También recuerda la necesidad de formacion adecuada del personal técnico.

La Recomendacion 2 recuerda la necesidad de que el laboratorio lleve a cabo métodos de
validacion interna de los resultados obtenidos en la asignacion alélica. Hace referencia a
algunas guias como la de ENFSI. Entre estos parametros debe hacerse referencia al umbral
analitico (que sean alelos y no ruido de fondo), umbral estocastico (cantidad y calidad
de la muestra), umbral de stutter (para caracterizar un determinado pico como alelo y no
como stutter) y el equilibrio de heterocigotos (fijacion del umbral por debajo del cual nos
encontramos ante un perfil mezcla).

La Recomendacion 3 se refiere a la prevencion de la contaminacion de la muestra (un tema
muy de actualidad) asi como a que <<es recomendable que el laboratorio estime el nivel
de drop-in en sus analisis>>. Para ello se refiere a las guias de ENFSI.

La Recomendacion 4, sobre analisis e interpretacion de los resultados en caso de perfiles
mezcla, se remite a una guia del ISFG. También recomienda que los resultados obtenidos
sean reproducibles y repetitibles. Finalmente recomienda, para estos casos de interpreta-
cion de perfiles mezcla, el empleo de marcadores STRs de cromosoma Y, <<en aquellas
situaciones con mezclas donde se espera la presencia de componentes de procedencia

masculina y femenina>>.
La Recomendacion 5, titulada <<Edicion independiente>> hace referencia a un impor-

tante dato: <</a valoracion del perfil no debe verse influenciada por el conocimiento por
parte del analista de datos que no sean trascendentes para llevar a cabo dicha valoracion
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(p.ej.: declaraciones de testigos, motivos o historial del sospechoso, la declaracion del

sospechoso...)>>.

En la Recomendacion 6, sobre valoracion estadistica del resultado del perfil mezcla, sefiala
que el método recomendado es el coeficiente de verosimilitud (LR). También indica que
<<el dato numérico obtenido para el valor del LR debe ser explicado, de forma sencilla
y exacta en el cuerpo del dictamen pericial, de manera que el Tribunal pueda entender
claramente el significado del dato estadistico obtenido>>.

Finalmente la Recomendacion 7 indica que el resultado del analisis del perfil mezcla se
recogerd en una tabla en el propio dictamen.

También podemos hacer referencia aqui al acuerdo de la CNUFADN de 29 de noviembre
de 2011 que acuerda hacer efectiva la implementacion del nuevo conjunto de marcadores
STR europeo' en la base de datos policial espafiola sobre identificadores obtenidos a partir
del ADN durante el primer trimestre de 20124,

También vamos a referirnos al Acuerdo del Pleno de la CNUFADN de 27 de octubre de
2015, sobre recomendaciones sobre el informe pericial y la expresion de resultados en
materia de analisis genéticos forenses, en el que se dice que <<Este documento describe
aspectos generales referentes al formato del informe pericial, asi como cuestiones que

ataiien directamente a la expresion y la evaluacion de los resultados>>"*!.

Reconoce este Acuerdo que algunas de estas materias ya estan reguladas en otros lugares
como:

* Reglamento del INTCF (Aprobado por RD 862/1998, de 8 de mayo).

» Estandares de Calidad para laboratorios forenses en materia de analisis genéticos —
SWGDAM- (Scientific Working Group for DNA Analysis Method).

* También se trata esta materia en la Norma UNE — EN ISO/IEC 17025 (Punto 5.10).

139  Resolucién de 30 de noviembre de 2009 relativa al intercambio de resultados de analisis de ADN
(2009/C296/01) del Consejo de Europa.

140  Estos 12 marcadores son: D1S1656, D2S441, D3S1358, FGA, D8S1179, D10S1248, THO1, vWA,
D12S391, D18S51, D21S11 y D22S.

141  Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320825?blobheader=application%2F-
pdf&blobheadername l=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=attach-
ment%3B-+filename%3DRecomendaciones_sobre el informe pericial y la expresion _de_resultados
en_materia_de analisis_genet.PDF&blobheadervalue2=INTCF
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La Recomendacion 1 de este Acuerdo se refiere al cuerpo del informe, e indica una serie
de notas que deben incluirse en informe, distinguiendo entre: parte descriptiva, parte de
resultados y conclusiones y parte de referencias y notas.

La Recomendacion 2 se refiere a la expresion de los resultados y distingue entre la carac-
terizacion de los fluidos bioldgicos analizados (que deben ser descritos de manera clara 'y
sencilla) y el analisis genético (distinguiendo para resultados de marcadores de STRs au-
tosémicos, marcadores de STRs de cromosoma Y y para resultados de ADN mitocondrial).

La Recomendacion 3 se refiere a la evaluacion de los resultados, centrandose en la evalua-
cion de la coincidencia entre la muestra analizada y la muestra de referencia: <<Cuando
como resultado de un cotejo genético se dé una coincidencia entre las muestras dubitadas
e indubitadas sujetas a andlisis sera necesario que en el informe se refleje una valoracion
estadistica de dicha coincidencia. Los indices estadisticos que los laboratorios forenses
suelen emplear para llevar a cabo el tratamiento estadistico son la probabilidad combi-
nada de exclusion (CPE —combined probability of exclusion—) o el calculo de la razon de
verosimilitud (LR —likelihood ratio—). Tal y como se recoge en otros documentos de esta
Comision, se recomienda el empleo del coeficiente de verosimilitud (LR), ya que permite
valorar de forma conjunta las hipotesis planteadas por las partes implicadas en el proceso
Jjudicial (acusacion y defensa)>>.

Otra de las importantes funciones de la CNUFADN se refiere a la propuesta de reforma
normativa en materia de ADN:

En la memoria de la CNUFADN del ano 2012'** encontramos la primera de estas propues-
tas, que se remite a la Comision Institucional para la reforma de la LECRIM. Las propuestas
son variadas y se agrupan en tres grupos: a) las relativas a normativa de recogida y analisis
de la muestra de ADN, b) el recurso a la busqueda de familiares sospechosos en una cau-
sa criminal a través de la prueba de ADN, en la que recomienda un uso restringido (solo
cuando se han agotado todas las lineas de investigacion), ¢) sobre los andlisis genéticos en
masa, que admite su uso, aunque sujeto a unos estrictos condicionantes.

De la memoria de la CNUFADN del afio 2013'%, destacar que se aborda, como propuesta
de reforma normativa de la LECRIM, la toma de muestra de ADN al investigado, si bien

142 Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320905?blobheader=application%?2F-
pdf&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=attach-
ment%3B+filename%3DMemoria de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN. Activi-
dades_2012.PDF&blobheadervalue2=INTCF

143 Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320873 ?blobheader=application%2F-
pdf&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=attach-
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no se alcanza consenso sobre esta cuestion. Solo hay acuerdo en lo relativo a la exigencia
de asistencia letrada al detenido en la toma de la muestra de ADN. También se aborda la
propuesta de alguna modificacion legislativa de la LO 10/2007, de 8 de octubre, como la
inclusion del catalogo de delitos graves elaborado por la CNUFADN en la citada ley.

Por tanto, podemos concluir destacando la importante y relevante labor desarrollada por la
CNUFADN como institucion esencial para la unificaciéon normativa y técnico—cientifico
en relacion a la prueba de ADN. La importancia y relevancia de esta prueba en el proceso
penal y la necesidad de garantizar un andlisis de calidad y un uso respetuoso con los dere-
chos fundamentales asi lo requieren.

Desde esta optica, podemos destacar las tres aportaciones de gran relevancia de la CNU-
FADN a la prueba de ADN:

» Laelaboracion del listado de laboratorios acreditados para el andlisis genético forense.
» Laelaboracion de criterios técnico cientificos de uso y andlisis de la prueba de ADN e
interpretacion de los resultados (conforme a los criterios emanados de las principales

sociedades internacionales cientificas de analisis forense).

* Las propuestas de reforma normativa (conforme a la doctrina emanada del TEDH, TC
y TS y con el fin de dotar a esta materia de seguridad juridica).

ment%3B+filename%3DMemoria de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN. Activi-
dades 2013.PDF&blobheadervalue2=INTCF
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CAPITULO TERCERO.ADNY SUAFECTACION A
DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD GENETICA. EL DERECHO
A LA INTEGRIDAD FiSICA. EL DERECHO A NO DECLARARSE
CULPABLE Y A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

No hay duda de que la practica de la prueba de ADN en el proceso penal tiene una inciden-
cia importante en los derechos fundamentales de la persona, tanto en aquellos derechos de
caracter marcadamente procesal, como extraprocesal (sustantivos).

Dentro de los derechos fundamentales de caracter procesal, en el nucleo de esta afectacion
se encuentra el derecho a un proceso con todas las garantias que recoge expresamente nues-
tra CE en su articulo 24.2. Que la prueba de ADN se desarrolle, en definitiva, con todas las
garantias constitucionales y de legalidad ordinaria previstas en nuestra CE y la ley rituaria.

Podemos afirmar que todos los derechos fundamentales que resultan afectados, de manera
mas o menos directa, por la prueba de ADN, son objeto de proteccion reforzada del articulo
53.2 de la CE, pues se encuentran ubicados en la Seccion 12, del Capitulo 2° del Titulo I,
de modo que <<cualquier ciudadano podra recabar la tutela ... ante los tribunales ordi-
narios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, a traves del recurso de amparo ante el TC>>. Ademas, deben ser interpretados, de
conformidad a la DUDH y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espana
en esta materia (articulo 10.2 CE).

Tal y como afirma ZARATE CONDE'*, <<En la mayor parte de los casos, sin embargo,
los derechos fundamentales pueden verse limitados mediante concreciones normativos de
rango adecuado>>.

Por tanto, en la medida en que comprendamos y definamos como incide la prueba de ADN
en los derechos fundamentales de las personas, podremos fijar también los contornos y
limites de la practica de esta prueba en el proceso penal. Este aspecto basilar nos definira
hasta donde se puede llegar, y hasta donde no, en la practica de esta prueba, de forma que,
a la vez que sea una prueba util para el esclarecimiento de los hechos y la consecucion del

144 ZARATE CONDE, A. <<Derecho constitucional>>. Ob. Cit. Pag. 81.
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principio de verdad material propio del proceso penal, también se ejecute con pleno res-
peto a la dignidad de la persona y los derechos fundamentales, piedra angular del Estado
de Derecho.

Sobre el impacto de esta tecnologia del ADN en los derechos fundamentales, dice BO-
RRILLO <<EI hecho de que se esta desarrollando una faceta juridico — ética en torno
a esta nueva tecnologia, no hace mds que anunciar la trascendencia social que puede
representar estas técnicas cuyo valor rebasa el cientifico y entra de lleno en el social, el
politico y el econdmico, requiriendo una regulacion legal que lo acomode a los canones

V usos sociales>>%,

Hay que remarcar también con caracter previo, que no toda afectacion a los derechos fun-
damentales supone per se la necesidad de autorizacion judicial. Asi, la STS 777/2013, de
7 de octubre, se pregunta: <</ Es necesario que toda medida que afecte o pueda afectar
a un derecho fundamental sea siempre acordada por un Juez? La respuesta no puede
ser rotundamente afirmativa, por mas que en ocasiones se puedan leer poco meditadas
aseveraciones en ese sentido. Hay casos en que puede hacerlo la Policia Judicial de pro-
pia autoridad. En muchos supuestos -no todos- si concurre un consentimiento libre (por
ejemplo, una exploracion radiologica). En otros, incluso coactivamente (cacheos exter-
nos). No puede proclamarse precipitadamente el monopolio jurisdiccional como requisito
indispensable de toda afectacion de un derecho fundamental: la legitimidad constitucional
de la detencion policial es prueba clara de lo que se afirma. Ni siquiera seria totalmente
exacto afirmar que ese es el principio general, solo excepcionado cuando la ley autorice
a la policia expresamente. Actuaciones como la obligacion a expulsar unas bolsas de la
boca (STS de 25 de enero de 1993) o la toma de huellas dactilares (STS de 12 de abril de
1992) pueden resultar admisibles sin necesidad de una previa validacion judicial ni de
una ley especifica habilitante. Serd necesaria la previa intervencion judicial cuando la
Constitucion o las Leyes asi lo exijan (registros domiciliarios, interceptacion de comuni-
caciones). La afectacion de un derecho fundamental por si sola no es argumento siempre
suficiente para postular como presupuesto imprescindible la previa autorizacion judicial
salvo explicita habilitacion legal (vid SSTC 206/2007, de 29 de septiembre, 6 142/2012,
de 2 de junio ...). Que una actuacion pueda menoscabar la intimidad -registro de una ma-
leta 0 unos papeles- no significa a priori y como afirmaciéon axiomatica que no pueda ser
acordada por autoridades diferentes de la jurisdiccional. La jurisdiccionalidad es exigible
en algunos casos; en otros, no. Por eso la constatacion de la incidencia de la medida -ana-
lisis quimico- en la intimidad no comporta automaticamente previa habilitacion judicial
inexcusable. Como no necesita autorizacion judicial el interrogatorio de un testigo por la

145 BORRILLO, D. (Coord.) “Genes en el estrado”. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
1996. Pag. 79.
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policia a fin de averiguar datos precisos para una investigacion, aunque haya afectacion
de la privacidad propia o de otras personas (preguntar sobre alguna de sus actividades, si
el interrogado estuvo con determinada persona, tipo de relaciones mantenidas con ella...).
No es que se quiera equiparar uno y otro tipo de diligencias. Es obvio que no son equi-
parables. Esta consideracion se hace a los tnicos efectos de destacar que no es legal ni
constitucionalmente correcta la ecuacion afectacion de la intimidad-necesidad inexcusable
de previa habilitacion judicial. La incidencia en la privacidad no lleva a cuestionar que
pueda recibirse declaracion a un testigo por la policia como medio de averiguacion del
delito, sin necesidad de previa autorizacion judicial motivada, ni de ningtn otro requisito
especial. Ni siquiera cuando ese interrogatorio, por exigencias de la investigacion, conduce
a adentrarse en reductos mas sensibles de la privacidad...>>. Observamos en esta importante
sentencia que no pueden formularse principios absolutos en esta materia, en el sentido de
que no puede afirmarse que toda afectacion a los derechos fundamentales exija, per se,
autorizacion judicial de la medida.

Después de estas consideraciones previas, abordamos ya, los diferentes derechos funda-
mentales en los que podria incidir la prueba de ADN:

3.1.1. El derecho a la intimidad genética

Entrando ya en materia, vamos a analizar en primer lugar la repercusion de la prueba de
ADN en el derecho fundamental a la intimidad de las personas, al que podemos referirnos
como “intimidad genética”. Este derecho, que aparece reconocido en el articulo 18.1 de la
CE™®, esun derecho de caracter personalisimo (STC 19/1983, de 10 de marzo, entre otras).
El articulo 8 de la CEDH, que dispone: <</. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada (...) 2. No puede haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho salvo cuando esa injerencia estd prevista por la ley y es una medida en una

sociedad democratica, es necesario (...) en la defensa del orden y la prevencion del delito

(.)>>.

Se refiere a este derecho la propia Exposicion de Motivos de la LO 10/2007, de 8 de oc-
tubre, que dice <<Esta regulacion contiene una salvaguarda muy especial, que resulta
fundamental para eliminar toda vulneracion del derecho a la intimidad, puesto que solo
podran ser inscritos aquellos perfiles de ADN que sean reveladores, exclusivamente, de la
intimidad del sujeto —la misma que ofrece una huella dactilar—y del sexo pero, en ningun
caso, los de naturaleza codificante que permitan revelar cualquier otro dato o caracteris-
tica genética>>. En este sentido se expresa el articulo 4 de la citada LO.

146  18.1 CE: <<Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen>>.
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Tal y como afirma DOLZ LAGO <<EI! ADN en términos vulgares puede considerarse co-
mo un almacén de informacion que se trasmite de generacion en generacion, conteniendo
toda la informacion necesaria para construir y sostener el organismo en que reside>>'",
Las enormes posibilidades de proporcionar informacion de forma indiscriminada que tiene
esta molécula han dado lugar a que la normativa internacional y nuestro derecho interno
restrinja el uso forense del ADN al no codificante.

Seria un error patente, afirmar que la huella dactilar y el ADN proporcionan la informacion
similar sobre la identidad del individuo, ya que la huella dactilar se limita a identificar por
contraste al sujeto, mientras que el ADN es capaz, como afirma LORENTE ACOSTA,
de <<almacenar toda la informacion necesaria para que se desarrolle una persona (o
cualquier otro ser vivo)>>"8,

No obstante, no todos los genes del cuerpo humanos nos dan la misma informacion del
individuo. E1 ADN del organismo puede dividirse en dos:

* ADN codificante: El que codifica las proteinas (los genes). Solo alrededor del 1,5 %
del genoma humano codifica proteinas (20.000 a 25.000 genes).

* ADN no codificantes o ADN basura (junk DNA): Son secuencias de genoma que no
genera proteinas. E1 98% del genoma humano es ADN no-codificante'*.

Siguiendo la descripcion realizada por SEBASTIAN: <<EI ADN no codificante estd for-
mado por:

» Intrones: regiones que se encuentran dentro de los genes. Son transcritos a ARN, pero

luego se eliminan y no son traducidos a proteinas.
* Pseudogenes: genes duplicados que han perdido su funcion.
* Transposones: son secuencias de ADN que saltan de un lado a otro modificandolo.

* ADN satélite: se encuentra en centromeros y telomeros. Son secuencias de ADN repe-
tidas dispuestas en forma de tandem.

147 DOLZ LAGO, M. J. <<La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica
y critica>>. Ob. Cit. Pag. 765.

148 LORENTE ACOSTA, J. A. <<Un detective llamado ADN. Tras las huellas de criminales, desapare-
cidos y personajes historicos>>. Ob. Cit. Pag. 21.

149  Este punto esta desarrollado de forma mas minuciosa en el capitulo II, en el item relativo al “Funda-
mento cientifico del ADN. Aplicacion forense”.
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* ADN espaciador entre genes.

* ADN de secuencias reguladoras: controlan procesos de transcripcion de un gen que

se encuentre proximo.

*  RNA no codificante: son moléculas de ARN funcional que no se traducen en proteina.
Se encuentra al ARN ribosomico y ARN de transferencia entre otros>>"".

Hasta hace poco tiempo se denominaba, a este ultimo tipo ADN basura y se pensaba que
no tenia utilidad alguna, mas esto es inexacto. De hecho, como primer ejemplo, en la
Universidad de Yale se ha descubierto recientemente por el profesor NOONAN, J. y sus
colaboradores, que el ADN no codificante es el responsable de que los seres humanos ha-
yan desarrollado la capacidad de agarrar y manipular objetos''. De este modo, podemos
afirmar que poco a poco, los limites rigidos que tradicionalmente dividian el ADN en esos
dos tipos conceptuales, se van difuminando:

* Destacar que algunas secuencias de ADN no codificante tienen afinidad hacia proteinas
especiales (como los homeodominios!'*?) que tienen capacidad de unirse al ADN con
un control importante en los mecanismos de transcripcion y replicacion.

» Algunas secuencias de ADN no codificante desempefian un papel estructural en los cro-
mosomas: los telomeros'*>* y centromeros!** contienen pocos o ningtin gen codificante
de proteinas, pero son importantes para estabilidad la estructura de los cromosomas.

* Algunos genes no codificantes si se transcriben en ARN: ARN ribosoémico, ARN de
transferencia y ARN de interferencia.

150 SEBASTIAN I. “Blog de la Revista de genética Médica”. Parque cientifico Universidad de Va-
lencia. 2017.

151  Ver: http://science.sciencemag.org/content/321/5894/1346.

152 Homeodominios: Secuencia fija de 60 aminoacidos que contienen las proteinas producidas por genes
homeodticos, que controlan el plan general del embrion y que son similares en las distintas especies. (COR-
TES GABAUDAN. F. “Diccionario médico-bioldgico, histérico y etimologico”. Ediciones Universidad de
Salamanca).

153 Telomero: Parte final de cromosoma considerado como una estructura que se perpetia. (CORTES
GABAUDAN, F. “Diccionario médico-bioldgico, histérico y etimologico.” Ob. Cit.).

154  Centromero: Zona de estructura compleja situada normalmente en la constriccion primaria del cro-
mosoma, a cuyo nivel vienen a unirse los brazos de éste. Es el ultimo elemento que se desdobla en la divi-
sion cromosomica. (CORTES GABAUDAN, F. “Diccionario médico-bioldgico, historico y etimologico.”
Ob. Cit.).
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+ También, la estructura de intrones y exones de algunos genes son importantes para
permitir los cortes y empalmes alternativos del pre-ARN mensajero que hacen posible
la sintesis de diferentes proteinas a partir de un mismo gen.

*  ALONSO ALONSO afirma que <<4 partir del analisis del ADN forense'*® se puede
saber, ademas del sexo de la persona, si padece algunas cromosomopatias como el
sindrome de Down y especialmente alteraciones en cromosomas sexuales que son re-
lativamente frecuentes. Eventualmente se podrian encontrar anomalias en los perfiles
de ADN como consecuencia de canceres que cursan con inestabilidad de microsatélites

como algunas formas de cancer colorrectal y leucemias>>156,

» Finalmente, algunas secuencias de ADN no codificante tienen un valor evolutivo, ya
que permiten la creacion de nuevos genes con nuevas funciones.

Podemos afirmar que, como tradicionalmente se ha empleado, conforme a los protocolos
estandarizados de técnica forense, las regiones no codificantes del ADN para trabajar
con una muestra que contenga la menor informacion posible, esto ha dado lugar a la idea
equivocada de que el ADN no codificante no contiene informacion genética alguna del
individuo, pero esto no es asi, como estamos viendo.

Tal y como afirma ALONSO ALONSO, <<Hay variaciones en ADN codificante que no son
informativas y variaciones funcionales en ADN no codificante que es donde se encuentra
la regulacion del ADN>>",

También lo destaca LORENTE ACOSTA, al referirse también a la utilidad del ADN no
codificante <<De todas formas, estudios recientes han revelado que posee un importante
papel en la estructura y funcion de los cromosomas, y que actua para establecer <<puntos

calientes>> de recombinacion, lo cual seria la base de su variabilidad>>"%.

Podemos afirmar por tanto que el uso forense del ADN no codificante es correcto. Ade-
mas, sigue siendo recomendable el uso forense del ADN no codificante, ya que suministra
mucha menos informacion que el ADN codificante. Sin embargo, debe desterrarse la idea
equivocada de que el ADN no codificante es completamente neutral y no suministra in-

155 ADN no codificante.

156 ALONSO, A., CARRACEDO, A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del analisis
de ADN con finalidades forenses”. Fundacion Garrigues. 2018. Pag. 2.

157 ALONSO, A., CARRACEDO, A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del analisis
de ADN con finalidades forenses”. Ob. Cit. Pag. 2.

158 LORENTE ACOSTA, J.A. “Un detective llamado ADN. Tras las huellas de criminales, desapareci-
dos y personajes historicos”. Ob. Cit. Pag. 35.
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formacion alguna. Los recientes estudios cientificos han probado lo contrario. E1 ADN no
codificante no suministra solo informacion relativa al sexo e identidad del sujeto, sino que
puede aportar datos no relacionados con el fin de la investigacion. Por tanto, se trata de
determinar <<si su uso es proporcional para la investigacion judicial>>">, como afirma
ALONSO ALONSO.

Asi, por tanto, que la prueba de ADN, aunque el uso forense se limite al ADN no codificante,
inicide intensamente en el derecho fundamental a la intimidad genética de las personas,

por la informacidon que suministra sobre el sujeto afectado.

Asi lo afirman sectores doctrinales: EXTEBERRIA GURIDI, dice <<Puede afirmarse,
sin duda alguna, que el ambito de los analisis genéticos la intimidad del interesado puede
verse afectada, es lo que se ha venido a denominar intimidad genética o manifestacion
genética de la intimidad>>"". GARZON FLORES, afirma que <<E! uso de ADN... po-
dria suponer una intromision en la intimidad personal de las personas>>'%"y distingue
a su vez, entre intimidad corporal e intimidad genética. También habla de la afectacion al
derecho fundamental a la intimidad corporal y genética MORA SANCHEZ 2.

También, esta incidencia en el derecho a la intimidad, ha sido recogida por la jurisprudencia:
léase el TEDH en la sentencia caso S. Y MARPER c. REINO UNIDO, de 4 de diciembre
de 2008, donde, pese a los esfuerzos argumentativos del Gobierno de Reino Unido, la Gran
Sala afirma que <<La retencion de muestras celulares es particularmente intrusivo dada
la gran cantidad de informacion genética relativa a la salud que contienen>>. También
la STS n °204/2011, de 23 de marzo, se pronuncia expresamente sobre esta cuestion.

SUAREZ ESPINO, en relacién a la aparicién de las nuevas tecnologias y el derecho a la
intimidad, dice <<En conclusion, podemos decir que estas nuevas fronteras que se pre-
sentan ante el derecho a la intimidad por la aparicion de nuevas formas mas sofisticadas
y sutiles de amenazas a este derecho fundamental de las personas, hacen que se muestren
ya insuficientes las legislaciones tradicionales que proporcionan una proteccion mucho

mas global>>"%,

159 ALONSO, A., CARRACEDO, A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del analisis
de ADN con finalidades forenses”. Ob. Cit. Pag. 3.

160 EXTEBERRIA GURIDI, J. F. “Los anélisis de ADN y su aplicacion al proceso penal”. Ob. Cit. Pag.
192-193.

161 GARZON FLORES, J. M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 188.

162 Ver MORA SANCHEZ, J. M. “Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN”. Edi-
torial Comares. 2001. Pag. 110y ss.

163 SUAREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Editorial Marcial Pons. 2008. Pag. 71.
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De este modo, SUAREZ ESPINO, cuando diferencia entre la huella genética y el test gené-
tico, dice: <<Las llamadas huellas genéticas que, al contrario de lo que sucede con los test
genéticos, no ponen de manifiesto la susceptibilidad de una persona para desarrollar una
determinada enfermedad, sino que exclusivamente son utilizadas con fines identificativos,
presentan diferencias nada desdeniables con respecto a los demdas medios identificadores
mas tradicionales pues si bien suponen ventajas importantes al dotar de mayor seguridad
al proceso penal, también representan un mayor riesgo para los derechos fundamentales de
la persona y especialmente para la intimidad>>'%,

Es claro que <<El derecho a la intimidad comprende la informacion relativa a la salud
fisica y psiquica de las personas, quedando afectado en aquellos casos en los que sin
consentimiento del paciente se accede a datos relativos a su salud o a informes relativos
a la misma>> (STC 70/09, de 23 de marzo y STC 159/09, de 29 de junio). De esta forma,
la realizacion de un test genético resulta una invasion grave a los derechos fundamentales
y, en concreto, al derecho a la salud y a la intimidad genética.

Por tanto, hay que emplear los mecanismos necesarios para garantizar un uso adecuado de
estos datos personales forenses que pueden quedar expuestos durante el proceso de analisis
genético. Se hace necesario garantizar que el analisis se realice por laboratorio acreditado
con personal cualificado, asi como también, la necesidad de establecer medidas discipli-
narias o penales adecuadas y proporcionadas en caso de divulgacion o uso inadecuado de
estos datos personales.

En todo caso, no podemos concluir este apartado sin referirnos a los peligros que podia
dar lugar el uso indiscriminado e ilimitado de nuestra informacion genética. FRANCES
I BOZAL, las enumera: como las compaiiias aseguradoras que acceden a nuestro perfil
genético al suscribir una poliza de vida, patronos que consultan nuestra informacion
genética al contratar asalariados “genéticamente rentables”'®. También en este sentido
SUAREZ ESPINO, realiza un estudio sobre “El respeto a la intimidad genética y a la
no discriminacion del asegurado en la concertacion de seguros privados de asistencia
sanitaria y de vida” en su obra “El derecho a la intimidad genética™'.

164 SUAREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Ob. Cit. Pag. 124.

165 FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Editorial Comares.
2016. Pag. 89-91.

166 SUAREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Ob. Cit. Pag. 174-191.
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3.1.2. El derecho a la integridad fisica

Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 15 CE'Y’. La STC n °207/1996, de 16
de diciembre dice: <<El derecho a la integridad fisica protege la incolumidad corporal,
esto es, el derecho de la persona a no sufrir lesion o menoscabo en su cuerpo o en su apa-
riencia externa, al menos sin su consentimiento>>.

Segun ZARATE CONDE, <<Las intervenciones corporales consisten la extraccion del
cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe pe-
ricial o en su exposicion a radiaciones con objeto también de averiguar determinadas
circunstancias relativas a la comision del hecho punible o a la participacion en él del
imputado...

Atendiendo al grado de sacrificio del derecho a la integridad fisica, las intervenciones
corporales pueden ser leves o graves. Son leves las que a la vista de todas las circunstan-
cias concurrentes no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro
el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada... y graves, en

caso contrario...>>'%,

Seniala PAZ RUBIO, que <<las intervenciones corporales han adquirido en el derecho
comparado contemporaneo una gran virtualidad en el proceso penal, ligado a los avances

de la medicina legal (sobre todo, en la determinacion del ADN que otorga a las pruebas
sanguineas una fiabilidad del 99%,)...>>"'%.

El fin esencial de una intervencion corporal es la identificacion del responsable del hecho
punible y asi, la STC n © 93/1996, de 28 de mayo, dice: <<si ella falta o es dudosa, toda
la estructura procedimental se viene abajo, puesto que se puede alcanzar la conviccion
legitima de que un determinado hecho punible se produjo, pero ello no supondria la deter-

minacion de la identidad de quién fue en concreto la persona fisica que lo llevo a cabo>>.

Entre los requisitos para que la intervencion corporal responda a un fin constitucionalmente
legitimo, la STS n © 679/2009, de 28 de mayo los sintetiza: << fin constitucionalmente
legitimo, prevision por la ley de la medida, monopolio jurisdiccional, motivacion de las
resoluciones judiciales, proporcionalidad, realizacion por personal médico y que la forma

de llevarla a cabo no suponga trato inhumano o degradante>>.

167 15 CE: <<Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a pena o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra>>.

168 ZARATE CONDE, A. “Derecho constitucional”. Ob. Cit. Pag. 100-101.

169 PAZ RUBIO, J.M., MENDOZA MUNOZ, J., OLLE SESE, M. RODRIGUEZ MORICHE, R. M?,
“La prueba en el proceso penal. Su practica ante los tribunales”. Editorial Colex. 1999. Pag. 373.
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Debemos precisar, como hace la STS n © 913/2010, de 22 de febrero, que la prueba de
ADN no conlleva una vulneracion del derecho a la integridad fisica que no esté consti-
tucionalmente legitimada. Es cierto que, en algunas ocasiones, la obtenciéon de muestras
corporales puede implicar una afectacion, siquiera leve, de ese derecho a la incolumidad.
Sin embargo, como ha precisado la jurisprudencia constitucional, ese derecho no puede
considerarse, en modo alguno, absoluto, como apunta la STC 207/1996, 16 de diciembre.

Ordinariamente, la toma de la muestra de ADN se realizara mediante un frotis bucal,
actuacion que, sin lugar a dudas, conlleva una leve afectacion al derecho a la integridad
fisica. No ocasiona sufrimiento alguno ni peligro para la salud del afectado. Pensemos sin
mas en otro tipo de registros corporales que si conllevan una gran afectacion como pueda
ser una toma muestra de sangre, puncioén lumbar o inspeccion vaginal. Pensemos también
en algunas actuaciones habituales realizadas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado que también conllevan una afectacion leve al derecho a la integridad fisica, como
puede ser la prueba de alcoholemia.

La propia Comision Europea de Derechos Humanos indica que <<una intervencion tan
banal como un examen de sangre no constituye una injerencia prohibida por el articulo
2.1 del Convenio>>"".

Me resulta interesante precisar, en linea con ROMEO CASABONA, y ROMEO MALAN-
DA, que aunque la injerencia al derecho a la integridad fisica es minima, no es <<inexis-
tente>>""". También en este sentidlo ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER'™.

Por otro lado MORA SANCHEZ dice <<Tampoco parece que este tipo de intervenciones
—necesarias para realizar una prueba de estas caracteristicas— afecte ni infrinja ilegiti-

mamente el articulo 15 CE>>'7,

Por poner un ejemplo ilustrativo, podemos subrayar como ETXEBERRIA GURIDI, en
su importante obra “Los andlisis de ADN y su aplicacion al proceso penal”'"*, aunque
hace referencia a la afectacion al derecho a la integridad fisica de la prueba de ADN, no le
dedica un apartado especifico en su capitulo IV sobre “Derechos fundamentales afectados
y eficacia de los andlisis de ADN”.

170  Decision 8278/78, de 13 de diciembre de 1979.

171 ROMEO CASABONA, C. M. y ROMEO MALANDA, S. “Los identificadores de ADN en el siste-
ma de justicia penal”. Ob. Cit. Pag. 54.

172 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 103.

173  MORA SANCHEZ, J. M. “Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN”. Ob. Cit.
Pag. 99-100.

174 Ob. Cit. Ver Pag. 9.
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Finalmente sefialar, con RODRIGUEZ MOURULLO, que <<el derecho a la incolumi-
dad personal no es perturbado en absoluto con la pequenia injerencia que los adelantos

cientificos requieren>>"",

Por tltimo podemos destacar el articulo 2 de la Declaracion Internacional de la UNESCO
sobre datos genéticos humanos de 16 de octubre de 2003 sefiala que podemos diferenciar
entre procedimientos invasivos (como la extraccion de sangre con aguja y jeringa) de los
no invasivas (como el frotis bucal en la prueba de ADN). Califica asi este tipo de extraccion
como no invasiva y, por tanto, leve.

3.1.3. El derecho a no confesar contra si mismo y a no declararse culpable

Se trata de un derecho basico en nuestro ordenamiento juridico y piedra esencial del Esta-
do de Derecho. Reconocido en el articulo 24.2 CE. También el articulo 17.3 dispone que
<<Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada
a declarar...>>.

El derecho a no declararse culpable ha sido definido por el TEDH y <<presupone que las
autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos

coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la persona acusada>> (sentencia de
8 de febrero de 1996, caso John Murray c. Reino Unido).

El reconocimiento de este derecho pone fin a un proceso penal inquisitivo-medieval, de
caracter irracional, en el que la confesion obtenida con tortura se convierte en prueba reina
del proceso'™.

Formando un paralelismo con la prueba de alcoholemia, el TC ha declarado la constitucio-
nalidad de la prueba de alcoholemia en la sentencia n ® 107/1985, de 7 de octubre, donde
sefala que la realizacion de la prueba de alcoholemia <<no entraria exigencia alguna de
declaracion autoincriminatoria del afectado, y si solo la verificacion de una pericia téc-
nica de resultado incierto y que no exorbita, en si, las funciones propias de quienes tienen
como deber la preservacion de la seguridad del transito...>>. También, en este sentido,
laSTCn®161/1997.

175 RODRIGUEZ MOURULLO, G. “El derecho a la vida y a la integridad. Prohibicion de la tortura”.
Revista Consejo General del Poder Judicial, n ° 1986. Pag. 43.

176  Sobre esta materia ver: DUNAITURRIA LAGUARDA, A. “De la verdad racional a la irracional.
Evolucion de la prueba”, de la obra colectiva “La prueba judicial. Desafio en las jurisdicciones civil, penal,
social y contencioso—administrativa”. La Ley. 2011. Pag. 123 y siguientes.
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Vemos que la extraccion de una muestra de ADN a efectos identificativos, al igual que la
toma de huella dactilar, no esta obligando al sujeto a emitir una declaracion de voluntad
inculpatoria, sino inicamente, soportar sobre su cuerpo la realizacion de una pericial téc-
nica, de resultado favorable o desfavorable.

ROXIN afirma <<el individuo no tiene que colaborar con las autoridades con un compor-
tamiento activo, pero si que debe soportar injerencias corporales, que puedan contribuir
definitivamente al pronunciamiento de su culpabilidad. De ahi que en la medida en que
imponga al sujeto la obligacion de tolerar la intervencion, claramente se antepone el in-
terés en averiguar la verdad al interés del procesado en mantener en secreto su intimidad
corporal y en excluirla como medio de prueba>>'"".

No sobra recordar que la regulacion actual, tal y como preveia el propio articulo 48 y 281
del borrador de Codigo Procesal Penal de 2013, regula expresamente la toma de muestras
de ADN al condenado y al detenido, respectivamente, en los articulo 129 bis del CP y
520.b.c) de la LECRIM.

Algunos autores, destacando LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, y que mantienen una posi-
cion doctrinal minoritaria, sefialan que para evitar toda injerencia corporal, debe acudirse
previamente a las muestras bioldgicas que puedan obtenerse a través de datos médicos ya
existentes del investigado, siendo estos prioritarios a otros que requieran la intervencion
corporal'’®. No obstante, no comparto esta ultima posicion, ya que acudir a datos médicos
del investigado supondria una gran intromision en el derecho a la intimidad y a la salud
del sospechoso.

3.1.4. El derecho a la presuncion de inocencia

Derecho fundamental también basico en nuestro ordenamiento. Aparece recogido en el
articulo 24.2 de la CE asi como en incontables sentencias del TC y del TS. Recoge la
necesidad de que la prueba que se practique en el proceso se ajuste a las garantias consti-
tucionales y legales, asi como a los principios basicos establecidos en nuestra ley rituaria,
que sea suficiente para enervar este derecho y que existe un engarce ldgico entre los hechos
probados en la Sentencia y la fundamentacion juridica de la misma (entre muchas STS n
©2056/2018, de 8 de junio).

177  ROXIN, C. “Derecho procesal penal”. Editores del puerto, Buenos Aires. 2000. Pag. 10.

178 LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, T. “Principios y limites de las pruebas de ADN en el proceso pe-
nal”. Ob. Cit. Pag. 164.
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Sobre este derecho lo fundamental es destacar el caracter ambivalente de la prueba de ADN,
ya que sirve para acreditar tanto la inocencia como la culpabilidad del que se ve obligado
a soportarla. No es una prueba de caracter netamente incriminatorio.

Por ejemplo, el Proyecto Innocence en EEUU y Canad4, que busca probar la inocencia
de personas condenadas cumpliendo prisién y que siempre han defendido su inocencia
a través precisamente de esta prueba de ADN. Segin FERNANDEZ PEREZ, <<En la
década del 90, en la ciudad de Nueva York, un grupo de abogados, liderados por Peter
Neufeldy Barry Sheck, creé la ONG Proyecto Inocencia. Esta iniciativa tiene como objetivo
probar, mediante estudios de ADN, la inocencia de presos injustamente condenados. Los
abogados solicitan la revision de las causas e investigan qué estudios podrian realizarse
sobre muestras remanentes que hubieran quedado archivadas. Hasta mayo de 2007, el
Proyecto Inocencia ha logrado la excarcelacion de 203 individuos inocentes acusados de
algun delito. 14 de ellos habian sido condenados a muerte>>"".

La propia prueba de ADN nacio en Inglaterra, en el caso Pitchfork del que ya hemos habla-
do, excluyendo al sospechoso e implicando a un tercero que finalmente resulté condenado,

lo que revela una vez mas su caracter ambivalente.

No hay que obviar tampoco que han sido ya varios recursos de revision que han permi-
tido revisar sentencias firmes gracias a la prueba de ADN, y que han permitido probar la
inocencia del condenado y que son los siguientes: STS n © 789/1997, de 24 de mayo (esta
sentencia reconoce que <<Sucede, como senala el Fiscal, que los adelantos cientificos
han permitido alcanzar finalmente unos resultados claros y decisivos alli donde los co-
nocimientos de 1992 fueron insuficientes para avanzar en un sentido u otro, puesto que
no lograron trazar perfil alguno de ADN. Procede por lo tanto anular aquella Sentencia
y ordenar por el medio mds rapido posible la libertad de los dos condenados Rafael y
Gaspar , asi como la nueva instruccion de la causa conforme a lo dispuesto en el inciso
ultimo del parrafo cuarto del articulo 958 del citado texto legal>> , STS n°792/2009, de
16 de julio, STSn °1013/2012, de 12 de diciembre, STS n ®230/2014, de 21 de marzo (en
este caso por ejemplo prevalecid la prueba de ADN frente al testimonio incriminatorio de
la victima), STS n © 75/2016, de 10 de febrero que dice: <<Por ello, como el Ministerio
Fiscal sefiala en su informe apoyando el recurso, “no obstante reconocer el valor y respeto
que merece esta prueba personal, nos encontramos ante una nueva prueba como lo es el
resultado de las pruebas de ADN realizadas sobre los perfiles genéticos hallados, que con
una técnica mds precisa y avanzada permite una mayor certeza en la identificacion que
en este caso excluye la participacion de Mariano en el delito de agresion sexual cometido

179 FERNANDEZ PEREZ, D. A. “El ADN. Pieza decisiva en la resolucion de casos criminales”. Auto-
edicion. 2015. Pag. 12.
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en la persona de Clemencia, lo que evidencia su inocencia, sin perjuicio de que se incoe

causa contra Benito por este delito de agresion>>.

Podemos afirmar, por tanto, que el caracter ambivalente de la prueba de ADN excluye toda
vulneracion, por si misma, del derecho a la presuncion de inocencia del afectado.

Vamos a citar dos Ultimos derechos fundamentales que también estarian afectados, de
alguna manera, por la prueba de ADN:

El derecho a la dignidad personal: Recogido en el articulo 10 de la CE, asi como en el
ambito internacional, por el articulo 5 de la DUDH, articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y politicos y el articulo 3 del Convenio Europeo de Derecho Fundamen-
tales y Libertades Publicas. También ha sido reconocido por multiples Sentencias del TC
como lan ©37/1989, 137/1990 y 57/1994.

Siguiendo a NARVAEZ RODRIGUEZ™, la dignidad personal es <<un valor espiritual
y moral inherente a la propia persona, que se manifiesta en la autodeterminacion cons-
ciente y responsable de la propia vida y la necesaria pretension de respecto por parte de
los demas>>. Aplicando esta doctrina a esta materia, podemos afirmar, que la toma de
muestras ha de hacerse con pleno respeto a los derechos fundamentales y la dignidad de
las personas, la interdiccion de la tortura y de los tratos degradantes que quedan, por tanto,
totalmente excluidos en la practica de la toma de la muestra genética.

En este punto ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER'®!, entiende que para que la toma de
muestra se haga de forma respetuosa a la dignidad de la persona ha de hacerse por personal
facultativo sanitario conforme a la lex artis, no obstante, esto sera asi, a mi entender, solo
cuando se trate de extracciones de sangre, en el supuesto mas normal de extraccion de saliva
por frotis bucal, que es el mayoritario, bastara con que se realice la toma de muestra por
el agente de la autoridad o médico forense, conforme a los protocolos establecidos, que
son también objeto de estudio en otro apartado. Queda por tanto, prohibido el uso despro-
porcionado de la fuerza, la tortura o cualquier trato degradante en la toma de la muestra al
investigado, pues el respeto a los derechos fundamentales de la persona es piedra angular
de nuestro ordenamiento que debe informar y orientar toda actuacion de la investigacion
penal y, por tanto, también en la toma de muestra de ADN.

180 NARVAEZ RODRIGUEZ, A. “ADN e investigacion penal: su necesaria regulacion legal” en revista
del Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia. Num. 3. Primer semestre de 2003. Pag.
50.

181 DE NEYRA KAPPLER, S. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Comares. 2008. Pag.
115.
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El derecho a un proceso con todas las garantias: Reconocido en el articulo 24.2 de la
CE. Entre sus diferentes facetas que afectan la toma de muestra de ADN podemos desta-
car la necesidad de asistencia letrada al detenido que aparece ya en la actualidad recogido
expresamente en el articulo 520.6.c) de la LECRIM, recogiendo asi el acuerdo del TS que
establece la necesidad de asistencia letrada al detenido en esta materia (Acuerdo de la Sala
Segunda no Jurisdiccional de fecha 24 de septiembre de 2014)'%2,

También conviene hacer referencia aqui, como aspecto basico del derecho a un proceso
penal con todas las garantias, a la posibilidad del acusado, no ya de intervenir de forma
directa en la practica de la prueba de ADN a través de un perito designado, pues la prueba
de ADN, por su propia naturaleza y caracteristicas se realiza por laboratorios oficiales
acreditados, sino la posibilidad de realizar una contrapericia sobre la prueba practicada.
Este es un aspecto fundamental, pues permite el ejercicio pleno del derecho de defensa en
relacion a diversos aspectos de la prueba practicada, como podria ser la cadena de custodia,
la posibilidad de una contaminacion de la prueba, la transmision indirecta del ADN, la inter-
pretacion de los resultados en funcion del nimero de marcadores obtenidos etc. Aparecen
asi multiples aspectos sobre los cuales puede ejercerse el derecho de defensa y, por tanto,
que forman parte del derecho a un proceso con todas las garantias. Este derecho se ejercera
habitualmente, poniendo a disposicion del perito designado por la parte, la pericia practi-
cada, aunque en ocasiones, se pondra también a su disposicion de la parte los documentos
que han servido de base para el informe pericial realizado, como los electroferogramas.

3.2. LA PRUEBA DE ADN COMO INTERVENCION CORPORAL

No existe un concepto unitario de intervencion corporal. El Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola define:

182 Dicho Acuerdo establece que: <<UNICO PUNTO: PRIMERO: Si la toma biolégica de muestras
para la prdctica de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia del Letra-
do cuando el imputado se encuentre detenido SEGUNDO: Si es valido el contraste de muestras obtenidas
en la causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una
causa distinta, cuando el acusado no ha cuestionado la ilicitud y validez de esos datos hasta el momento
del juicio oral. ACUERDQO: La toma biologica de muestras para la practica de la prueba de ADN con el
consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se encuentre detenido
y en su defecto autorizacion judicial. Sin embargo es valido el contraste de muestras obtenidas en la causa
objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una causa dis-
tinta, aunque en la prestacion del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no
ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instruccion>>.
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» Intervencidn: <<accion o efecto de intervenir>>. E intervenir, como <<tomar parte en
un asunto. Interponer uno su autoridad. Interceder o mediar por uno. Dirigir, limitar

o suspender una autoridad el libre ejercicio o funciones, etcétera>>.
» Corporal: <<perteneciente al cuerpo, especialmente al humano>>.

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, define las intervenciones corporales como <<l[as
medidas de investigacion que ser realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad
de obtener su consentimiento, y por medio de la coaccion directa si es preciso, con el fin
de descubrir circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en relacion con
las condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos

escondidos en é[>>'%,

ETXEBERRIA GURIDI afirma que el cuerpo humano, en una intervencién corporal, <<se

convierte en objeto de la diligencia de investigacion>>'%4,

NARVAEZ RODRIGUEZ, afirma que <<Uno de los temas mds complejos que se plan-
tean en el proceso penal es el relativo a la admisibilidad de la utilizacion del cuerpo del
propio imputado como objeto de la intervencion judicial para la consecucion de elementos
probatorios de la comision de un hecho delictivo y de la participacion en él del propio

inculpado>>"%,

Son muy variadas las clases de intervenciones corporales: cacheos corporales, prueba de
ADN, corte de pelo, extraccion de sangre o saliva, exdmenes radioldgicos, ecografias, etc.

Conviene subrayar no obstante, la diferencia entre intervencion y registro corporal, que
recoge la STC 207/1996, de 16 de diciembre:

+ <<Las inspecciones corporales son cualquier género de reconocimiento del cuerpo
humano, bien sea para la determinacion del imputado o de circunstancias relativas a la
comision del hecho punible o para el descubrimiento del objeto del delito.

183 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. “Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proce-
so penal”. Editorial Colex. 1990. Pag. 290.

184 ETXEBERRIA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales: su practica y valoraciéon como prueba
en el proceso penal”. Editorial Trivium. Pag. 35.

185 NARVAEZ RODRIGUEZ, A. “El cuerpo humano como objeto de prueba en el proceso penal”,
dentro de las Jornadas Monograficas sobre instruccion y prueba en los procedimientos penales, organizadas
por el Colegio de Abogados de Badajoz y celebradas el dia 12 de mayo de 1.995. Pag. 721.
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+ Las intervenciones corporales son la extraccion del cuerpo de determinados elementos
externos o internos para ser sometidos a informe pericial o en su exposicion a radiacio-
nes, con objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comision
del hecho punible o a la participacion en €l del imputado>>.

En cuanto a su naturaleza juridica, podemos destacar, como primera caracteristica de las
intervenciones corporales, su caracter <<inmstrumental>>,ya que se encuentran al servicio
del proceso penal. También es de destacar su heterogeneidad, dada las variadas y diferentes
modalidades que pueden darse, como hemos sefialado anteriormente.

La variedad de tipos de intervenciones corporales hace dificil definir de forma unitaria la
naturaleza juridica de las intervenciones corporales. ETXEBERRIA GURIDI'® se inclina
por su naturaleza de pericia, pero lo cierto es que algunos tipos de intervenciones corpo-
rales, como el cacheo o la toma de huella dactilar, encajan dificilmente en esa definicion.

También podemos destacar el caracter de prueba anticipada ya que, como afirma GIMENO
SENDRA'" se trata de <<actos aseguratorios de la prueba>>, que no podran reproducirse,
por su propia naturaleza, en el acto de la vista.

Como primer requisito ineludible para proceder a la practica de una intervencion delictiva
es la existencia de indicios de comision de delito. De la gravedad del delito dependera la
posibilidad o no de practicar la intervencion corporal que puede ser mas o menos restric-
tiva de los derechos fundamentales. Este principio esta intimamente ligado al principio de
proporcionalidad que, a su vez, se desdobla en:

» Principio de idoneidad: que la injerencia sea apta para el fin propuesto.

* Principio de necesidad: que la intromision sea imprescindible y no existan otras me-
didas menos gravosas.

* Principio de proporcionalidad en sentido estricto: que exista una adecuacion entre el
hecho delictivo y la gravedad de la injerencia.

El principio de proporcionalidad de la intromision estd reiteradamente recogido por la
jurisprudencia tanto del TS como del TC. En la STC 207/1996, de 16 de diciembre dice
<<es una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de cualquier medida
restrictiva de los derechos fundamentales, (por todas, STC 56/1996), entre ellas las que

186 EXTEBERRIA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales:...”. Ob. Cit. Pag. 83-87.
187 GIMENO SENDRA, V. “Derecho Procesal Penal”. Editorial Colex. 1997. Pag. 466.
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supongan una injerencia en los derechos a la integridad fisica y a la intimidad (por todas,
SSTC 120/1990, 7/1994, 143/1994), y mas en particular de las medidas restrictivas de
los derechos fundamentales adoptados en el curso de un proceso penal (por todas, SSTC

37/1989, 85/1994, 54/1996)... que el sacrificio que impongan tales derechos no resulte
desmedido en comparacion con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes>>.

También hace referencia a la importancia del principio de proporcionalidad la Instruccion
6/1988 de la FGE, que estudia la gravedad punitiva puesta en relacion con los reconoci-
mientos médicos o radioldgicos.

ETXEBERRIA GURIDI subraya la importancia del arbitrio judicial para la tutela de este
principio de proporcionalidad, atendiendo a las circunstancias del caso concreto'®.

En relacién a la prueba de ADN, destaca FRIEYRO ELICEGUI, <<En cuanto a la prueba
de ADN, acido desoxirribonucleico, la misma se articula sobre dos muestras: la dubitada
que aparece en el lugar del delito o en el cuerpo de la victima, y la indubitada que es la
que corresponde al sujeto investigado en el proceso penal. Consiste en la comparacion
entre una muestra dubitada, aquella que no se sabe a quién pertenece, y otra indubitada,
obtenida de la persona sospechosa o de un banco de datos, de manera que si ambas coin-
ciden en sus marcadores genéticos, puede servir como medio probatorio para acreditar

la autoria>>"%.

En relacion al principio de proporcionalidad, podemos destacar la LO 10/2007, de 8 de
octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN:

<<Articulo 3. Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN incluidos en la base
de datos policial.

1. Se inscribiran en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN
los siguientes datos:

a) 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
analisis de las muestras biologicas 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

188 EXTEBERRIA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales: ..”. Ob. Cit. Pag. 177.

189 FRIEYRO ELICEGUI, S. “La prueba de ADN e intervenciones corporales en la investigacion pe-
nal”. Editorial Wolter Kluwer. 2019. Pag. 17.
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libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen realiza-
dos con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacion en las personas, asi como en los
casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el
téermino delincuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en relacion con los delitos enumerados.

b) los patrones identificativos obtenidos en los procedimientos de identificacion de restos
cadavéricos o de averiguacion de personas desaparecidas>>.

Se contiene aqui por tanto, una lista cerrada, de delitos para cuyo esclarecimiento puede
hacerse uso de la prueba de ADN.

También la reforma introducida en nuestro ordenamiento penal por la LO 1/2015 de 30
de marzo, introduce el articulo 129 bis del CP: <<Articulo 129 bis. Si se trata de conde-
nados por la comision de un delito grave contra la vida, la integridad de las personas,
la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave
que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas,
cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de
otra informacion disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion
delictiva, el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras biologicas de su persona
v la realizacion de andlisis para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de
los mismos en la base de datos policial. Unicamente podran llevarse a cabo los andlisis
necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se opusiera
a la recogida de las muestras, podra imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso
a las medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberdn ser en
todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

Este segundo precepto, también contiene una enumeracion de delitos que es de subrayar,
que es distinta de la contenida en la LO 10/2007, de 8 de octubre.

Nos parece adecuado el listado de delitos incluidos en el articulo 3 de lo LO 10/2007, de 8
de octubre. La exclusion del delito de hurto de los delitos contra el patrimonio nos parece

acertada, debido a la gran incidencia en materia de derechos fundamentales de la prueba
de ADN.

Por tanto, un primer requisito para acordar una intervencion corporal es que exista cierta

gravedad delictiva. Asi ocurre también en otras medidas limitativas de derechos fundamen-
tales, como es la intervencion de las comunicaciones que tras la reforma operada por LO
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13/2015, articulo unico, apartados trece y catorce, introduciendo los nuevos articulos 588
bis apartados a) a K) y 588 ter apartados a) a 1), regula esta materia, anteriormente regida
por criterios jurisprudenciales.

Para la validez constitucional de la medida de intervencion telefonica se exige la concu-
rrencia de los siguientes elementos: a) resolucion judicial, b) suficientemente motivada, c¢)
dictada por Juez competente, d) en el dmbito de un procedimiento jurisdiccional, €) con una
finalidad especifica que justifique su excepcionalidad, temporalidad y proporcionalidad,
y ) judicialmente controlada en su desarrollo y practica. (Por todas, STS n ° 1386/2018,
de 13 de abril).

Ocurre lo mismo en otra medida limitativa de derechos fundamentales, como es la entrada
y registro domiciliario. La STS 816/2016 de 31 de octubre, entre otras, recoge la doctrina
constitucional y del TS sobre el estindar de motivacidon que debe cumplir la resolucion
judicial que acuerde la limitacion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
con motivo de una investigacion delictiva, para que la invasion de aquél pueda considerase
constitucionalmente legitima. Recuerda que en la STC 56/2003 de 24 de marzo, se establece
que <<en las SSTC 239/1999, de 20 de diciembre; 136/2000, de 29 de mayo, y 14/2001, de
29 de enero, hemos sefialado los requisitos esenciales: esa motivacion para ser suficiente
debe expresar con detalle el juicio de proporcionalidad entre la limitacion que se impone
al derecho fundamental restringido y su limite, argumentando la idoneidad de la medida,
su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental
limitado y la ventaja que se obtendra del mismo. El organo judicial debera precisar con
detalle las circunstancias espaciales (ubicacion del domicilio) y temporales (momento y
plazo) de la entrada y registro, y de ser posible también las personales (titular u ocupantes
del domicilio en cuestion;, SSTC 181/1995, de 11 de diciembre, FJ 5; 290/1994, FJ 3; ATC
30/1998, de 28 de enero, F.J 4)>>.

Nos parece necesario establecer una regulacion especifica de la prueba de ADN en nuestro
ordenamiento juridico, amplia y detallada, tal y como se ha hecho en la LO 13/2015 con
las intervenciones telefonicas. Ambas diligencias contienen una intensa afectacion a los
derechos fundamentales y es necesaria seguridad juridica en esta materia.

El principio de proporcionalidad en relacion a las intervenciones corporales no es exclusivo
de nuestro ordenamiento juridico, sino un requisito comun a los ordenamientos del ambito
europeo, desde una perspectiva de derecho comparado'®.

190  Enel ambito alemédn podemos destacar el Auto del TC de 10 de junio de 1963 que indica que el juez a
la hora de ordenar la medida de extraer liquido cefalorraquideo podia ponderar la observacion del principio
de proporcionalidad entre los medios utilizados y los fines perseguidos al igual que en todas las injerencias
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En todo caso, para acordar la practica de la prueba de ADN <<ya no es suficiente con
atender a la gravedad del delito, hay que tomar en consideracion ademas, especialmente
desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la naturaleza misma de la diligen-
cia, la forma de comision delictiva y especialmente la situacion personal del imputado, en
particular sus circunstancias sanitarias y de salud>>"".

En ultimo caso, hay que subrayar que la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
ambito de la prueba de ADN, queda al arbitrio y la ponderacion de los Jueces y Tribunales,
atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Es preciso, ademas, que existan ciertos indicios hacia la persona que va a ser sometida a la
intervencion corporal (prueba de ADN). Hacia el sujeto pasivo afectado por la injerencia.
No bastan meras conjeturas.

Jurisprudencialmente no son muy frecuentes las resoluciones que abordan esta cuestion.
Podemos destacar la STC n © 207/1996, de 16 de diciembre, que dice <<un acto instruc-
torio que limite un derecho fundamental no puede estar dirigido exclusivamente a obtener
meros indicios o sospechas de criminalidad, sino a preconstituir la prueba de los hechos

que integran el objeto del proceso penal>>.

Tal y como sintetiza LOPEZ BARJA DE QUIROGA <<Esta STC enumera los requisitos
que ha de cumplir la intervencion corporal limitativa de derechos fundamentales:

* Ha de estar prevista por la ley.
* Ha de ser adoptada mediante resolucion judicial especialmente motivada.

* Hade seridonea, necesariay proporcionada en relacion con el fin constitucionalmente
legitimo.

» La practica de la intervencion ha de estar encomendada a un médico o sanitario.

* En ningun caso ha de suponer un riesgo para la salud.

estatales en la esfera de las libertades del individuo. También la Police an Criminal Evidence Act (PACE)
del Reino Unido exige expresamente este requisito para la obtencion de muestras (que nos encontremos
ante una infraccion criminal de cierta entidad).

191 ETXEBERRIA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales...”. Ob. Cit. Pag. 176-177.
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* Mediante ella no ha de ocasionarse un trato inhumano o degradante>>'". Los tres
ultimos requisitos para el caso de que la intervencion afecte a la integridad fisica, como
es el caso de la prueba de ADN.

En cualquier caso, en el ambito de la prueba de ADN la LO 10/2007, de 8 de octubre, re-
guladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, en
su articulo 3 dice: <<I. Se inscribiran en la base de datos policial de identificadores obte-
nidos a partir del ADN los siguientes datos: a) 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 analisis de las muestras biologicas del sospechoso,
detenido o imputado,...>>.

Por tanto, se habla de sospechoso, detenido o imputado, de forma muy amplia. No es pre-
ciso por tanto que se haya abierto un proceso judicial para acordar la practica de la prueba
de ADN. Basta la condicion de sospechoso.

De todos modos, no deben admitirse tampoco las intervenciones corporales prospectivas.
Del mismo modo que se inadmiten las intervenciones telefonicas prospectivas, tampoco
debe admitirse la practica de la prueba de ADN sin base de sospecha alguna. Han de existir
indicios que “permitan suponer que alguien intenta cometer, esta cometiendo o ha cometido
una infraccion grave o en buenas razones o fuertes presunciones de que las infracciones
estan a punto de cometerse” (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6
de septiembre de 1978, caso Klass, y de 15 de junio de 1992, caso Ludi) o, en los términos
en los que se expresa el actual art. 579 LECrim, en «indicios de obtener por estos medios el
descubrimiento o la comprobacién de algun hecho o circunstancia importante de la causa»
(art. 579.1 LECrim) o «indicios de responsabilidad criminal» (art. 579.3 LECrim)” (STC
167/2002, de 18 de septiembre).

Tampoco deben admitirse las intervenciones corporales de caracter predelictual. GARCIA
ARAN y REBOLLO VARGAS dicen que hay que <<negar la legitimidad de los regis-
tros corporales y cacheos indiscriminados o “preventivos”, destinados a comprobar la
existencia de un hecho delictivo y sin que existan indicios del mismo y de su comision por
una persona determinada>>"".

192 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. <<La prueba en el proceso penal obtenida mediante el analisis
del ADN>>. Ob. Cit. Pag. 219-220.

193  GARCIA ARAN, M. y REBOLLO VARGAS, R. <<La exploracion del cuerpo del sospechoso, el
deber de colaborar y la sancion de su infraccion>>. Revista de Departamento de Ciencia Politica y Derecho
Publico de la Universidad Auténoma de Barecelona. 1992. Pag 109.
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Hay que subrayar que, en cualquier caso, si el sujeto pasivo se opone a la toma de la muestra,
si serd precisa la autorizacion judicial (articulo 129 bis CP, articulo 520 LECRIM y articulo
363 de la LECRIM). Por su afectacion a los derechos fundamentales, dicha resolucion
adoptara la forma de Auto, sin que baste una mera providencia.

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, habla también de que para la practica de la inter-
vencion corporal se requieren <<sospechas racionalmente fundadas>>"*. Descartandose
aquellas intervenciones corporales que se basan en el mero aspecto fisico del individuo.

Respecto al sujeto activo legitimado para ordenar la prueba de ADN, como intervencion
corporal, debemos partir del principio de reserva jurisdiccional en materia restrictiva de
derechos fundamentales. Seran por tanto los jueces y tribunales a quienes corresponda
realizar la ponderacion de intereses en juego y resolver sobre la cuestion, atendiendo a los
principios fundamentales que hemos enumerado.

La propia Constitucion preve la reserva jurisdiccional para determinadas medidas restric-
tivas de derechos fundamentales: 17.2 CE (detencidn), 20.5 (inviolabilidad del domicilio)

0 22.4 (secreto de las comunicaciones).

ETXEBARRIA GURIDI, habla de <<reserva jurisdiccional absoluta en materia de inves-
tigaciones genéticas>>"%. Incluso en aquellos paises donde la investigacion o instruccion
de la causa corresponde al Ministerio Fiscal. Mas, esta afirmacion que compartimos, con-
viene matizarla: en la practica, en caso de que el sujeto pasivo afectado no esté detenido y
preste su consentimiento, la toma de muestra genética podria acordarse por la propia Policia
Judicial. Esta reserva jurisdiccional no se da en todo tipo de intervenciones corporales: en
este sentido, por ejemplo el Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial prevé la obligacion de someterse todos los conductores a las pruebas de
deteccion alcoholica (articulo 14.2). La cual es también una intervencion corporal acordada
por agentes de la autoridad. También podemos destacar la LO 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana, que sefiala que los registros e inspecciones corpora-
les podran realizarse sin autorizacion judicial en tanto no afecten al derecho fundamental
a la integridad fisica de la persona, si bien en su practica debe respetarse el derecho a la
intimidad.

194 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. <<Proporcionalidad y derechos fundamentales en el pro-
ceso penal>>. Ob. Cit. Pag. 308-309.

195 ETXEBERRIA GURIDI, J .F. <<Los analisis de ADN vy su aplicacion al proceso penal>>. Ob. Cit.
Pag. 151.
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Es de destacar aqui el interesante estudio sobre la cuestion de MAGRO SERVET' que
analiza en que caso se puede practicar y cuando la intervencion corporal por agentes de
la autoridad.

La resolucion judicial que acuerda la toma de muestra de ADN al detenido, investigado o
sospechoso ha de estar motivada. La exigencia general de motivacion de las resoluciones
judiciales se deriva del articulo 120 CE, y aparece también recogida, entre otras, en la
STC 96/2017, de 17 de julio o la STS 2953/2018, de 18 de julio. También las resolucio-
nes que adoptan la forma de Auto, como es el caso, deben estar motivadas: 148.2 LOPJ o
141 LECRIM. Requiere forma de Auto, l6gicamente, al existir afectacion a los derechos
fundamentales.

En cuanto al contenido de esta Resolucion, debe hacerse constar, al menos, el nombre de la
persona afectada, la diligencia que se va a practicar, el delito o delitos que se estan inves-
tigando, los indicios que pesan contra el sujeto pasivo afectado, asi como la ponderacion
realizada conforme al principio de proporcionalidad en todas sus facetas. Se exigira por
tanto, una motivacion mas exhaustiva en caso de que no concurra el consentimiento del
afectado.

No sobra subrayar también que la Instruccion 6/1988, de 12 de diciembre, sobre recono-
cimiento corporal, exige también que la resolucion judicial esté motivada.

Son muchos los autores que ponen de relieve las abundantes lagunas legislativas que en-
contramos en la regulacion de la toma de muestra de ADN como intervencion corporal,
como MARTIN PASTOR, que dice <<ante el silencio legislativo, la respuesta a esta
cuestion la debemos buscar en la jurisprudencia de nuestros Tribunales>>'"". Ni siquiera
la reforma del Codigo Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo o la reforma la LECRIM
por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas
de investigacion tecnologica, han subsanado estas lagunas. Es preciso, de lege ferenda una
regulacion mas minuciosa, solida y detallada de esta materia.

196 MAGRO SERVET, V. <<Las interveciones corporales por los agentes de la autoridad: ;Intervencion
judicial permanente y en cualquier caso?>>. Editorial La Ley Wolters Kluwer. 2011. Pag. 11-14.

197 MARTIN PASTOR, J. <<La recogida por la policia judicial de muestras biologicas para la practica
de la prueba pericial de ADN en el proceso penal y el régimen de sometimiento del sujetos pasivo de las
medidas de inspeccidn, registro o intevencion corporal>>. Editorial La Ley. 2011. Pag. 9.
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3.3. LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS VICTIMAS

Tal y como afirma SANZ HERMIDA <<No existe un concepto universal, unico e indu-
bitado de qué debe entenderse por victima>>'%, Por eso, vamos a partir del concepto
que aparece recogido en la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
relativos a las victimas del delito y a las victimas de los abusos de poder” de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de fecha 29 de noviembre de 1985, y que las define como
<<la persona que individual o colectivamente hayan sufrido dario, inclusive lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
los derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones u omisiones que violen
la legislacion penal vigente de los Estamos Miembros ... -incluyendo- a los familiares o
personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas
que hayan sufrido darios al intervenir para asistira la victima en peligro o para prevenir

la victimizacion>>.

Podemos afirmar que en la actualidad la victima ha dejado de ser considerada como la gran
olvidada del derecho penal y empieza a tener un papel relevante en el proceso: En este
sentido y segin expone DRAPKIN: «En los albores de la civilizacion humana la victima
del delito fue siempre el protagonista maximo del drama penal. Sin embargo, progresiva-
mente, a medida que el Estado fue haciéndose cargo de la administracion de justicia, el
delincuente fue transformdndose en el personaje principal de los estrados relegando a la

victima a un rol subalterno, primero, hasta llegar a ser totalmente olvidada, después»'.

No obstante, como afirma RABASA DOLADO <<Posteriormente, desde la década de los
anos cuarenta del pasado siglo, a modo reaccion a esa situacion, fue naciendo una nueva
rama del Derecho que se denominé Victimologia>>*".

La aprobacion del Estatuto de la victima del delito por Ley 4/2015, de 27 de abril (desarro-
llada por el RD 1109/2015, de 11 de diciembre), y las reformas en esta materia introducidas
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, suponen un salto cualitativo en el tratamiento juridico
de la victima en Espafia en el proceso —y fuera de ¢l

No obstante, vamos a analizar en primer lugar el papel de la victima como sujeto pasivo
de la prueba de ADN y los deberes asociados a esta posicion procesal.

198 SANZ HERMIDA, A. M®. “Victimas de delitos: derechos, proteccion y asistencia”. Editorial Tustel.
2009. Pag. 30.

199 DRAPKIN, D. “El Derecho de las victimas”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales., 1980,
pag. 372.

200  RABASA DOLADO, J. “El recurso de apelacion contra Sentencias. Novedades procesales”. Centro
de Estudios Juridicos. 2017. Pag. 17
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El supuesto que vamos a analizar es aquel que se da cuando la victima de un delito es a
su vez depositaria del vestigio bioldgico del sospechoso y se niega a colaborar con los
investigadores, es decir, se niega a que se le practique la intervencion corporal necesaria
para la recogida del resto biologico. Aunque algunos sectores doctrinales han calificado
este supuesto como poco frecuente lo cierto es que podria darse en mas ocasiones de lo
que imaginamos: pensemos en la proteccion de los parientes del sospechoso a la toma de
muestras de ADN de objetos domésticos en la vivienda, por ejemplo.

Sobre este punto MORENO VERDEJO, se muestra favorable a que la victima sea sometida
obligatoriamente a la intervencion corporal con los siguientes argumentos:

<<Primero, la razon contraria de que el articulo 363 no da cobertura a la obligacion
de la victima de someterse a la prueba no es decisiva. Por una parte, dicha cobertura
puede sustentarse en el articulo 778.3 de la LECRIM que, al expresarse en términos mds
generales, no limita la toma de muestras subjetivamente. Por otra parte, el articulo 363
no efectua esa limitacion: se refiere solo a la parte pasiva de un proceso, al sospechoso,
y en relacion a los problemas que en torno al mismo se suscitan, pero no a la parte activa
del procedimiento o victima tal vez en la idea preconcebida de su normal disposicion a la
entrega de la muestra para la prueba. Que no diga nada de la victima no permite concluir

que la excluya en todo caso.

Segundo, la victima tiene una serie de deberes con la Administracion de Justicia (no puede
dejar de comparecer, no puede negarse a declarar o declarar falsamente etc.) cuyo in-
cumplimiento reporta ademas consecuencias procesales y en ocasiones incluso de orden
penal (articulo 463, 458 —falso testimonio— del CP, entre otros), por ello cabe apoyar la
posibilidad de restringir su voluntad, conminandole a un andlisis de esta naturaleza, en
su deber de colaborar con la Administracion de Justicia.

Tercero, la solucion debe tener en cuenta que la prueba puede resultar decisiva no solo
para lograr la condena de un culpable sino, en ocasiones, para evitar la condena de un
inocente: piénsese en un posible recurso de revision frente a una sentencia condenatoria en
el que interesara la practica de esta prueba exigiéndose la toma de muestras de la victima.
No parece que sea bastante en tales casos conformarse con la valoracion, siempre posible

desde luego, de la negativa de la victima a la practica de la prueba>>".

En la actualidad, esta argumentacion ha quedado desfasada por la irrupcioén en nuestro or-
denamiento de los articulo 129 bis del Codigo Penal y 520.6.c) de la LECRIM que regula el

201 MORENO VERDEIJO, J. “La prueba genética de ADN. Ambito de la base de datos. Toma de mues-
tras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Ob. Cit. Pag. 14-15.
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uso de la fuerza en la toma de la muestra de ADN contra la voluntad del detenido. Pues si se
autoriza su uso con el detenido, con més razén se ha de hacer con la victima que se opone
a la toma de la muestra, pues no habria colision ninguna con el derecho fundamental a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, en este segundo caso (articulo 24 CE).

Debemos hacer aqui una precision importante: si el vestigio biologico del sospechoso se
encuentra en el cuerpo de la victima, no hay afectacion directa a la intimidad genética de
la victima y, por tanto, nos pareceria poco justificada la oposicion de la victima. No hay
afectacion grave a los derechos fundamentales de la victima, en concreto a su intimidad
genética.

Es de subrayar también aqui el caracter ambivalente de la prueba de ADN que permite acre-
ditar tanto la inocencia como la culpabilidad del sospechoso. Como afirmaba MORENO
VERDEJO, J. parece dificil pensar en un posible recurso de revision que no pueda prosperar
por la negativa de la victima a aportar una muestra o vestigio de ADN para ser analizado.

Podiamos ir més alla y afirmar que, si el vestigio bioldgico del sospechoso o investigado
se ha depositado en el cuerpo de la victima, al resultar tan relevante este elemento, una
negativa de la victima a la toma de la muestra, podria ser constitutivo de delito de desobe-
diencia grave a la autoridad judicial del articulo 556 del Codigo Penal, siempre que haya
sido expresa y debidamente apercibida del mismo.

Centrandonos ya en los derechos de la victima, en relacion a la prueba de ADN, podemos
referirnos al articulo 7 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, que recoge el derecho de la victima a recibir informacion sobre la causa penal*”.

202  Articulo 7: <<Derecho a recibir informacion sobre la causa penal. 1. Toda victima que haya rea-
lizado la solicitud a la que se refiere el apartado m) del articulo 5.1, sera informada sin retrasos inne-
cesarios de la fecha, hora y lugar del juicio, asi como del contenido de la acusacion dirigida contra el
infractor, y se le notificaran las siguientes resoluciones: a) La resolucion por la que se acuerde no iniciar
el procedimiento penal. b) La sentencia que ponga fin al procedimiento. c) Las resoluciones que acuerden
la prision o la posterior puesta en libertad del infractor, asi como la posible fuga del mismo. d) Las reso-
luciones que acuerden la adopcion de medidas cautelares personales o que modifiquen las ya acordadas,
cuando hubieran tenido por objeto garantizar la seguridad de la victima. e) Las resoluciones o decisiones
de cualquier autoridad judicial o penitenciaria que afecten a sujetos condenados por delitos cometidos
con violencia o intimidacion y que supongan un riesgo para la seguridad de la victima. En estos casos y a
estos efectos, la Administracion penitenciaria comunicard inmediatamente a la autoridad judicial la reso-
lucion adoptada para su notificacion a la victima afectada. f) Las resoluciones a que se refiere el articulo
13. Estas comunicaciones incluiran, al menos, la parte dispositiva de la resolucion y un breve resumen
del fundamento de la misma, y serdan remitidas a su direccion de correo electronico. Excepcionalmente,
si la victima no dispusiera de una direccion de correo electronico, se remitiran por correo ordinario a la
direccion que hubiera facilitado. En el caso de ciudadanos residentes fuera de la Union Europea, si no se
dispusiera de una direccion de correo electronico o postal en la que realizar la comunicacion, se remitird
a la oficina diplomatica o consular espaiiola en el pais de residencia para que la publique. Si la victima se
hubiera personado formalmente en el procedimiento, las resoluciones serdan notificadas a su procurador y
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De esta forma, en el momento en que la practica de la prueba de ADN resulte fructifera
y se obtenga la propiedad de un perfil genético obtenido, el resultado debera ser comuni-
cado inmediatamente a la victima, bien personalmente, bien a través de su representacion
procesal, teniendo en cuenta la relevancia de esta pericia dentro del proceso. Habra que
tener en cuenta un limite claro: que la causa no haya sido declarada secreta (articulo 301
y siguientes de la LECRIM). Asi afirma DAZA BONACHELA®®, que <<La informacion
es el primer derecho de las victimas, sin el que dificilmente se podria ejercitar ningun
otro, y debe realizarse en un lenguaje claro y comprensible para la victima y en un tono

tranquilizador>>.

Por otro lado, en relacion a los derechos de las victimas y la prueba de ADN, WALLER, al
hablar sobre las necesidades de las victimas, hace referencia a las necesidades de <<buen
gobierno>>, en las que incluye una mejor seguridad publica: <<estrategias avanzadas
que reducen la delincuencia y previenen la victimizacion>>", De este modo, la reduccion
de la delincuencia se convierte en la medida preventiva mas eficaz de proteccion de las
victimas y, en este punto, hace su aparicion la prueba de ADN como instrumento de gran
eficacia al servicio del principio de verdad material que informa todo el derecho penal.
Es decir, como elemento basico para el esclarecimiento de los hechos, la culpabilidad del
responsable, con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion (articulo
299 LECRIM).

Asi lo afirman numerosos autores, como CABEZUDO BAJO, cuando dice <<Uno de los
principales objetivos que persiguen los Estados a nivel mundial es el logro de sociedades
mas seguras y con una administracion de justicia mas eficaz. Para ello, se ha apostado,
desde muy diversos ambitos y en los ultimos arios, por el uso de la ciencia forense y, en
concreto, por la prueba de ADN en un proceso penal>>>%,

seran comunicadas a la victima en la direccion de correo electronico que haya facilitado, sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado siguiente. 2. Las victimas podran manifestar en cualquier momento su deseo
de no ser informadas de las resoluciones a las que se refiere este articulo, quedando sin efecto la solicitud
realizada. 3. Cuando se trate de victimas de delitos de violencia de género, les seran notificadas las reso-
luciones a las que se refieren las letras c¢) y d) del apartado 1, sin necesidad de que la victima lo solicite,
salvo en aquellos casos en los que manifieste su deseo de no recibir dichas notificaciones. 4. Asimismo, se
le facilitara, cuando lo solicite, informacion relativa a la situacion en que se encuentra el procedimiento,
salvo que ello pudiera perjudicar el correcto desarrollo de la causa>>.

203 DAZA BONACHELA, M. M. “Escuchar a las victimas. Victimiologia, derecho victimal y atencion
a las victimas”. Editorial Tirant lo Blanch. 2016. Pag. 133.

204 WALLER, I. “Menos represion. Mas seguridad. Verdades y mentiras acerca de la lucha contra la
delincuencia”. Editorial UBIJUS. 2008. Pag. 30.

205 CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulacion armonizada de la obtencion de la prueba
de ADN como prueba cientifica — tecnoldgica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 27.
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3.4. ADN Y MENORES

Los principios especificos que inspiran el Derecho Penal del Menor han de tenerse muy
presentes al abordar la cuestion de la investigacion penal a través de la prueba de ADN en
el marco de un proceso penal de menores. Estos principios, tal y como sefiala ORNOSA
FERNANDEZ, son los siguientes:

» El superior interés del menor: Que inspira todo el proceso penal de menores.

* Igualdad del menor ante la ley: Los mismos derechos y garantias, al menos, que un
adulto en el proceso.

* Principio de oportunidad: GIMENO SENDRA, lo define como <<La facultad que
al titular de la accion penal asiste para disponer, bajo determinadas condiciones, de
su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho

punible contra un autor determinado>>*"".

* El principio de intervencion minima: Asi, el articulo 40.3.b) de la Convencién de los
Derechos del Nifio dice <<Los Estados Partes... y, en particular examinaran: Siempre
que sea apropiado, la conveniencia de tratar a esos ninos sin recurrir a procedimientos

Jjudiciales, respetando plenamente los derechos humanos y las garantias juridicas>>.

De este modo, estos principios esenciales del proceso del menor han de inspirar toda la
regulacion relativa a la prueba de ADN cuando se aplique en el ambito de este procedi-
miento especifico.

También, como afirma DOLZ LAGO, habrd que valorar la regulacion en <<el plano
internacional como en el ambito nacional y autonomico, debe realizarse desde la pers-
pectiva de su proteccion y solo desde ese angulo es posible articular esta o cualquier otra
diligencia en la que sean participes>>>%. Asi, en este punto podemos destacar las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia a menores <<Reglas
de Beijing>> de 29 de noviembre de 1985, Recomendacioén n ° R (87) 20 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre reacciones sociales a la delincuencia juvenil, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, las Reglas de las

206 ORNOSA FERNANDEZ, M. R. “Derecho Penal de Menores”. Editorial Bosch. 2005. Pag. 84-97.

207  GIMENO SENDRA, V. “Los procedimientos penales simplificados (principio de oportunidad y
proceso penal monitorio)”. Revista Poder Judicial, n° especial II. 1988. Pag. 34.

208 DOLZ LAGO, M. J. “Problematica de la toma de muestras de ADN a los menores y su tratamiento
legal”. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario La Ley Penal. 2008. N ° 54. Pag. 27.
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Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad de 14 de diciembre
de 1990 o las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad) de 14 de diciembre de 1990.

Con caracter previo también debemos plantearnos la cuestion de si es posible la aplicacion
de la regulacion especifica de la prueba de ADN, a un procedimiento de menores. Es decir,
si es posible trasladar la regulacion de esta prueba al &mbito del derecho penal del menor.
La respuesta a esta cuestion ha de ser afirmativa, toda vez que la propia Disposicion Final
Primera de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, dispone que <<tendrdn el caracter de normas supletorias, para lo no previsto
expresamente en esta Ley Organica, en el ambito sustantivo, el Codigo Penal y las leyes
penales especiales, y en el ambito del procedimiento, la LECRIM, en particular lo dispuesto
en para los tramites del procedimiento abreviado regulado en el Titulo 11l del Libro IV de la
misma>>. Asi, podemos concluir que la regulacion de la prueba de ADN sera de aplicacion
también al Derecho Penal del Menor, siempre que no resulte contrario a las disposiciones
especificas en esta materia y las disposiciones incompatibles con los principios basicos que
inspiran el Derecho Penal del Menor, que hemos expuesto con anterioridad.

Debemos hacer una consideracion preliminar sobre esta materia. Se trata de la importante
laguna legal que encontramos en relacion a la regulacion de la prueba de ADN en cuanto
afecta a menores de edad. Si ya de por si es escasa y dispersa el régimen juridico de esta
prueba cuando se aplica a mayores de edad, en el caso de menores la regulacion es casi
nula. No encontramos disposicion alguna en la LORPM. También son escasos los pro-
nunciamientos jurisprudenciales. Serd necesario por tanto, partir de la regulacion de la
prueba de ADN prevista en nuestro ordenamiento para los mayores de edad, y adecuarla
a los principios y pilares basicos que establece la ley penal del menor, que acabamos de
exponer de forma sucinta.

Vamos a analizar a continuacion diferentes cuestiones relativas a las especialidades que
presenta la prueba de ADN en el proceso penal del menor:

En primer lugar analizamos la cuestion de la obtencion de la muestra de ADN del sospe-
choso menor de edad.

Debemos partir de los preceptos basicos en esta materia como el articulo 520.6.c) de la
LECRIM, que regulan la obtencion de la muestra de ADN, habilitando al Juez en algunos
supuestos para el uso de la fuerza proporcionada para la obtencidon de la muestra atin contra
la voluntad del afectado.
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En el ambito del proceso penal del menor, es al Ministerio Fiscal al que le corresponde
las funciones instructoras, tal y como recoge el articulo 23 de la LORPM: <<Actuacion
instructora del Ministerio Fiscal: 1. La actuacion instructora del Ministerio Fiscal tendra
como objeto, tanto valorar la participacion del menor en los hechos para expresarle el
reproche que merece su conducta, como proponer las concretas medidas de contenido
educativo y sancionador adecuadas a las circunstancias del hecho y de su autor y, sobre
todo, al interés del propio menor valorado en la causa. 2. El Ministerio Fiscal debera dar
vista del expediente al letrado del menor y, en su caso, a quien haya ejercitado la accion
penal, en un plazo no superior a veinticuatro horas, tantas veces como aquel lo solicite. 3.
El Ministerio Fiscal no podra practicar por si mismo diligencias restrictivas de derechos
fundamentales, sino que habra de solicitar del Juzgado la practica de las que sean precisas
para el buen fin de las investigaciones. El Juez de Menores resolverd sobre esta peticion
por auto motivado. La practica de tales diligencias se documentarda en pieza separada>>.

No obstante, tal y como hemos destacado en otras ocasiones, la prueba de ADN tiene una
gran afectacion en el ambito de los derechos fundamentales, especialmente en el ambito del
derecho a la intimidad genética del menor. De este modo, la prueba de ADN no podra ser
acordada directamente por el Fiscal. En sentido opuesto se inclina el Informe de la FGE a
la CNUFADN sobre determinados extremos de la investigacion de ADN en el marco del
proceso penal de menores de fecha 20 de septiembre de 2010%%.

Esta postura de la FGE sobre este punto es criticado duramente por ALCOCEBA GIL que
dice <<El criterio adoptado por el citado documento respecto a este punto resulta cues-
tionable, ya que, de un lado: practicar la resefia genética a todo detenido con caracter
automdtico es manifiestamente contrario a la jurisprudencia constitucional y europea
existente sobre la materia, de otro, tal practica conllevaria rebajar de cara a los menores
el nivel de garantias exigible para el caso de los adultos, hecho contrario a los principios
mas basicos de la normativa existente en la materia. Asi, respecto a este punto interesa
remarcar como la asistencia letrada a los menores durante la prestacion de su consenti-
miento es una garantia procesal ineludible segun la jurisprudencia y legislacion vigente,
que actua ademas como condicion de validez de la prueba, de forma que en su usencia
esta deberia considerarse nula. No cabe, por tanto, omitir tal garantia en el caso de los

menores, habida cuenta de que estos son titulares de los derechos procesales comunes

209  Elaborado por la Fiscal de Sala Dofia Consuelo MADRIGAL MARTINEZ — PEREDA, en ese
momento Fiscal de Sala Coordinadora de Menores, a peticion de la CNUFADN vy fruto de las disensiones
existentes en el seno del Grupo Juridico y Bioético de la CNUFADN en los afios 2009 y 2010.
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a todo ciudadano, a la par que objeto de especial proteccion a través de su legislacion
especifica>>?'%,

Por otro lado, la diligencia de frotis bucal para la obtencion de la muestra de ADN puede
acordarse atin contra voluntad del menor, tal y como se regula expresamente en la LECRIM
desde la reforma de la LO 13/2015. Nos parece que en todo caso el menor que preste su con-
sentimiento a esta diligencia debera estar asistido por sus padres o representantes legales.

Hay que destacar aqui la Convencion sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989, asi como la Carta Europea de los Derechos del Nifo aprobada por Resolucion del
Parlamento Europeo A3-0172/92 que trata de dar mayor protagonismo y relevancia a la
voluntad del menor en aquellos actos que le afectan, sin embargo, la gran incidencia en
materia de derechos fundamentales de esta pericia requiere la asistencia de los padres o
representantes legales del menor.

Subraya el citado Informe a la CNUFADN de la FGE que el articulo 162 del CC excep-
ciona del ambito de representacion de los padres <<los actos relativos a derechos de la
personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez,
pueda realizar por si mismo>>. Se fija en el articulo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen que dispone que <<E/ consentimiento de los menores (...) debera prestarse por
ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo a la legislacion ci-
vil>>. También destaca el RD 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley de proteccion de datos de cardcter personal que permite
a los menores de 14 afos prestar pos si mismo consentimiento para el tratamiento de sus
datos. Finalmente destaca el articulo 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion ju-
ridica del menor establece que <<l/as limitaciones a la capacidad de obrar de los menores
se interpretaran restrictivamente>>. Finalmente hace referencia a la Resolucion de 3 de
marzo de 1989 de la DGRN que dice que <<no existe una norma que, de modo expreso,
declare su incapacidad para actuar validamente en el orden civil>>.

El menor de 18 afios y mayor de 16 puede emanciparse lo que <<le da plenitud de actua-
cion en derecho>>*'", como afirma DOLZ LAGO, Toda nuestra regulacion civil, penal y
administrativa se inclina por dar mas y mas autonomia a la decision del menor en aquellos
actos que le afectan, de acuerdo a su madurez. No obstante, la grave afectacion a los dere-

210 ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigacion penal en menores
de edad”. Ob. Cit. Pag. 4-5.

211  DOLZ LAGO, M. J. “Problematica de la toma de muestras de ADN a los menores y su tratamiento
legal”. Ob. Cit. Pag. 6.
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chos fundamentales de esta pericia nos invita a inclinar la balanza en el sentido de que el
menor deberd estar asistido de sus padres o representantes legales para dar su conformidad
a la toma de muestra biologica para realizar la prueba de ADN.

ROMEO CASABONA en este punto mantiene una postura que no compartimos, pues
dice <<no existe razon alguna para no aplicar en estos casos las reglas generales sobre
capacidad de obrar. Dado que se trata de derechos de la personalidad los que estan en
Jjuego, serd de aplicacion el articulo 162 del CC, de tal modo que el consentimiento deberd
prestarlo el menor por si mismo, si este posee suficiente capacidad natural de juicio para
comprender el alcance de la intervencion que, en su caso, comprendera tanto el acto de
investigacion corporal como tal, como los efectos derivados del analisis genético que se

realizardn sobre la muestra>>2'2.

NAVARRO-MICHEL, también se muestra a favor <<cuando el menor tenga madurez
suficiente, el consentimiento lo prestara el propio menor, sin necesidad de asistencia de

sus representantes legales>>?"3.

GARCIA-ROSTAN CALVIN, afirma que <<se evidencia la concesion de suficiente auto-
nomia al menor imputado para decidir sobre sus actos durante la pendencia del proceso,
toda vez que se le faculta para que reconozca su culpabilidad y se responsabilice de la

misma>>14,

Por lo demas, es claro que el consentimiento del menor expedientado para la practica de la
prueba de ADN requerira la asistencia letrada de conformidad a lo previsto en los articulo
22.1b) y 23.2 de la LORPM, asi como el articulo 520, modificado conforme establece el
apartado cuatro del articulo tnico de la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales
y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica («B.O.E.» 6 octubre), en su
parrafo 6 dice: <<La asistencia del abogado consistira en: c) Informar al detenido de las
consecuencias de la prestacion o denegacion de consentimiento a la practica de diligen-
cias que se le soliciten. Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante
frotis bucal, conforme a las previsiones de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora

212 ROMEO CASABONA, C. M. “Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad”. Ob. Cit. Pag.
12-18.

213 NAVARRO-MICHEL, M. “El consentimiento del menor a la toma de muestras biolégicas y su pos-
terio inclusion en una base de datos de ADN”, de la obra de CASADO, M.y GUILLEN, M “ADN forense:
problemas éticos y juridicos”. Ob. Cit. Pag. 182.

214 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G. “El proceso penal de menores. Funciones del Ministerio Fiscal
y del Juez de instruccion, el periodo intermedio y las medidas cautelares”. Editorial Thompson-Aranzadi.
2007. Pag. 84.
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de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de
instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la
ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas
con su dignidad>>.

En este sentido ALCOCEBA GIL?" subraya la necesidad de autorizacion judicial en caso
de oposicion del menor a la toma de la muestra de ADN en base a la STS n ° 1190/2009,
de 3 de diciembre y STS n © 949/2006, de 4 de octubre.

Afirma aqui ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, <<la Fiscalia de Menores valorard la
necesidad de solicitar al Juzgado la correspondiente autorizacion judicial, que debera
expedir el Juez de Menores, sin que quepa obtener la muestra con la mera autorizacion del
Ministerio Fiscal, y sin que sea posible que la policia inste la toma de la muestra genética

directamente del Juzgado>>>'S.

El articulo 520.1.c) de la LECRIM senala que sera el Juez Instructor al que le corresponde
acordar la practica de la prueba de ADN en relacion al detenido. En el ambito de menores,
corresponde al Juez de Menores.

También hay que subrayar aqui que la CNUFADN, por acuerdo de Pleno de 30 de no-
viembre de 2010 a los menores de edad le sera de aplicacion en esta materia las exigencias
previstas en la LECRIM y en la LO 10/2007, y dispone expresamente la necesidad de
asistencia letrada para la prestacion del consentimiento para la toma de la muestra.

En cuanto a la toma de muestras abandonadas por el sospechoso, es claro que esta medida
puede ser acordada por el Fiscal instructor del expediente?!’, en tanto que la propia LE-
CRIM autoriza a la Policia Judicial en su articulo 326 y Disposicion Adicional Tercera,
con mayor razon al Ministerio Fiscal. No sobra hacer referencia aqui al Acuerdo del Pleno
no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 31 de enero de 2006 que se pronuncia también
en este mismo sentido. También a la copiosa jurisprudencia en este sentido como la STS
1190/2009, de 3 de diciembre o STS 1267/2006, de 20 de diciembre o del TC en la STC
13/2014 0 23/2014.

215 ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigacion penal en menores
de edad”. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal. 2018. Pag. 3.

216 ALVAREZDENEYRA KAPPLER, S. “El consentimiento en la toma de muestras de ADN. Especial
referencia a los procesos de menores (parte I1)”. Ob. Cit. Pag. 50-51.

217 A quien le corresponde la direccion del procedimiento investigador en menores, tal y como recoge
el articulo 6 de la LORPM.
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Vamos a analizar a continuacion la aplicacion de la regulacion de la prueba de ADN a los
menores de 14 afios.

Hay que partir de un dato importante: los menores de 14 afios quedan exentos de respon-
sabilidad criminal segun el articulo 3 de la LORPM?!8, En este sentido la Circular de la
FGE 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores, indi-
ca que no es posible realizar actuaciones penales sobre los mismos, solo exclusivamente
tuitivas. Solo podria realizarse actuaciones de este tipo (toma de muestra de ADN) a los
menores de 14 afios con fines exclusivos de proteccion. Si el menor es mayor de doce
afos, tiene suficiente juicio, y se hace necesario adoptar estas medidas de carécter tuitivo,
bastara su consentimiento para la toma de la muestra de ADN. Pero, si es menor de 12
afios o no tiene madurez suficiente, serd necesario recabar el consentimiento de los padres
o representantes legales?"’.

El centro de la disputa doctrinal se centra en si es posible o no realizar una investigacion
para esclarecer lo sucedido, con independencia de que no puedan ser sancionados debido
a que el menor de 14 afios es inimputable. Dos son los argumentos a favor de la investi-
gacion de estos hechos que da ALCOCEBA GIL: <<A) Debe darse pie a la investigacion
de los hechos para comprobar que realmente ha sido el menor su artifice y que no se trata
de una falsa autoinculpacion inducida por personas imputables que intentan ocultar su
responsabilidad. B) De ser realmente el autor de los hechos, es necesario conocer las
circunstancias que fueron cometidos para su propia proteccion y la de los que le rodean,
pues puede resultar conveniente la adopcion de medidas correctoras no penales para que
tales circunstancias no vuelvan a repetirse>>?%*,

En cualquier caso este autor citado se inclina definitivamente por negar la posibilidad de que
se practique la prueba de ADN a menores de 14 afios: <<En nuestra opinion, los menores

218  Articulo 3 de la LORPM: <<Régimen de los menores de 14 aiios. Cuando el autor de los hechos
mencionados en los articulos anteriores sea un menor de 14 aros, no se le exigira responsabilidad con
arreglo a la presente Ley sino que se le aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccion de menores
previstas en el CC'y demas disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal debera remitir a la entidad publica
de proteccion de menores testimonio, a fin de valorar su situacion, y dicha entidad habra de promover las
medidas de proteccion adecuadas a las circunstancias de aquel conforme a lo dispuesto en la LO 1/1996,
de 15 de enero>>.

219  El articulo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen se remite a la legislacion civil para determinar lo que ha de
entenderse por madurez del menor.

220 ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigacion penal en menores
de edad”. Ob. Cit. Pag. 5.
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de 14 afios, en tanto excluidos del ambito de aplicacion de toda regulacion procesal penal,

no deberian ser objeto de intervenciones lesivas de sus derechos fundamentales>>2*'.

Podemos senalar en este punto que la Instruccion n © 11/2007, de 12 de septiembre de la
Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el Protocolo de Actuacion Policial
con Menores, ni siquiera prevé la posibilidad de resefiar a menores de 14 afios (ni huellas,
ni fotografias, ni resefla genética, que por otro lado no tendria acceso a la base de datos
que regula la LO 10/2007...).

ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER afirma asi que <</os delitos cometidos por el menor,
especialmente los de cardcter grave o los que atenten contra determinados bienes juridicos,
deben ser esclarecidos en cualquier caso, igual que si de un delito cometido por mayores
se tratase, incluso cuando el menor es de edad inferior a 14 arios>>*2,

También PORTAL MANRUBIA, excluye la posibilidad de someter al menor a la prueba
de ADN, dado que no tendria acceso a las bases de datos policiales®*.

DOLZ LAGO, sin embargo se pronuncia a favor de investigar estos hechos para
esclarecerlos®.

Por tanto, la necesidad de esclarecer los hechos sucedidos invita a permitir la investigacion
de los mismos. La inimputabilidad del menor que proclama el articulo 3 de la LORPM, no
impide por ello la investigacion del delito.

Podriamos plantearnos también si la prueba de ADN que se ha practicado a un menor de
14 afios con finalidad exclusiva de proteccion (tuitiva) puede ser utilizada en otro proce-
dimiento en que el investigado sea este mismo menor, mayor de 14 afios. La respuesta en
este caso ha de ser negativa en la medida en que esta prueba pueda implicar criminalmente
al afectado. La respuesta no puede ser otra, dados los términos en los que se pronuncia
taxativamente el articulo 3 de la LORPM.

221 ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigacion penal en menores
de edad”. Ob. Cit. Pag. 6.

222 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. “El consentimiento en la toma de muestras de ADN. Especial
referencia a los procesos de menores (parte II)”. Revista Derecho y Genoma Humano. 2011. Pag. 43.

223  PORTAL MANRUBIA, J. “La huella genética en la jurisprudencia de menores”. Revista Aranzadi
Doctrinal n © 9. 2009. Pag. 129-153.

224  DOLZ LAGO, M. J. “Problematica de la toma de muestras de ADN a los menores y su tratamiento
legal”. Editorial Wolters Kluwer. Revista La ley digital. 2008. Pag. 3.
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De todos modos, no hay que olvidar, una vez mas, el caracter ambivalente de la prueba de ADN,
de forma que tanto puede servir para fijar la culpabilidad del menor como su inocencia, en este
sentido, podria ser favorable al menor de 14 anos, para excluir toda sospecha de culpabilidad que
sobre ¢l pese, conforme al principio de superior interés del menor que inspira esta clase de proceso.

En caso de duda sobre la edad del menor se realizaran las pruebas biologicas correspon-
dientes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Auto n ° 354/2001, de 26 de octubre, de la
AP de Madrid, Seccion Cuarta, que dispone que en caso de duda sobre la edad cronolédgica
<<deentre 12 y 15,8 afos>> debe interpretarse a favor del menor y entender que al tiempo
de la comision de los hechos no era mayor de 14 afios.

Otro aspecto que no sobra resefar es que también la Memoria de la CNUFADN del afio
2015, sobre actividades de la Comision del afio 2014 vuelve a abordar el tema de la can-
celacion de los perfiles genéticos de la base de datos, en el caso de los menores de edad®®.

En definitiva, en relacion a la practica de la prueba de ADN sobre menores de 14 afios, nos
parece que solo una adecuada ponderacion de las circunstancias del caso concreto permite
fijar si procede o no realizar la prueba de ADN sobre el menor. Como regla general no ha
de practicarse. Solo en aquellos casos de extrema gravedad podra practicarse la prueba de
ADN sobre el menor de 14 afos, con la tnica finalidad de esclarecer los hechos. Nunca
podra exigirse l6gicamente responsabilidad al menor de 14 afios pues eso es anatema en
nuestro ordenamiento juridico.

225  <<El Grupo examino la problemdtica que encierra el tratamiento de los perfiles genéticos menores
de edad. Se discutio la forma de proceder con los perfiles de ADN actualmente existentes en la base de datos
de los menores de edad, cuando se tiene constancia de que han alcanzado la mayoria de edad. Inicialmente,
el Grupo extrajo las siguientes conclusiones:A falta de normativa especifica, la cancelacion de perfiles de
menores de edad debe regirse por las reglas generales establecidas en el articulo 9 LO 10/2007. Por tanto,
procedera en todo caso la cancelacion de perfiles de menores de edad cuando se dicte auto de sobreseimiento
libre o sentencia absolutoria. En los demas casos, procederad la cancelacion cuando transcurra el plazo de
prescripcion (plazos muy breves que establece la LO 5/2000, de responsabilidad penal del menor) o se decrete
la cancelacion de los antecedentes penales. Sucede que, en el caso de menores, no hay antecedentes penales
en sentido estricto, y una vez alcanzan la mayoria de edad sus antecedentes penales no pueden ser utilizados
ni tienen efecto alguno. Cuando el menor alcanza la mayoria de edad, se produce una “cancelacion” de facto
de sus antecedentes penales. Y por ello, tampoco parece posible mantener su perfil genético en la base de
datos. En definitiva, la conclusion es que la mayoria de edad debe determinar la cancelacion de los perfiles
genéticos de menores de edad. El Grupo era consciente de que esta solucion podia no ser adecuada o conve-
niente en condenas por delitos de gravedad (p.ej. en delitos de abusos a menores), donde puede ser util para
la investigacion o incluso para la prevencion de delitos el mantenimiento en la base de datos de perfiles de
condenados menores de edad. Por ello, propuso estudiar una modificacion legislativa en tal sentido. Sin em-
bargo, en el Pleno no se acepto el criterio del Grupo Juridico, ante la ausencia de una prevision legal expre-
sa, y los representantes policiales manifestaron que procederdn al mantenimiento de los perfiles de ADN de
menores de edad aunque se constate su mayoria de edad, si bien notificaran al Juez las posibles coincidencias
entre vestigios y perfiles procedentes de menores, para que resuelva la autoridad judicial; y en caso en que se
proceda a su detencion una vez sea mayor de edad, se obtendra de nuevo su perfil genético para sustituir el
que conste en la base de datos como de menor de edad>>.
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CAPiTULO CUARTO. LA APLICACION DE LAS
TECNICAS DE ADN EN EL PROCESO PENAL

4.1. NORMATIVA BASICA Y PRESUPUESTOS DE LEGALIDAD

Lo primero de debemos plantearnos al abordar la cuestion de la prueba de ADN desde el
punto de vista normativo es el rango que debe tener la norma que regule esta materia.

El articulo 81.1 de la CE reza: <<Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion>>.

De este modo, en la medida en que la prueba de ADN incida en los derechos fundamentales
de las personas, sera preceptiva su regulacion por medio de LO.

La prueba de ADN, como intervencion corporal que es, tiene una intensa incidencia en
los derechos fundamentales, en concreto, en el derecho a la intimidad genética, tal y como
defiendo en el item primero del capitulo III de esta obra. El derecho a la intimidad resulta,
por razén de la informacidn genética contenida en el ADN, afectado por esta prueba, de
manera que la regulacion de esta materia requerira el rango de LO, al menos en sus aspec-
tos basicos.

Afirma en este sentido ALCOCEBA GIL, que <<toda injerencia en un ambito constitucio-
nalmente protegido, para ser legitima, ha de encontrarse prevista en una norma con rango
de ley que autorice la restriccion, lo que se traduce en la necesidad de que exista una regu-
lacion legal de la misma al tiempo de la restriccion y que la norma precise con suficiente

detalle las condiciones en las que resulte posible acordar la limitacion del derecho>>%2%,

El articulo 81, se refiere a los derechos fundamentales contenidos la seccion primera, del
capitulo segundo, del titulo primero, bajo la rubrica “De los derechos fundamentales y
de las libertades publicas”, articulos 15 a 29 de la CE, dentro de los cuales se protege el
derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE).

Tal y como refiere ZARATE CONDE <<Ademas el término “desarrollo” ha sido interpre-
tado por el TC en un sentido estricto, de modo que solo es precisa ley organica cuando se

226 ALCOCEBA GIL, J. M. “El analisis genético forense en el proceso penal espaiiol”. Editorial Tirant
lo Blanch. 2018. Pag. 47.
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trata de dictar una regulacion general de derecho o cuando afecte a cuestiones basicas y
esenciales de dicha regulacion pero no en otros supuestos en los que se incide de manera
mas o menos directa en la esfera de un derecho fundamental (STC 101/1991, de 13 de
mayo, 173/1998, de 23 de junio)>>>*".

De este modo vamos a encontrar normativa de rango muy variado en la regulacion procesal
de la prueba de ADN segun incida en aspectos mas o menos importantes.

Es de destacar aqui la STC 2/1986, de 14 de febrero que destaca que no toda regulacion
procesal ha de realizarse mediante ley organica, pues las normas procesales no son normas
que desarrollan de forma directa el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1
de la CE <<sino preceptos que regulan los cauces a través de los cuales tal derecho ha

de ejercerse>>.

ETXEBERRIA GURIDI habla de <</a necesidad de reserva legal especifica para la préc-
tica de las investigaciones genéticas (ADN)>>2?% no obstante, entiendo que determinados
aspectos secundarios que no afecten de manera directa a los derechos fundamentales, la
regulacion de esta materia no requerirdn reserva legal y pueden ser regulado a través de
normas reglamentarias. Incluso, determinadas cuestiones, como son la forma de recogida 'y
conservacion de los vestigios bioldgicos por la Policia Judicial, se encuentras establecidos
en protocolos internos de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

No sobra criticar la regulacion dispersa y fragmentada de la prueba de ADN a lo largo de
todo nuestro ordenamiento, de forma que podemos encontrar normas de diversa indole que
inciden en esta prueba en el &mbito comunitario y estatal. Y dentro de nuestro ordenamiento
interno encontramos regulacion tanto con rango de Ley Organica, Ley Ordinaria, asi como
reglamentos. Seria por tanto necesaria una regulacion unitaria de esta materia, asi como
mas coherente, con el fin de dotarla de mayor seguridad juridica.

Seria también conveniente, tal y como defiende CABEZUDO BAJO, una regulacion ar-
monizada de la prueba de ADN en su aspecto técnico, como modo eficaz de lucha contra
la criminalidad transnacional, entre otros aspectos®”. No hay que olvidar la importante
incidencia de la regulacion internacional en esta materia, como afirma FERRE OLIVE
en relacion al derecho penal econdmico pero que podria ser de perfecta aplicacion a esta
materia: <<Estos espacios de Derecho penal economico suman a su complejidad propia

227 ZARATE CONDE, A. “Derecho constitucional”. Ob. Cit. Pag. 26-27.
228 ETXEBERRIA GURIDI, I. F. “Los analisis de ADN y su aplicacién al proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 36.

229 CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulaciéon armonizada de la obtencion de la prueba
de ADN como prueba cientifica — tecnologica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 28.
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la interferencia de un marco regulador internacional cada vez mds invasivo de las compe-
tencias, hasta hace poco exclusivas, de los Estados. Y estas influencias, que se concretan
en mandatos de criminalizacion, no solo provienen del obligatorio Derecho europeo, sino
a partir de recomendaciones técnicas emanadas de organizaciones internacionales como
el Grupo de Accion Financiera Internacional>>*>

Vamos a analizar ya la normativa basica en materia de ADN:

Con caracter previo, podemos hacer referencia a la regulacion en el ambito civil, y es pre-
ciso destacar la LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor,a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de la que podemos destacar el articulo
7 que establece que ha de entenderse por intromision ilegitima: <<Tendradn la considera-
cion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado por el articulo 2
de esta ley: 1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion,
de dispositivos opticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida
intima de las personas. 2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos opticos, o
de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de ma-
nifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como
su grabacion, registro o reproduccion. 3. La divulgacion de hechos relativos a la vida
privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la
revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de
cardcter intimo. 4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a
traves de la actividad profesional u oficial de quien los revela. 5. La captacion, reproduc-
cion o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos
previstos en el articulo 8.2. 6. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga. 7. La imputacion
de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion. 8. La utilizacion del delito por el condenado en sentencia
penal firme para conseguir notoriedad publica u obtener provecho economico, o la divul-
gacion de datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de
la dignidad de las victimas>>.

Tiene su reverso en el articulo 8 que establece que no es intromision ilegitima: <<I. No

se reputardn, con caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas

230 FERRE OLIVE, J. C. “Tratado de delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”.
Editorial Tirant lo Blanch. 2018. Pag. 32-33. En el ambito genético hablariamos de organizaciones tales
como ISFG, ENFSI o EDNAP.

137



Capitulo cuarto. La aplicacion de las técnicas de ADN en el proceso penal

o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un
interés historico, cientifico o cultural relevante. 2. En particular, el derecho a la propia
imagen no impedira. a) Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio,
cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad
o proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos
al publico. b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso
social. ¢) La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la ima-
gen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria. Las excepciones
contempladas en los parrafos a) y b) no seran de aplicacion respecto de las autoridades
o personas que desemperien funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la

persona que las ejerza>>.

También, en relacidon con esta cuestion, podemos destacar el Reglamento (UE) Europeo de
Proteccion de datos 2016/678, de 27 de abril de 2016, que ha sido fuertemente criticado
por <<complejo, burocratico y en muchos puntos confuso>>*'. En nuestro pais, la apro-
bacion de este Reglamente ha dado lugar a reformar la LO 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de caracter personal, a través de la LO 3/2018, de 5 de diciembre,
de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.

Asi, el articulo 1 de la LOPD seniala que <<La presente Ley Organica tiene por objeto
garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las li-
bertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente
de su honor e intimidad personal y familiar>>.

Ya centrandonos en el &mbito penal y procesal penal, la primera regulacion en materia de
ADN la encontramos en la reforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de manera que
hasta esa fecha, no encontramos regulacion alguna*?. Aprovechar una modificacion del
Cddigo Penal para introducir estos preceptos en la LECRIM es calificado por ALCOCEBA
GIL, como <<deficiente técnica legislativa>>*®. El articulo 326.3 de la LECRIM esta-
blece que: <<Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo
analisis biologico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez
de Instruccion adoptard u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que adopte

las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se

231 LOPEZ CALVO, J. “Un Reglamento poliédrico que necesita un acercamiento poliédrico”. Editorial
Wolters Kluwer. Diario La ley 3726/2018. 2018. Pag. 1.

232 Situacion similar a la de Italia que carecia de regulacion hasta la legge 30 giunio 2009, n ° 85, istitu-
tiva della banca-dati nazionale del DNA.

233  ALCOCEBA GIL, J. M. “El andlisis genético forense en el proceso penal espafiol”. Ob. Cit. Pag. 49.
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verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 282>>.

Y el articulo 363.2 LECRIM sefiala que: <<Siempre que concurran acreditadas razo-
nes que lo justifiquen, el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la
obtencion de muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la de-
terminacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de
inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad>>.

Los diarios de sesiones relativos a la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que introdujeron es-
tos preceptos son parcos sobre esta materia: El precepto fue introducido como enmienda del
Senado defendida por el Grupo Parlamentario Popular a dicha norma. Apenas encontramos
referencias a dicha modificacion salvo en el acta de sesiones del Pleno del Senado de 30 de
octubre de 2003, donde el sefior Prada Presa, en nombre del Grupo Parlamentario Popular,
se refiere a esta: “Para terminar esta intervencion quiero destacar la aportacion que ha
hecho esta camara en esta reforma, enriqueciendo este proyecto de ley en cumplimiento de
una tarea de reflexion y perfeccionamiento de las leyes. En ese cometido hay que destacar
la reforma de la LECRIM en aspecto tan importantes como el ambito de aplicacion de los
Juicios rapidos, la investigacion del ADN o la prision provisional”’. Mas referencias a esta
disposicion se hacen en el acta de sesiones del Pleno del Congreso de 6 de noviembre de
2003, donde el sefior Mardones Sevilla, del Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria, dice
“Para terminar, sefiora presidenta, las modificaciones introducidas en las enmiendas que
vienen del Senado en cuanto a la prision provisional dan las plenas garantias procesales
a quienes tenga que aplicar el juez de instruccion la prision y las medidas cautelares en la
persecucion de delitos, como son todas las garantias sobre el perfil biologico del presunto
delincuente mediante las pruebas de muestras biologicas que tengan una regulacion ade-
cuada para lo que se llama la prueba del acido desoxirribonucleico o ADN, que se tenga
que tener también cuando el juez decrete el analisis de este material biologico con todas
las garantias...Creemos que es oportuna la introduccion de una figura a propuesta del
Gobierno, una especie de comision de los ministerios de Justicia e Interior para regular
por decreto cudles son las normativas para la obtencion por el medio forense de ADN
del detenido y que se puedan hacer los contrastes pertinentes en todos estos aspectos” .
También, la sefiora Uria Etxebarria, del Grupo Parlamentario Vasco, dice: “De la misma
manera que también se hace regulacion sobre la introduccion del ADN como forma de
validar determinadas pruebas en el proceso criminal, de manera que no es el tramite mas
adecuado y debiera haber sido objeto de reflexion y de paso por la Camara con todas las
garantias que una modificacion normativa de este estilo tiene”. También se muestra critico
el sefior Rejon Gieb, del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida, que dice: “Mds dudas,
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pese a ser positiva su regulacion, genera el funcionamiento y la creacion de una comision
nacional sobre uso forense de ADN. En definitiva, estos temas deberian haberse abordado
de otra forma y no como el Gobierno nos tiene acostumbrados, sobre todo en este ultimo
tramo de legislatura, lo que justifica nuestra oposicion”. El sefior Barrero Lopez también
critica la forma de introducir esta reforma, en representacion del Grupo Parlamentario
Socialista, y afirma: “Una ley tan importante como la del Codigo Penal, practicamente
no ha sido debatida y se ha creado la situacion realmente alarmante de tener que pasar
por el Congreso para una segunda lectura los cambios legislativos que el Gobierno de
la nacion ha planteado, por primera vez con leyes de enorme importancia, en el Senado:
menores, juicios rapidos, prision provisional, cambios en el ADN etc. Son leyes importan-
tes, de contenido nuclear, cambios legislativos que merecen el respeto a este Parlamento,
a este Congreso, a la técnica legislativa y a los legisladores ”. Finalmente el sefior Bueso
Zaera, del Grupo Parlamentario Popular, se refiere a esta materia: “Entre las enmiendas
mads importantes que vienen del Senado destacan fundamentalmente las disposiciones fi-
nales que hacen referencia a los delitos relativos a la propiedad intelectual, a las huellas
o vestigios, al ADN”. Por tanto, son pocos los frutos que obtenemos, del andlisis del diario
de sesiones sobre esta reforma.

Respecto de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN. Tal y como recoge la propia ex-
posicion de motivos, <<el texto se inscribe en el marco de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal>>. Analizamos aqui también
los Diarios de Sesiones, comenzando por la Sesion en el Congreso de los Diputados de
fecha 12 de junio de 2007. De esta primera sesion parlamentaria tiene interés la ponencia
del sefior Corcuera Plaza, que fija la posicion del Grupo Parlamentario Socialista, en la
que comienza subrayando la importancia de la regulacion de las bases de datos de ADN,
que viene siendo reclamada de forma insistente por autoridades judiciales y policiales.
Destaca que deben ingresar en dicha bases unicamente el ADN no codificante, de forma
por tanto respetuosa con los derechos fundamentales. Destaca que esta ley trata de unifi-
car los diferentes ficheros utilizados por la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y
armonizar el tratamiento juridico de esta materia. Llega incluso a enumerar los diferentes
ficheros existentes en Espaiia antes de la aprobacion de esta norma (son 4 bases en la
Direccion General de la Policia y la Guardia Civil), los cuales no estan conectados entre
si, lo que provoca evidentes problemas practicos. Califica por tanto esta “unificacion de
ficheros”, como el objetivo fundamental de esta ley. Finaliza su intervencion destacando
el cuidado especial de esta norma en garantizar el respeto a los derecho fundamentales de
los ciudadanos y, en concreto, el derecho a la intimidad, censurando todo acceso del ADN
codificante a la base de datos de ADN.
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La siguiente sesion en el Congreso de los Diputados, se desarrolld el 21 de junio de 2007
(Pleno). Presenta el Proyecto de LO el diputado Pérez Rubalcaba. Es de destacar que

comienza su intervencion haciendo referencia al Tratado de Prim?*

, relativo a la profun-
dizacion en la cooperacion entre Estados de la Unidn en la lucha contra el terrorismo, la
delincuencia transfronteriza y la inmigracion ilegal. Este tratado obliga a los Estado a crear
y mantener ficheros nacionales de ADN. Destaca también que el acceso a la base de datos
se limita al ADN no codificante. Subraya el pleno respeto de esta norma a le legislacion
espafola en materia de proteccion de datos de cardcter personal. La diputada Navarro Ca-
sillas, en representacion del Grupo Parlamentario Izquierda Unida, destaca la necesidad
de homologar nuestra regulacion al régimen juridico existente en otros paises europeos.
Los miembros de grupos nacionalistas (como CIU o Esquerra Republicana) destacan la
importancia de la coordinacion entre todas las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
y, en concreto, con las policias autondmicas. Finaliza la intervencion sobre esta norma el
sefior Corcuera Plaza, que vuelve a destacar el pleno respeto a los derechos fundamentales

de todos los ciudadanos de esta norma.

De la sesion de la comision de interior del Senado de fecha 24 de septiembre de 2007
podriamos subrayar la intervencion de la senadora Mendiola Olarte, en representacion del
Grupo Parlamentario Popular, donde hace referencia a la necesidad de acreditacion de los
laboratorios de ADN. Destaca que estos laboratorios han de estar debidamente acreditados
por la ENAC. Asi, discuten los miembros de los diferentes grupos el plazo de acreditacion
que finalmente se fijo en 1 ano®>.

Por ultimo, nos referimos al Pleno del Senado celebrado en fecha 26 de septiembre de
2007, presentando el proyecto de Ley el sefior Pérez Rubalcaba. Destaca que la aprobacion
de esta norma, que permitird unificar las bases de datos de ADN con las que trabajan las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, permitird identificar un 40 o un 50 % mas de
perfiles genéticos que en ese momento son anonimos. Es decir, que va a aumentar extraor-
dinariamente la eficacia de la policia y la guardia civil. En esta sesion, también muchos
parlamentarios subrayan el pleno respeto a los derechos fundamentales (derecho a la inti-
midad en concreto) de esta norma. Finalmente la diputada del Grupo Parlamentario Popular
destaca la eficiencia de esta base de datos, especialmente para la prevencion criminal en
los delincuentes reincidentes.

Como precedentes de esta LO 10/2007, de 8 de octubre, podemos citar el Anteproyecto
de Ley reguladora de base de datos de ADN del afio 1998 y la Proposicion de Ley: Uso y

234  Ratificado por Espafia el 27 de marzo de 2005.
235  Ver Disposicion Transitoria Unica. Laboratorios no acreditados, de la LO 10/2007, de 8 de octubre.
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practica del analisis del ADN dentro del sistema del Derecho penal®*® y en la investigacion
de la paternidad, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 3 de marzo de
1995, y que llegd a ser presentado y debatido en el Congreso de los Diputados de 25 de
abril de 1995%7.

Hay que destacar que previamente a la existencia de esta LO 10/2008, de 8 de octubre, los
cuerpos policiales ya venian trabajando con bases de datos tales como el fichero ADN-Ve-
ritas del CNP y el fichero ADNIC de la Guardia Civil**®.

No sobra citar aqui la aprobacion de la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que
se aprueban las normas para la preparacion y remision de muestras objeto de analisis por
el INTCF. Tal y como sefiala CABEZUDO BAJO, <<se han recogido la mayoria de los
aspectos de naturaleza cientifico tecnologica involucrados en la obtencion de una prueba
de ADN, especialmente, lo relativo a la fase de obtencion de la muestra>>%%.

La LO 1/2015, de 30 de marzo, introduce en nuestro ordenamiento juridico, a través del
nimero 70 de su articulo unico, el articulo 129 bis del Codigo Penal, que regula la toma
de muestra biologica del condenado por delitos graves.

Sefiala CABEZUDO BAIJO, que <<El articulo 129 bis del CP ha regulado un supuesto
de obtencion de una muestra de ADN, mediante una autorizacion judicial, como una con-
secuencia accesoria de la pena. En concreto, dicho precepto ha sido introducido para dar
cabida a una de las exigencias contenidas en el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25
de octubre de 2007, que entro en vigor en Espaiia el 1 de diciembre de 2010>>>*.

Asi, por ejemplo, en el debate sobre esta reforma del Pleno del Congreso de los Diputa-
dos, de 12 de diciembre de 2013, no encontramos una sola mencién a esta reforma. La
discusion se refiere, principalmente, al endurecimiento de penas y a la figura de la prision
permanente revisable. Tampoco en el debate de la comision de justicia de 15 de enero de
2015. Idéntico resultado encontramos en el Senado. En el Pleno de 11 de marzo de 2015,

236  Boletin de informacion del Ministerio de Justicia, n ° 1867, de 15 de abril de 2000.

237  GUILLEN, M. hace constar sobre este debate que comenzo con un desesperanzador <<numerosos
sefiores Diputados abandonan el salon de sesiones>> en su obra “ADN forense: problemas éticos y juridi-
cos”. Ob. Cit. Pag. 284.

238  Me refiero aqui inicamente a ficheros de naturaleza penal o criminal.

239 CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulaciéon armonizada de la obtencion de la prueba
de ADN como prueba cientifica—tecnoldgica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 95.

240 CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulacion armonizada de la obtencion de la prueba
de ADN como prueba cientifica—tecnologica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 89.
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pese al largo y minucioso debate de las enmiendas presentadas, no se hace mencion a esta
reforma, ni por tanto, al articulo 129 bis del CP.

En consecuencia, en el debate parlamentario de la tramitacion de esta ley, no encontramos
mencion alguna a esta cuestion por parte de los sefiores diputados ni senadores. Esto se
debe, también a que sin duda, el tratamiento juridico de esta materia, la prueba de ADN
penal, genera un amplio consenso social y politico, y asi, no encontrd grandes obstaculos
en el camino parlamentario y pudo introducirse en nuestro ordenamiento juridico este
precepto sin grandes problemas politicos o parlamentarios.

Seguidamente, la LO 13/2015, de 5 de octubre, a través del apartado 4 © del articulo tinico,
introduce el articulo 520.6.c) de la LECRIM, que regula el uso de la fuerza en la toma de
muestra de ADN al detenido: <<6. La asistencia del abogado consistira en: c) Informar
al detenido de las consecuencias de la prestacion o denegacion de consentimiento a la
prdctica de diligencias que se le soliciten. Si el detenido se opusiera a la recogida de las
muestras mediante frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Organica 10/2007,
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN, el juez de instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio
Fiscal, podra imponer la ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las
medidas coactivas minimas indispensables, que deberadn ser proporcionadas a las circuns-
tancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

Analizamos a continuacion, como anteriormente, la tramitacion parlamentaria de esta re-
forma, encontrando la dificultad nuevamente de que esta reforma se introduce dentro de un
importante cambio en nuestra ley rituaria, por lo que se hace dificil encontrar menciones
a esta cuestion en el debate parlamentario. No hay mencion alguna en el debate del Pleno
del Congreso de fecha 30 de abril de 2015. La discusion sobre el articulo 324 de la LE-
CRIM (plazos procesales) ocupa gran parte del debate. Tampoco hay debate alguno sobre
este aspecto en la Comision de Justicia en fecha 2 de junio de 2015. Si se hace mencion a
esta cuestion en el debate del Pleno del Congreso de 11 de junio de 2015, donde el sefior
diputado De la Rocha Rubi, en nombre del Grupo Parlamentario Socialista, reclama una
regulacion mas amplia de la toma de muestra de ADN. También en el debate en la Comi-
sion de Justicia del Senado de fecha 28 de julio de 2015 el senador Diaz Tejera vuelve a
hacer mencion, para defender las enmiendas de su Grupo Parlamentario Socialista, al tema
del ADN que regula la LECRIM. En esa misma sesion, el senador Represa Fernandez, en
nombre del Grupo Parlamentario Popular, defiende la introduccion de este articulo 520.6.c)
diciendo: <<Yvoy a hacer una brevisima alusion a las tomas de muestras de ADN. Al final
se ha considerado que el letrado deba informar a su cliente sobre su derecho a acceder o
no a dar esas muestras y, en caso negativo, si el juez lo considera —lo subrayo: lo consi-
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dera— adecuado y proporcional, se pueda extraer la muestra empleando la menor fuerza
imprescindible, como textualmente dice el proyecto de ley>>. En el debate del Pleno de 2
de septiembre de 2015, el senador Represa Fernandez vuelve a hacer una breve mencion
a la toma de muestra de ADN. Hay que subrayar la intervencion en este mismo pleno del
Senador Iglesias Ferndndez, del Grupo Mixto (por Izquierda Unida), que defiende la en-
mienda, con poca generosidad en la extension de sus argumentos, que interesa la supresion
del uso de la fuerza para la toma de muestra de ADN. Lo cierto es que esta enmienda no fue
aceptada y no encontro siquiera respuesta por el senador Represa Ferndndez. Por tltimo,
en el debate del Pleno del Congreso que aprobo esta reforma, en fecha 1 de octubre de
2015, el diputado del Grupo Parlamentario Popular Oedoiiez Puime, se refiere brevemente
a este articulo 520.6.c).

También podemos hacer aqui referencia al Anteproyecto de LECRIM aprobado en julio
de 2011 en Consejo de Ministros que no llegé a ser aprobado*'. Dedicaba a esta materia
los articulo 262 a 267 y regulaba la toma de muestra de ADN dubitada e indubitada, las
garantias a la persona que facilitaba la muestra de ADN, el analisis de perfiles de ADN y
el valor de la diligencia.

También destacar el “borrador de Codigo Procesal Penal”, realizado por la Comision creada
por acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012. No se inici6 su tramitacion
parlamentaria. ALCOCEBA GIL, lo califica como <<menos completo>> que el anterior**.
Regula la toma de muestras del lugar del hecho, la toma de muestras indubitadas, tanto del
encausado como de otros, el acceso a la base de datos de la muestra.

Vamos a hacer referencia a continuacion a algunas normas comunitarias de importancia en
relacion a la prueba de ADN, especialmente a partir de la aprobacion del Tratado de Priim
relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular de lucha contra
el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal®.

Este tratado fue incorporado al acervo comunitario a través de la Decision 2008/615/JAI
del Consejo de 23 de junio de 2008 (denominada Decision Priim). Junto a esta, se aprob6
la Decision 2008/616/JAI del Consejo sobre ejecucion de la Decision 2008/615%4.

241  Puede consultarse en http://elderecho.com/actualidad/Anteproyecto-Ley-Enjuiciamiento-Criminal
EDEFIL2011072_0006.pdf

242  ALCOCEBA GIL, J. M. “El andlisis genético forense en el proceso penal espafiol”. Ob. Cit. Pag. 57.

243 El Tratado de Priim se concluy¢ el27 de mayo de 2005 en Priim (Alemania); lo firmaron siete Esta-
dos miembros (Bélgica, Alemania, Espaiia, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos y Austria) y entr6 en vigor
en Austria y Espaiia el 1de noviembre de 2006 y en Alemania el 23 de noviembre de 2006.

244  Destacar que esta Decision recoge en su articulo 2.d que solo puede ser objeto de analisis la parte
no codificante del ADN.

144



Capitulo cuarto. La aplicacion de las técnicas de ADN en el proceso penal

También destacar la Decision Marco 2008/977/JAI del Consejo de 27 de noviembre de
2008 relativa a la proteccion de datos personales tratados en el marco de la cooperacion
policial y judicial en materia penal. Acaba de ser derogada esta norma por la Directiva
2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2010 relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales
por parte de autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion
o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre
circulacion de dichos datos.

También destacar la Decision Marco 2009/905/JAI de 30 de noviembre, sobre acreditacion
de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de laboratorios.

Es de gran importancia la Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa al
intercambio de resultados de analisis de ADN.

También resefiar la Directiva 2014/41, de 3 de abril referida a la orden europea de inves-
tigacion en materia penal.

En definitiva, podemos concluir que encontramos en esta materia una regulacion de la prue-
ba de ADN fragmentada e incompleta. Seria necesaria una regulacion completa, unitaria
y detallada de esta diligencia con objeto de garantizar la seguridad juridica, especialmente
teniendo en cuenta la intensa afectacion a los derechos fundamentales.

4.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA DE ADN

En relacion a la admisibilidad de la prueba de ADN en nuestro ordenamiento procesal, de-
bemos partir de un principio basico: es claro que nuestro ordenamiento juridico no establece
un sistema cerrado de prueba sino numerus apertus. Asi lo recoge la STS n °© 1701/1992,
de 13 de julio: <<Nuestro sistema procesal penal no tiene un catialogo cerrado de medios
de prueba, sino que debemos encontrarnos abiertos a todos aquellos medios nuevos que

vayan surgiendo, siempre que éstos ofrezcan las suficientes garantias>>.

El sistema de libre valoracion de la prueba, pilar esencial de nuestra ley rituaria, se ancla en
el articulo 741 de la LECRIM que dice: <<El Tribunal, apreciando, segun su conciencia
las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa
v lo manifestado por los mismos procesados, dictara sentencia dentro del término fijado
en esta Ley. Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion

del delito o para la imposicion de la pena le otorga el Codigo Penal, debera consignar

145



Capitulo cuarto. La aplicacion de las técnicas de ADN en el proceso penal

si ha tomado en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél
obligue a tener en cuenta.>>. Se busca superar asi una prueba basada en un subjetivismo
irracional del Juzgador, para transformarla en una prueba motivada conforme a la logica,
la racionalidad y los conocimientos cientificos.

Sobre la naturaleza juridica de esta prueba de ADN, DOLZ LAGO, afirma que <<Solo
desde una seria reflexion dogmdtica de la Teoria General de la prueba penal y del Derecho
Procesal sobre principios tan importantes como el de presuncion de inocencia, el derecho
de defensa, el derecho a los medios de prueba pertinentes, el derecho al proceso con las
debidas garantias y, en definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva (ex articulo 24 CE)
asi como el sistema de libre valoracion de prueba (ex articulo 741 LECRIM) cabe afrontar
el estudio del valor probatorio de los informes emitidos por los laboratorios oficiales, cuya
exégesis se ha debatido entre la prueba pericial y la documental, desde una concepcion
confusa de lo que son realmente ambas pruebas, siendo tal vez, un tertium genus de ambas

categorias probatorias, en su calidad de prueba cientifica>>**.

Resulta asi controvertida la naturaleza juridica de la prueba de ADN, en su consideracion
de prueba pericial o prueba documental, o si, como afirma DOLZ LAGO, constituye una
tercera categoria, como prueba cientifica.

Para fijar la naturaleza juridica de la prueba de ADN debemos partir del concepto de
documento y de pericia. El documento, segin CLIMENT DURAN, <<Aungque no existe
unanimidad doctrinal sobre el concepto de documento, es frecuente definirlo en términos
amplios, diciendo que es aquel objeto material que incorpora signos expresivos de alguna
cosa o, mas exactamente, que fija y expresa cualquier producto del pensamiento humano,
con la finalidad de su ulterior reproduccion, para que su contenido ideologico sea conocido

por otras personas>>%,

En cuanto a la prueba pericial, también existen multiples definiciones. Escogemos la de
CARNETLUTTI, que dice <<La pericia o peritacion es una prueba que se realiza intervi-
niendo el perito como auxiliar del juez, por faltarle, o poderle faltar, a éste las posibilidades

técnicas de realizarla eficazmente>>*.

245 DOLZ LAGO, M. J. “Perspectivas desde el punto de vista del Fiscal sobre la prueba pericial cien-
tifica a la luz de los derechos fundamentales procesales. En especial, la prueba penal de ADN”. Ponencia
impartida en el CEJ en el curso “La prueba pericial cientifica. Especial referencia a los perfiles de ADN
como método de investigacion del delito”. 9 y 10 de marzo de 2017. Pag. 36.

246 CLIMENT DURAN, C. “La prueba documental. Proceso penal”. Editorial General del Derecho,
S.L. 1995. Pag. 13.

247 CARNELUTTL F. “La prueba civil”. Ediciones Depalma, Buenos Aires. 2000. Pag. 84.
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Debemos partir de estos conceptos para determinar con precision la naturaleza juridica de
la prueba de ADN.

Hay que destacar también cual es la naturaleza juridica de la prueba pericial. En nuestra
doctrina autores como PRIETO CASTRO**, GOMEZ COLOMER?** 0 SERRA DOMIN-
GUEZ*" defienden que el perito es un auxiliar del juez. Otros autores como GUASP*!,
FONT SERRA?? o RIFA SOLER?%3, consideran que la pericia es un medio de prueba.

Por otro lado, MUNOZ CUESTA, califica acertadamente la prueba de ADN como
<<pericia>>>%*,

No sobra resaltar, para empezar, la naturaleza documental que tienen todos los informes
oficiales en el proceso, como regla general, y que aparece recogido en el articulo 788.2 de la
LECRIM: <<En el dmbito de este procedimiento, tendran cardcter de prueba documental
los informes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza
de sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo los
protocolos cientificos aprobados por las correspondientes normas>>2%,

No obstante, la incorporacion de este precepto a nuestro ordenamiento no ha estado exento
de criticas, tal y como recoge la STS n © 576/2008, de 24 de septiembre, que afirma sobre
este articulo: <<Es cierto que este precepto no esta exento de dificultades. Si bien se mira,
el legislador transmuta el significado procesal de la prueba pericial, convirtiendo ésta en
una prueba documental a los efectos de su valoracion probatoria. Sea como fuere, esta
singular metamorfosis conceptual, al margen de las censuras dogmaticas que pueda suge-
rir, encierra un mandato legislativo plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa>>.

248 PRIETO CASTRO, L. “Tratado de derecho procesal civil”. Editorial Aranzadi. 1985. Pag. 179.
249 GOMEZ COLOMER, J. L. “Derecho jurisdiccional”. Libreria Bosch. 1989. Pag. 287.

250 SERRA DOMINGUEZ, M. “La prueba pericial” de la obra “Instituciones del nuevo proceso civil:
cometarios sistematicos a la Ley 1/2000”. Editorial Dijusa. 2000. Pag. 188-289.

251  GUASP, J. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. T. II. Vol. I. M. Aguilar Editor. 1947.
Pag. 608.

252 FONT SERRA, E. “El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil”. Editorial
La Ley. 2000. Pag. 38.

253 RIFA SOLER, VALLS GOMBAU y FERNANDEZ BALLESTEROS. “Derecho procesal practico”.
T. IIII. Editorial Ramoén Areces. 1992. Pag 778, que destacan que el perito no participa en la actividad ju-
risdiccional del juez.

254 MUNOZ CUESTA, J. “La prueba en el proceso penal”. Editorial Lefebvre — El Derecho. 2020. Pag.
111.

255  Parrafo 2. ° del nimero 2 del articulo 788 introducido por la disposicion adicional tercera de la L.O.
9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y
del Codigo Civil, sobre sustraccion de menores («B.O.E.» 11 diciembre).
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En cualquier caso, lo cierto es que este precepto no hace sino recoger la doctrina jurispru-
dencial en esta materia de principios de los afios 90 que ya dotaba de este caracter a los
informes oficiales: <<Es evidente y reiteradamente reconocido que determinados dictame-
nes periciales son irreproducibles en el acto del juicio, y si han sido efectuados y emitidos
por el organismo publico competente y no han sido cuestionados en ningun momento ni
su resultado ni la neutralidad y competencia del profesional o profesionales que lo han
emitido y la parte recurrente ha prescindido de solicitar cualquier ampliacion o aclaracion
en el plenario, no interesando la citacion de los peritos, resulta incuestionable que tales
dictamenes adquieren valor de prueba de cargo aunque no hayan sido ratificados en el
Jjuicio oral... esta Sala viene afirmando que los dictamenes de los Laboratorios y Gabinetes
oficiales que llegan a la causa a peticion del organo jurisdiccional, tienen prima facie el
valory eficacia que corresponde a la competencia técnica de los organismo que proceden,
con garantias de imparcialidad y objetividad; ciertamente no estan exentos de la posibi-
lidad de error, pero la parte, que estd instruida convenientemente de su contenido, tiene
reservada la posibilidad de someter dicho informe a debate contradictorio mediante la cita
de los peritos al juicio oral o articular contra prueba y, si no lo hace, debe entenderse que
acepta su contenido, siendo entonces medio idoneo para formar la conviccion judicial>>
(STS de 13 de julio de 1992).

Destacar también que el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de fecha 25 de mayo de
2005 restringe la aplicacion de este precepto a otros campos, como podria ser la prueba de
ADN, pues dice que <<La aplicabilidad de este articulo no es extensible a otros procesos
o pruebas, por lo que sus previsiones son aplicables exclusivamente a los casos expresa-

mente contemplados en el mismo>>.

En todo caso, como una primera aproximacion a esta materia, debemos hacer referencia a
las SSTS n©643/2016 el 14 julio, 881/2016 de 23 noviembre, 641/2017 del 28 septiembre,
que sintetizan el alcance de la casacion por motivo de denegacion de diligencia de prueba
previsto en el articulo 850.1 LECRIM que requiere para prosperar <<segun se deduce de
los términos de tal precepto, de lo dispuesto en los arts. 659, 746.3, 785 y 786.2 LECrim
y de la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, las condiciones si-
guientes: 1°) La prueba denegada tendra que haber sido pedida en tiempo y forma, en el
escrito de conclusiones provisionales y también en el momento de la iniciacion del juicio
en el procedimiento abreviado (art. 793; ap. 2 de la citada Ley actual art. 786.2). 2°) La
prueba tendra que ser pertinente, es decir relacionada con el objeto del proceso y util,
esto es con virtualidad probatoria relevante respecto a extremos facticos objeto del mismo;
exigiéndose, para que proceda la suspension del juicio, que sea necesaria, oscilando el
criterio jurisprudencial entre la maxima facilidad probatoria y el rigor selectivo para evitar
dilaciones innecesarias; habiendo de ponderarse la prueba de cargo ya producida en el
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Jjuicio, para decidir la improcedencia o procedencia de aquella cuya admision se cuestio-
na. 3°) Que se deniegue la prueba propuesta por las partes, ya en el tramite de admision
en la fase de preparacion del juicio, ya durante el desarrollo del mismo, cuando se pide
en tal momento la correlativa suspension del juicio. 4°) Que la practica de la prueba sea
posible por no haberse agotado su potencia acreditativa. 5°) Que se formule protesta por
la parte proponente contra la denegacion>>.

En cuanto al cardcter de documento literosuficiente de la prueba pericial, la STS n °
595/2019, de 21 de febrero, dice: <<Hay que advertir que los informes periciales no
resultan vinculantes para el organo de enjuiciamiento. Los informes periciales, como de-
cimos, no son literosuficientes para evidenciar el error en la valoracion de la prueba que
se denuncia. El primer requisito que exige el articulo 849.2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminales que el error surja de forma incontestable del particular de un documento. Este
cardcter no puede atribuirse, como se ha dicho, a las pruebas personales. En cuanto a la
prueba pericial, esta Sala ha sefialado en numerosas ocasiones que, en realidad, se trata
de una prueba personal, aunque excepcionalmente le haya reconocido virtualidad para
permitir la alteracion del relato factico cuando el Tribunal haya estimado el dictamen o
dictamenes coincidentes como base unica de los hechos declarados probados, pero incor-
porandolos a dicha declaracion de un modo incompleto o contradictorio, de modo que
se altere relevantemente su sentido originario o bien cuando haya llegado a conclusiones
divergentes con las de los citados informes, sin expresar razones que lo justifiquen>>.

Tampoco sobra sefialar que reiteradamente el Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto,
en relacion a la vinculacion de los Jueces y Tribunales al resultado de la prueba pericial,
que <<los informes escritos de peritos médicos o de médicos en general, que hayan inter-
venido en la causa, no constituyen documentos cuyo contenido vincule al Tribunal de los
hechos hasta el punto de excluir todo apartamiento de dicho contenido, por el contrario
los jueces pueden ponderar los resultados del informe médico en relacion a las demas
circunstancias que les permitan evaluar la repercusion del diagnostico médico en relacion
a la capacidad del autor de comprension de la antijuridicidad y de conducirse conforme
a ella>> (STS de 16 de junio de 1995, entre multiples otras). Por tanto, es claro que el
Tribunal no esta vinculado por el resultado sino que puede apartarse motivadamente del
resultado de la pericia.

Asi, afirma GUASP, que <<El perito podra ser, por tanto, estructuralmente, un auxiliar
del juez, pero funcionalmente no cabe negarle su significacion de medio de prueba>>%*,

256  GUASP, J. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. T. II. Vol. 1. Editorial Aguilar. 1945.
Pag. 608.
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Desde la consideracion de la prueba de ADN como prueba pericial, es importante remarcar
que no constituye causa de nulidad el hecho de que la pericia de ADN vaya firmada por un
solo perito. Asi lo establece la STS n © 720/2019, de 5 de febrero: <<En todo caso, reite-
rada doctrina de esta Sala seriala, con caracter general, que la practica de la pericia en el
sumario por un solo perito, cuando el articulo 459 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
exige dos, no es causa de nulidad, y ello porque la exigencia de dos peritos solo constituye
un refuerzo garantista que no impide valorar con las cautelas precisas el informe hecho
por uno solo ( sentencias 935/20006, 2 de octubre , 151/2007, de 28 de febrero , 364/2007,
de 25 de abril , 704/2009, de 29 de junio etc). En el mismo sentido sefiala la sentencia
numero 807/2008, de 25 de noviembre, que, no obstante el tenor del articulo 459 de la
ley Criminal , la duplicidad de informantes no es esencial y en todo caso el requisito debe
estimarse cumplido si el informe concernido esta emitido por un equipo y un centro ofi-
cial. La propia Ley de Enjuiciamiento Criminal permite el informe por un solo perito en
el articulo 788.2 y por el principio de unidad del ordenamiento juridico y de estandar de
garantias entre los distintos procesos, no puede aceptarse que es posible este actuar en el

procedimiento abreviado sea contrario a derecho en el sumario>>.

De hecho, el propio articulo 459 de la LECRIM dice: <<Todo reconocimiento pericial se
hara por dos peritos. Se exceptua el caso en que no hubiese mas de uno en el lugary no fuere
posible esperar la llegada de otro sin graves inconvenientes para el curso del sumario>>.

También sefiala PAZ RUBIO, que <<a tenor de lo dispuesto en los articulos 785.7“y 793.5
de la LECRIM, en los procesos abreviados, el informe pericial podra ser prestado por un
solo perito, cuando el Juez lo considere suficiente>>%".

Desde una perspectiva constitucional, resulta esencial que el informe relativo a la prueba de
ADN sea debatido en el plenario con garantia de los principios de contradiccion, oralidad,
publicidad e inmediacién. Es asi frecuente caer en el vicio o corruptela por parte de las
acusaciones de proponer la prueba pericial simplemente designando el folio de la causa
en el que se encuentra, como prueba documental. Sin embargo, la ya antigua STS de 3 de
abril de 1991 senala que <<no se pueden tomar en consideracion ni valorar como prueba
los dictamenes periciales que no se hayan ratificado o practicado como tales pruebas en
el juicio oral, pues solo de esta manera se pueden salvar los principios constitucionales
de inmediacion y contradiccion>>. Son muchas las dudas que pueden asaltar al juez o
tribunal y al resto de operadores juridicos al enfrentarse a una prueba tan compleja como
la pericial genética, y asi, es preciso que el dictamen forense sea debatido en el plenario
con todas las garantias previstas en nuestra CE y nuestra ley de ritos.

257 PAZ RUBIO, J. M. (Coord.) “La prueba en el proceso penal. Su préctica ante los Tribunales”. Ob.
Cit. Pag. 173.
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Ademas, es importante remarcar la complejidad técnica de la interpretacion de los resulta-
dos de la prueba de ADN; segin MORA SANCHEZ, no es, para los distintos operadores
juridicos, <<nada sencilla>>*%*. Por este motivo, la necesidad de explicar por los peritos
expertos el resultado obtenido en la pericia resulta esencial. Mas aun, con las novedades
tecnoldgicas actuales, como la videoconferencia, que permiten la comparecencia del perito
sin necesidad de desplazamiento fisico®.

DOLZ LAGO, subraya que <<como recuerda la doctrina, la naturaleza juridica de la
prueba pericial es objeto de polemica. Unos la situan como un medio de prueba mas,
otros como auxiliares del juez y otros, desde posiciones eclécticas, como unos auxiliares
del juez que le ofrecen conocimientos técnicos>>>%. También reconoce que <<[a prueba
cientifica derivada de los laboratorios oficiales, comparte mas la naturaleza de pericial
que de documental>>.

Todos estos motivos que hemos expuesto nos llevan a la consideracion de la prueba de
ADN como una prueba pericial, pues a ella se acomodan mas los caracteres y la propia
naturaleza de este tipo de prueba. Tal y como afirman ABEL LLUCH y PICO I JUNOY,
<< La prueba pericial, o mas propiamente, la pericia es una actividad auxiliar, rogada,
técnica y compleja>>*". Estos caracteres son a los que responde la prueba de ADN y como
pericia debe ser considerada.

258 MORA SANCHEZ, J. M. “Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN”. Editorial
Comares. 2001. Pag. 45.

259 PEDRAZ PENALVA, E., en su articulo “Apuntes sobre la prueba pericial en el proceso penal.
Particular consideracion de la pericia psiquiatrica”. Revista de derecho procesal. N © 2.1994. En la pagina
381-382 hace referencia a un curioso oficio del INTCF, en respuesta al oficio de la Audiencia Provincial:
<<Acuso recibo a VI. de su oficio... por el que se cita a los profesores firmantes de los informes n °... para
asistir al juicio oral el proximo, en virtud de sumario... Dado que este Departamento del INTCF sirve a
todos los Juzgado y Tribunales de diez CCAA: ..., resulta materialmente imposible el desplazamiento de los
facultativos para ratificar los informes y para asistir a los juicio, sin paralizar al mismo tiempo los trabajos
analiticos y la emision de informes, con el consiguiente perjuicio de la Administracion de Justicia. Por este
motivo el Decreto 1789/1967, de 13 de julio, por el que se reorganiza el INTCE, dice en su articulo 29: “Los
informes emitidos seran ampliado o aclarados en los términos que se soliciten por los Juzgados y Tribu-
nales. No sera necesaria su ratificacion”. Si V.I. lo considera conveniente podriamos ampliar o aclarar en
los términos que juzgue oportuno dicho informe o enviarle una ratificacion de los resultados emitidos en el
mismo, de cualquier forma quedamos a la espera de los que ordene en el presente caso>>.

260 DOLZLAGO, M. J. “Perspectivas desde el punto de vista del fiscal sobre la prueba pericial cientifica
a la luz de los derechos fundamentales procesales. En especial, la prueba penal de ADN”. Op. Cit. Pag. 40.

261 ABEL LLUCH, X. y PICO I JUNOY, J. (Directores) “La prueba pericial”. Editorial Bosch Forma-
cion. 2009. Pag. 40.
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4.3. LAS HUELLAS O VESTIGIOS BIOLOGICOS ABANDONADOS

El término vestigio, que procede del latin vestigium, es sinonimo de huella, y segiin la
Real Academia de la Lengua Espafola, es <<I. Memoria o noticia de las acciones de los
antiguos que se observa para la imitacion y el ejemplo. 2. Ruina, sefial o resto que queda
de algo material o inmaterial. 3. Indicio por donde se infiere la verdad de algo o se sigue
la averiguacion de ello>>>,

Desde el punto de vista procesal penal, el vestigio abandonado por el sospechoso es una
huella de naturaleza bioldgica que es de vital importancia de cara a la averiguacién de un
hecho criminal con todas sus circunstancias, asi como la identidad de su autor o autores.

Como ejemplo de su importancia podemos citar el caso Marta del Castillo (SAP de Sevi-
lla, Seccion 7%, n © 1/2012, de 13 de enero, asi como la posterior STS n © 62/2013, de 29
de enero), donde la prueba de ADN en relacion a vestigios o huellas abandonadas por los
implicados, resultod determinante, en muchos casos, para fijar su condena o absolucion en el
procedimiento. En este sentido, la citada Sentencia del TS afirma que <<Tras estudiar las
pruebas relacionadas con esta procesada, acepta la Audiencia su presencia en el lugar de
los hechos a la hora en la que M. regresa con la silla de ruedas. Descarta, por el contrario,
que pueda llegarse a la conclusion de que participo en los hechos. El unico vestigio obje-
tivo que pudiera incriminarla se corresponde con algunos restos de su ADN localizados
en una alargadera y en un esparadrapo. Pero la frecuencia con la que la acusada visitaba
el domicilio de su novio, pernoctando incluso en el mismo la noche de autos, junto con lo
tardio de la obtencion de estas muestras y las aceptables explicaciones ofrecidas por M.
hacen que el Tribunal se decante fundamentalmente por su exculpacion>>.

En otro sentido, en el “caso Mari Luz”, la prueba de ADN practicada sobre un pelo que
se encontrd en el vehiculo del acusado, no resultoé determinante para formar la conviccion
del Tribunal, tal y como recoge la propia SAP de Huelva, Seccion 3?, 8/2010, de 18 de
marzo: <<Para la formacion de la conviccion Judicial se han valorado oportunamente
pero con menor incidencia otras pruebas como la declaracion de D Ramona quien nos
relato que el procesado y su mujer ese dia 13 de Enero entre las 18°00 y 19°00 entraron
en el Bar en el que trabaja la testigo y adquirio una botella de agua, o el resultado de los
analisis practicados sobre unos fragmentos de pelo hallados en la ropa de la menor que
coincide con el haplotipo de un pelo recogido del maletero del coche que utilizaba Frida,
de un donante desconocido, pero que como expresaron las autoras de este Informe, no se
puede descartar que procedan del mismo individuo o de individuos de la misma familia

262 Diccionario RAE, 23 * Edicion, 2014.
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materna aniadiéndose que este haplotipo se repite en uno de cada 6.000 individuos en la
poblacion europea, es decir, este dictamen Pericial abre y ofrece un abanico muy extenso
de posibilidades que por eso determina una menor incidencia en el proceso de formacion
de la conviccion judicial pues se trata de una inferencia excesivamente abierta como tam-
bién lo es el estado de limpieza en el que Frida mantenia ese coche Hyundai Accent>>.

Finalmente, resulté también de gran trascendencia la prueba de ADN en relacion a vestigios
abandonados por el sospechoso en el “caso Rocio Wanninkhof”. Dicha prueba dio lugar a
la revision de la Sentencia dictada en primer término por el jurado popular y, finalmente,
al sobreseimiento de la causa contra la acusada D.V. (STSJ de Andalucia, Ceuta y Melilla,
n °2/2002, de 1 de febrero).

En el ambito internacional, son también incontables los casos en los que la prueba de ADN,
en el marco de las huellas o vestigios biologicos abandonados por el sospechoso, fueron de
gran trascendencia en el proceso penal. Como ejemplo podemos citar en EEUU el famoso
caso <<O. J. Simpson>>26,

La regulacion que encontramos en esta materia era muy escasa, aunque poco a poco el le-
gislador va incorporando diferentes preceptos que exponemos y analizamos a continuacion:

Para comprender la postura del legislador y de los Tribunales en esta materia es necesario
tener presente en todo momento que el articulo 126 de la CE dispone que: <<La policia
judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones
de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los tér-
minos que la ley establezca>>.

Hasta la reforma introducida por la LO 15/2003, de 25 de noviembre®**, no existia una
regulacion especifica en esta materia. Fruto de los trabajos preparatorios del Ministerio de
Justicia en 1999 y 2000, asesorada por una comision de expertos convocada al efecto, se
modifico la LECRIM, entre otras leyes, introduciendo varios preceptos, asi como una dis-
posicion adicional tercera, relacionados con el tema. Asi, el articulo 326 de la mencionada
Ley dispone que <<... Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios
cuyo analisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez
de Instruccion adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que adopte
las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se
verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 282>>. Asimismo, destacar el articulo 363 de la misma Ley que sefiala que

263  Caso People vs. Simpson, Sentencia de 3 de octubre de 1995.
264 Publicada en el BOE de 26 de noviembre de 2003.
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<<Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion
podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion de muestras biologicas del sospe-
choso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin,
podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o intervencion
corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad>>.
También el parrafo 3 ° del articulo 778 dice <<El Juez podra acordar, cuando lo considere
necesario, que por el médico forense u otro perito se proceda a la obtencion de muestras
o vestigios cuyo andlisis pudiera facilitar la mejor calificacion del hecho, acreditandose
en las diligencias su remision al laboratorio correspondiente, que enviara el resultado
en el plazo que se le sefiale>>. Finalmente la disposicion adicional tercera encomienda
al Gobierno regular mediante Real Decreto la estructura, composicion, organizacion y
funcionamiento de la Comision Nacional sobre el uso forense del ADN.

Esta reforma, segin ETXEBERRIA GURIDI <<comporta un avance, al dar satisfaccion,
bien que minimamente, al principio de legalidad>>, criterio que compartimos®®.

Por otro lado subrayar la importancia, en este aspecto, de la disposicion adicional tercera
sobre obtencion de muestras bioldgicas, de la LO 10/2007, de 8 de octubre®®®, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, que sefiala
que <<Para la investigacion de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del
articulo 3, la policia judicial procederd a la toma de muestras y fluidos del sospechoso,
detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de muestras que requieran
inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del afecta-
do, requerirad en todo caso autorizacion judicial mediante auto motivado, de acuerdo con
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal>>. Destacar también la importancia
de la Exposicion de Motivos de esta norma, donde hace un recorrido histérico de la im-
portancia de la prueba de ADN en el proceso penal, indicando asimismo los fundamentos
y principios juridicos basicos en esta materia.

También el articulo 11.1 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad®”’, dispone que: <<Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen como
mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana mediante el desempeiio de las siguientes funciones: g) Investigar los delitos
para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y
pruebas del delito, poniéndolos a disposicion del Juez o Tribunal competente, y elaborar

265 EXTEBERRIA GURIDI, “Los analisis de ADN en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (reformada
por la LO 15/2003, de 25 de noviembre)”. Editorial Comares. 2004.

266 Publicada en el BOE de 9 de octubre de 2007.
267 Publicada en el BOE de 14 de marzo de 1986.
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los informes técnicos y periciales procedentes>>. En idéntico sentido se expresa el arti-
culo 4 del Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacion de la Policia Judicial.

Siendo por tanto la regulacion en esta materia relativamente reciente y muy escasa, resulta
obvio destacar la importancia de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre huellas o
vestigios bioldgicos abandonados por el investigado:

Aunque, como ya he sefialado en el capitulo dedicado a introduccion historica, la prueba de
ADN fue utilizada por primera vez en un proceso penal en Inglaterra en 1985 en el asunto
Queen vs. Pitchfork, la utilizacion en Espana es mas tardia. Aunque encontramos diversas
resoluciones judiciales que afectan a esta materia, no sera hasta la STS 1311/2005, de 14
de octubre, cuando se establezcan los cimientos basicos sobre el régimen juridico aplicable
a las huellas o vestigios biologicos abandonados por el investigado, siendo ponente de la
misma MARTIN PALLIN. Asi, podemos destacar de la citada Sentencia que <<No nos
encontramos ante la obtencion de muestras corporales realizada de forma directa sobre
el sospechoso, sino ante una toma subrepticia derivada de un acto voluntario de expulsion
de materia organica realizada por el sujeto objeto de investigacion, sin intervencion de
métodos o practicas incisivas sobre la integridad corporal. En estos casos, no entra en
juego la doctrina consolidada de la necesaria intervencion judicial para autorizar, en
determinados casos, una posible intervencion banal y no agresiva>>. No obstante, esta
postura ha sido criticada por algunos sectores doctrinales. Asi, CORTES BECHIARELLI,
que afirma que <<la obtencion de restos corporales como consecuencia de su abandono
por el sujeto investigado no es un acto tan banal como declara la STS de 14 de octubre de
2005 conecta con el derecho fundamental a la intimidad personal... Consecuentemente,
el control judicial se antoja indeclinable >>*%,

Esta Sentencia, contradice claramente lo resuelto previamente por el propio Tribunal Su-
premo, en la STS 501/2005, de 19 de abril, siendo ponente DELGADO GARCIA, que
considera que la toma de muestra bioldgica abandonada por el investigado, se realizé sin
resolucion judicial previa habilitante, lo que viciaria con nulidad de pleno derecho la prueba
obtenida, declarando la absolucion del acusado.

Ante este panorama, con objeto de unificar estas llamativas divergencias, la cuestion de si se
puede proceder a recoger restos genéticos o muestras bioldgicas abandonadas por el sospe-
choso sin necesidad de autorizacion judicial, fue resuelta por el Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo mediante Acuerdo de fecha 31 de enero de 2006: <<La Policia Judicial

268 CORTES BECHIARELLL E. Revista Penal n © 18, 2006. “Muestras biolégicas abandonadas por el
sospechoso y validez de la prueba de ADN en el proceso penal (o sobre la competencia legislativa de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo).
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puede recoger restos genéticos o muestras biologicas abandonadas por el sospechoso sin
necesidad de autorizacion judicial>>. De este modo quedo clarificada de forma definitiva
la cuestion, no estando exenta sin embargo esta postura de criticas por parte de la doctrina
cientifica. Asi, afirman ROMERO CASABONA y ROMEO MALANDA que <<Para el TS
los vestigios biologicos, una vez se separan del cuerpo de la persona, sin que éste muestre una
voluntad de mantenimiento de su titularidad sobre los mismos, se convierten en res nullius
y por ende accesible a la fuerza policial si puede constituir un instrumento de investigacion
de los delitos... No parece que este acuerdo sea muy riguroso con el texto legal o al menos

conforme a lo que parece deducirse de tan escueto contenido>>>%.

Este acuerdo fue aplicado de forma inmediata tal y como aparece en la STS 179/2006,
de 14 de febrero, siendo ponente SORIANO SORIANO, donde se hace referencia expre-
samente al mencionado acuerdo, asi como en la STS 355/2006, de 20 de marzo, ponente
GRANADOS PEREZ.

También podemos hacer referencia a la STS 1062/2007, de 27 de noviembre, ponente
MARTIN PALLIN, en el que se subraya la importancia del cumplimiento de los protocolos
cientificos (a los que luego haremos referencia mas pormenorizadamente) en la recogida
de las muestras abandonadas. En este mismo sentido la STS 1190/2009, de 3 de diciembre,
ponente BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, donde se analiza de forma amplia y dete-
nida la doctrina de la Sala sobre recogida de muestras, cuya competencia corresponde a
la Policia Judicial, sin que sea precisa la intervencion del Letrado de la Administracion de
Justicia (STS 1337/2005, de 26 de diciembre y STS 1281/2006, de 27 de diciembre). De este
modo, la muestra recogida y el correspondiente informe técnico — pericial, pueden acceder
al plenario como prueba y ser sometidos a contradiccion (articulo 741 de la LECRIM).

Mas recientemente, el ponente DEL MORAL GARCIA, ha ratificado la doctrina de la Sala
en esta materia en la STS 777/2013, de 7 de octubre, en los términos que hemos expuesto.

También el TC se ha pronunciado en este sentido en diversas Sentencias como la 13/2014,
de 30 de enero, y 1a 199/2013, de 5 de diciembre, en las cuales considera que no se lesiona
el derecho del demandante a su intimidad personal por la recogida de muestras por parte
de las fuerzas de seguridad, aunque no fuera ordenada judicialmente, fundamentando sus
resoluciones <<En primer lugar por la escasa, cuando no nula, incidencia material en la
intimidad personal del demandante, que habria consistido en el riesgo de que el analisis
de ADN fuese mas alla de la mera identificacion neutra, dada la naturaleza meramente
identificativa del perfil genético obtenido a partir de los sectores no codificantes del ADN.

269 ROMEO CASABONA, C. M. y ROMERO MALANDA, S. 2010. “Los identificadores del ADN en
el sistema de justicia penal”. Editorial Thomson Reuters.
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Se pone asi en evidencia que la lesion contra la que se pretende reaccionar derivaria de
la conservacion y utilizacion futura de perfiles del ADN obtenido a partir de la muestra
tomada, pero no de la comparacion neutral y exclusivamente identificativa del perfil de

ADN del demandante con el extraido de los vestigios del delito investigado>>.

Queda clara por tanto, el tratamiento juridico de las muestras abandonadas por el sospe-
choso y su encaje en el proceso penal. Mas, todavia nos podemos plantear, tal y como hace
PLANCHADELL GARGALLO*", ;qué ocurre cuando la muestra debe obtenerse de la
victima o de una tercera persona?, y mas concretamente, /es preciso su consentimiento para
la obtencion de la muestra? No existe una postura clara sobre este punto: El articulo 363
de la LECRIM se refiere unicamente al sospechoso, sin realizar pronunciamiento alguno
sobre la obligacion de la victima o de un tercero. MORENO VERDEIJO, se inclina por una
respuesta afirmativa a esta cuestion al estimar que <<La victima tiene una serie de debe-
res con la Administracion de Justicia (no puede dejar de comparecer, no pude negarse a
declarar o declarar falsamente, etc) cuyo incumplimiento reporta ademds consecuencias
procesales y en ocasiones incluso de orden penal (arts. 463 0 458 del CP entre otros), por
ello cabe apoyar la posibilidad de restringir su voluntad, conminandole a un analisis de
esta naturaleza, en su deber de colaborar con la Administracion de Justicia>>*"". En este
punto, es esencial citar el articulo 118 de la CE, que proclama el deber de los ciudadanos
de colaborar con la Administracion de Justicia <<Es obligado cumplir las sentencias y
demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion

requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto>>.

En cuanto a la legitimacion para la recogida de vestigios y muestras, siguiendo en parte el
esquema de SALOM ESCRIVA?”, podemos citar: El juez de Instruccion, la policia judicial,
el Ministerio Fiscal, el Médico Forense, la victima y los terceros.

a) El Juez de Instruccion

El propio tenor literal del articulo 326.3 de la LECRIM regula esta cuestion. Tal y como se-
flala ROMERO CASABONA?" basta que la resolucion tenga forma de Providencia (articulo

270 PLANCHADELL GARGALLO. 2014. La prueba de ADN en el proceso penal. “Toma de muestras
de ADN abandonadas: analisis jurisprudencial”. Editorial Tirant lo Blanch.

271 MORENO VERDEJO, J. 2013. “LA prueba genética de ADN. Ambito de la base de datos. Toma
de muestras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Ponencia presentada al Curso sobre
Genética Forense celebrado en el Centro de Estudios Juridicos.

272  SALOM ESCRIVA, J.S. 2014. La prueba de ADN en el proceso penal “Problemas procesales de la
practica de la prueba de ADN en Espaia. Especial consideracion de la negativa del imputado a la toma de
muestras”. Editorial Tirant lo Blanch.

273 ROMEO CASABONA. 2004. “Los perfiles de ADN en el proceso penal: novedades y carencias del
Derecho Espafiol”, p. 447. Editorial Consejo General del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial n °
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206.1.1* LEC) ya que, al tratarse de muestras o vestigios abandonados, no hay propiamente,
por el momento, afectacion de derecho del sospechoso. Esta resolucion debe ser previa a la
recogida de la muestras y carece de efectos retroactivos, tal y como sefala la STS 634/2010,
de 28 de junio, la cual sefiala <<de los articulos 326, 363 y 181 las siguientes reglas: a)
prioridad del juez en garantia de la medida que interviene en casos normales y b) posibilidad
de actuacion de la policia judicial en supuestos de peligro de desaparicion de la muestra>>.
También podemos subrayar la STS 968/2006, de 11 de octubre que establece los siguientes
requisitos para la recogida de la muestra <<a) concurrencia de razones acreditadas que lo
Jjustifiquen, lo que debe conectarse con la importancia del delito que se estd investigando,
obviamente en la delincuencia menor o de bagatela, no seria admisible la utilizacion de esta
prueba. B) Necesidad de la prueba en orden a concretar la intervencion del sospechoso en el
delito que se esta investigando. C) Decision del Juez, o lo que es lo mismo, control judicial a
la hora de acordar la prueba y d) Como toda decision judicial, debe venir sustentada por la
imprescindible motivacion, que verifique el juicio de ponderacion entre la intromision en la
intimidad personal que supone la obtencion de muestras biologicas del individuo concerni-
do y la necesidad de investigar un hecho grave y ademads la necesidad / imprescindibilidad
de tal prueba. Por tanto, respeto a los principios de proporcionalidad y razonabilidad. En
definitiva, de forma semejante a las intervenciones telefonicas, se esta en presencia de una
técnica de investigacion definida por las coordenadas de judicialidad, excepcionalidad y
proporcionalidad>>. Esta acertada sentencia recoge los elementos basicos que debe tener la
resolucion judicial que ordene la recogida de la muestra abandonada. Destacar el elemento
de la motivacion de la resolucion judicial conforme al principio de proporcionalidad (pon-
deracion de los derechos en conflicto en el caso concreto).

b) La Policia Judicial*™

También en este caso el propio tenor literal del articulo 326.3 LECRIM prevé esta posibi-
lidad, que en la practica es la mas frecuente.

58.

274  En el estudio de los protocolos usados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (Policia
Cientifica, Guardia Civil (departamento de criminalistica), Ertzaintza, mossos d’esquadra, se han seguido
los siguientes documentos de referencia:Documentacion General de Sistema: Manual de Calidad y Procedi-
mientos Generales.Manual de Policia Judicial (DE-UC-135)Informe final presentado en la 27* Conferencia
Regional Europea por el Grupo de Trabajo Europeo de INTERPOL sobre analisis de ADN. (DE-BI-01).
Recomendaciones para la recogida y remision de muestras con fines de identificacién genética del Grupo
GEP-ISFG (DE-BI-02). Guia de procedimiento Técnico SECRIM 12 (GPT-BI-01), sobre manejo y fun-
cionamiento de la cdmara de secado y purificacion para indicios / muestras con posibles restos biologicos.
Guia de procedimientos Técnico SECRIM 18 (GPT-BI-02) sobre criterios para la toma de muestras y rea-
lizacion de resefias genéticas. Instruccion técnica sobre utilizacion del “Crimescope” para la deteccion de
manchas de fluidos orgénicos sobre diferentes soportes (IT-BI-83). Reglas basicas para la recogida de indi-
cios biologicos (SOLIS ORTEGA, C.) Comisaria General de la Policia Cientifica. Laboratorio de Biologia
ADN. Examen de evidencias y busquedas de indicios. Ertzaintza. PR0035/V.2/07/10/2015.
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El punto mas importante a determinar es si su actuacion requiere o no la previa autorizacion
judicial: nos remitimos a lo expuesto con anterioridad en este mismo item del capitulo.

La recogida de vestigios biologicos por la Policia Judicial, requiere que concurran razones
de urgencia, a saber, cuando el vestigio corra el peligro de desaparecer o deteriorarse. La
falta de este requisito es defecto de forma o irregularidad no invalidante tal y como sefialan
las STS 634/2010, de 28 de junio, 949/2006, de 4 de octubre y 179/2006, de 14 de febrero, la
cual la considera <<umna infraccion procesal que no viciaria la nulidad de la diligencia>>.
Sefialan ROMEO CASABONA y ROMEO MALANDA, de forma critica, que <<no es
facil encontrar la coherencia a este razonamiento de nuestro mdximo érgano judicial>>?".

Hay que subrayar aqui el importante papel que desempeiia la Comisién Nacional para el
Uso Forense de ADN, cuyas funciones se regulan en el Real Decreto 1977/2008, de 28
de noviembre, por el que se regula la composicion y funciones de la Comisioén Nacional
para el uso forense del ADN?¢, cuyo articulo 3.¢) establece que: <<La Comision Nacional
para el uso forense del ADN desempeniara las siguientes funciones: c) La elaboracion y
aprobacion de los protocolos técnicos oficiales sobre la obtencion, conservacion y analisis
de las muestras, incluida la determinacion de los marcadores homogéneos sobre los que
los laboratorios acreditados han de realizar los analisis>>.

La recogida del vestigio bioldgico se realizard ordinariamente en la Inspeccion Técnico
Ocular por Unidades de Policia Cientifica, que regula los mecanismos de actuacion en cada
caso. Larecogida del indicio debe ser meticulosa y cuidadosa, tratando de dafiar lo menos
posible las pruebas y por ello manipularlas solo lo estrictamente necesario.

La recogida de indicio en el lugar de los hechos o sobre la victima, segiin ALVAREZ DE
NEYRA KAPPLER, seria la primera fase del procedimiento de identificacion genética,
de un total de cuatros fases®”’.

Enrelacion a los protocolos de la Policia Cientifica, en ellos se recogen reglas basicas para
la recogida de indicios bioldgicos. Asi, se indican normas para seleccionar con criterio las
muestras a enviar, se indica que se debe usar siempre guantes desechables (para no conta-

275 ROMEO CASABONAY ROMEO MALANDA, ob. cit. p. 7.
276 BOE de 11 de diciembre de 2008.

277 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. en su articulo “Una aproximacion a la prueba de ADN a
efectos del proceso penal en Espafia” de la Revista Peruana de ciencias penales, Editorial Lex & Iuris, pag.
19-22 diferencia estas 4 fases en la identificacion genética: 1.- De recogida de las muestras o indicios en el
lugar de los hechos o sobre la victima. 2.- El analisis propiamente dicho de los perfiles de ADN previamente
obtenidos. 3.- Contraste de perfiles genéticos obtenidos e interpretacion de resultados. 4.- La introduccion
de la fuente de prueba en el proceso. Podria criticarse de esta clasificacion que las fases 3 y 4 se suelen
solapar con frecuencia.
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minar la muestra y no ser contaminados con ella). También se indica el uso de mascarillas
desechables. Sobre este punto se indica que los agentes han de estar especialmente atentos
a este aspecto, debido a los importantes avances cientificos que permiten detectar cada vez
con mas precision (pues son aparatos muy sensibles) restos de la “huella bioldgica”, lo que
supone también una mayor probabilidad de detectar las posibles contaminaciones en la
misma (como ejemplo el conocido “caso Asunta” sobre el que mas adelante me detendré)*’®.
Se indica también que no se deben usar envoltorios de plastico pues aceleran los procesos
de putrefaccion de la muestra. Ademas las muestras deben enviarse empaquetadas indivi-
dualmente (cada torunda o hisopo, cada colilla, cada prenda, en un sobre o caja de carton).
En cuanto a los protocolos especificos a seguir para cada tipo de muestra biologica, se vera
en el capitulo relativo al estudio especifico de los tipos de muestras bioldgicos de ADN.

En los protocolos propios de la Guardia Civil se vuelve a reiteran la normativa que aca-
bamos de exponer, subrayando algunos puntos especificos: Se subrayan las normas de
seguridad a seguir en la manipulacion de las muestras <<son potencialmente fuentes de
infecciones y enfermedades por lo que han de considerarse como <<biopeligrosos>>.
Se recoge un listado minucioso de indicios con posibles restos biologicos dubitados, tales
como prendas de vestir, objetos personales o herramientas varias.

Destacar también que la Ertzaintza ha sido pionera en la elaboracion de protocolos y regla-
mentos sobre esta materia, principalmente debido al azote del terrorismo, disponiendo asi
de normativa muy elaborada y minuciosa en esta materia. Asimismo, los Mossos d’"squadra
disponen de protocolos especificos en esta materia. Otros cuerpos, como por ejemplo la
Policia Foral Navarra, no dispone de protocolos especificos ni laboratorios propios, sino
que las muestras se remiten a laboratorio privado externo (debidamente acreditado).

c¢) El Ministerio Fiscal

El Fiscal puede asimismo ordenar la toma de muestras o vestigios en el curso de unas Di-
ligencias de Investigacion. Pese a que esta posibilidad no esta expresamente prevista en el
articulo 326 LECRIM, la Circular de la FGE 2/2012, de 26 de diciembre dice <<Las dudas
en torno a si puede el Fiscal acordar por si la practica de tal diligencia deben entenderse
solucionadas de raiz tras la entrada en vigor de la LO 10/2007, que ha relativizado el

cuasi monopolio jurisdiccional que parecia establecerse en el articulo 326 LECRIM>>.

Esta es la postura que parece mas coherente con lo recogido en el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal aprobado por la Ley 50/1981, de 30 de diciembre que en su articulo Ar-

278 TJIn°23/2014 del Juzgado de Instruccion n ° 2 de Santiago de Compostela.

160



Capitulo cuarto. La aplicacion de las técnicas de ADN en el proceso penal

ticulo tercero que afirma que: <<Para el cumplimiento de las misiones establecidas en el
articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal: 5. Intervenir en el proceso penal, instando
de la autoridad judicial la adopcion de las medidas cautelares que procedan y la practica
de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos o instruyendo directa-
mente el procedimiento en el ambito de lo dispuesto en la Ley Organica reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a la Policia Judicial aquellas
diligencias que estime oportunas>>. En este sentido, también el articulo quinto dice:
<<lIgualmente, y para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en
los atestados de los que conozca, puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para
las que esteé legitimado segun la LECRIM, las cuales no podran suponer la adopcion de
medidas cautelares o limitativas de derechos. No obstante, podra ordenar el Fiscal la
detencion preventiva>>.

El Ministerio Fiscal, por tanto, tiene un papel cada vez mas relevante en materia de in-
vestigacion de hechos delictivos, hasta el punto de que el anteproyecto de reforma de la
LECRIM de 2020 le atribuye la instruccion del procedimiento, sin embrago, en todo caso,
toda medida que adopte que sea limitativa de derecho fundamentales requerira la corres-
pondientes resolucion judicial, con los elementos que hemos descrito con anterioridad.

d) El Médico Forense

Posibilidad también prevista en el articulo 326.3 LECRIM, el cual actuara a las 6rdenes
del Juez de Instruccion.

Su papel resulta también esencial en la recogida de las muestras bioldgicas. Asi, la Orden
JUS/1291/2010, de 13 de mayo?®”, aprueba las normas para la preparacion y remision de
muestras objeto de andlisis por el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.
Esta regulacion sigue la Recomendacion n © (99)3 del Consejo de Ministros de los Estados
Miembros, para la armonizacién metodolodgica de las autopsias médico legales.

Dicha Orden regula diferentes aspectos como los tipos de embalaje, instruccion de em-
balaje, la normativa aplicable segun el tipo de transporte, normas generales de actuacion
para la recogida de muestras, indicaciones para la toma de muestra de referencia (ya sea
personas vivas, muestras de cadaveres). El articulo 33 contiene una identificacion de in-
dicios biologicos de interés criminal procedentes del lugar de los hechos. El articulo 34 la
identificacion de indicios bioldgicos procedentes del cuerpo de la victima / sospechoso. El
articulo 41 contiene normas generales de recogida de muestras, que resulta también de gran

279 BOE de 19 de mayo de 2010.
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interés. El articulo 42 regula la toma de muestras para estudios microbioldgicos y contiene
recomendaciones por tipo de muestra. La Seccion 5 * de dicha Orden esta dedicada especi-
ficamente a los estudios criminalisticos donde se estudian los diferentes tipos de indicios.
Contiene finalmente diferentes formularios y modelos de aplicacion en esta materia.

Esta Orden contiene una reglamentacion detallada y adecuada que me parece acertada
toda vez que, en la practica, el médico forense puede tener un papel esencial a la hora de
recoger la muestra de ADN abandonada por el sospechoso, a la hora de realizar el frotis
bucal para tomar una muestra indubitada, o en otros muchos casos.

e) Las victimas y los terceros. Especial consideracion a la muestra aportada por el abogado
de la victima

Finalmente, resulta evidente que tanto la victima como terceros pueden recoger vestigios
para el analisis de ADN. Sin embargo, esto puede dar cuestion a problemas de prueba vy,
mas concretamente, a la integridad de la cadena de custodia, que es objeto de estudio en
otro capitulo. Dicha cuestion se resolverd, ordinariamente, a través de la prueba testifical.

Especial consideracion requiere el supuesto de muestra entregada por el abogado de la vic-
tima, en la STS 1367/2011, de 20 de diciembre, que dice que <<En el sumario consta que
la victima entrego las bragas que llevaba a su abogado, quien las entrego en el Juzgado
que instruia la denuncia>>. Afirma la Sentencia que <<En este caso no ha existido dili-
gencia sumarial de inspeccion ocular, por lo que el alegado articulo 326.3 de la LECRIM
no tiene aplicacion, ya que presupone que el Juez esta presente en el lugar del crimen
haciendo esta diligencia. El proceso penal busca la verdad material, y en los casos de ropa
no abandonada en la escena del crimen con restos biologicos, lo normal es que esté en el
domicilio de quien la llevaba puesta; y en los delitos contra la libertad sexual en poder de
la victima, que es quien la entrega a la policia o a la autoridad judicial, que es lo que ha
sucedido en este caso, en el que es Sara la que entrega la prenda a su abogado, quien la
presenta en el Juzgado>>. Se trata por tanto, como ya acabo de sefalar, de un problema
de valoracion de prueba e integridad de la cadena de custodia.

La mera recogida de las huellas o vestigios bioldgicos abandonados por el sospechoso,
ya sea en un espacio fisico determinado, en el cuerpo de la victima o de un tercero, no
roza por si mismo ningun derecho fundamental, con las matizaciones que hemos expuesto
en el capitulo, quedando de este modo zanjada la cuestion de la legitimidad de la inicial
actuacion policial que hemos analizado. No obstante, seria conveniente, lege ferenda una
regulacion adecuada de los deberes de la victima y de terceros cuando la huella o vestigio
bioldgico se encuentre en su poder. El supuesto mas frecuente es el del resto de semen
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en el pantalon de la victima de una violacion. En estos casos, al igual que se hace con el
sospechoso en el articulo 363 de la LECRIM, 129 bis del CP y 520.6.c) de la LECRIM,
seria conveniente una regulacion adecuada y ponderada de esta cuestion, pues tal prueba
puede resultar decisiva no solo para la condena de un culpable sino, en ocasiones, para
evitar la condena de un inocente.

Nos planteamos finalmente, la necesidad de autorizacion judicial para el analisis forense
posterior de la muestra obtenida:

El precepto basico en esta materia es el articulo 363.1 LECRIM que afirma que <<Los
Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los andlisis quimicos unicamente en los
casos en que se consideren absolutamente indispensables para la necesaria investigacion
judicial y la recta administracion de justicia>>.

De este precepto se deduce claramente la necesidad de que la orden de practicar el anali-
sis de ADN se realizara tras la correspondiente autorizacion judicial, que debe revestir la
forma de Auto en el que, motivadamente, se resuelva la cuestion ponderando los intereses
en conflicto, al adentrarnos ya en el terreno de la intimidad genética del sospechoso. Lo
contrario supondria vulneracién de derecho fundamentales y la nulidad de pleno derecho
de la prueba obtenida. En este sentido se pronuncia ARMENTEROS LEON que afirma que
<<lo correcto seria que una vez se recojan estas muestras por la policia, en los casos en
que el Juez no lo haya ordenado previamente, se le comunique inmediatamente al mismo

para que éste sea el que ordene la practica del andlisis pertinente>>.

No obstante, tanto el TS, en la S 179/2006, como TC, S 70/2002, de 3 de abril y senten-
cia 206/2007, de 24 de septiembre, se han mostrado flexibles en este punto en cuanto a
la exigencia de Autorizacion judicial para la practica del andlisis quimico. Asi, hay que
recordar, como afirma GOMEZ AMIGO que <<el TC ha admitido la validez de ciertas
intervenciones restrictivas de derechos fundamentales con ausencia de cobertura legal,
siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad>>"'.

280 ARMENTEROS LEON. 2007. “Perspectiva actual del ADN como medio de investigaciéon y de
prueba en el proceso penal”. Revista La Ley.

281 GOMEZ AMIGO, V. 2003. “Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion pe-
nal”. Editorial Aranzadi.
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4.4. LA OBTENCION DE LA MUESTRA DE ADN DEL
SOSPECHOSO DE FORMA SUBREPTICIA

Como primer paso a dar en esta materia, para comprender la licitud o no de esta forma de
obtener el vestigio bioldgico del sospechoso de forma subrepticia para su analisis genéti-
co, debemos realizar una pequefia aproximacion al concepto de prueba ilicita, ya que tal
y como sefiala MIRANDA ESTRAMPES, <<es de resaltar que no existe unanimidad en

la doctrina acerca de lo que debe entenderse por prueba ilicita>>%,

Asi, en un sentido mas amplio MONTON REDONDO la define como <<agquella que ha
sido afectada por una conducta dolosa en cuanto a su forma de obtencion, es decir, aquella
que ha sido obtenido de forma fraudulenta a través de una conducta ilicita>>*%. En un
sentido mas restrictivo GONZALEZ MONTES, la define como <<agquella que ha sido

obtenida con vulneracion de derechos fundamentales>>%.

El precepto bésico del que hay que partir para abordar con una perspectiva global esta ma-
teria es el articulo 11.1 de la LOPJ, que se ubica en el titulo preliminar de la LOPJ, relativo
a los principios basicos del Poder Judicial y del ejercicio de la potestad jurisdiccional, y
que afirma <<En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos

o libertades fundamentales>>.

A este respecto la Sentencia del TS de 18 de junio de 1992 (caso Naseiro) se dice <<solo
resulta licito el descubrimiento de la verdad cuando se hace compatible con la defensa del
elemento nuclear de los derechos fundamentales>>.

También conviene subrayar aqui la posibilidad de que entre pruebas en el procedimiento
se de conexion de antijuridicidad, lo que recoger la STS de 16 de enero de 1995 <<la
ineficacia de una diligencia determinada no impide la validez de otra prueba salvo que
ésta guarde una relacion con aquella, de tal modo que sin la primera no hubiera existido
la segunda>>*%,

282 MIRANDA ESTRAMPES, M. “El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal”.
Editorial J. M. Bosch. 1999. Pag. 17.

283 MONTON REDONDO, A. “Los nuevos medios de prueba y la posibilidad de su uso en el proceso”.
Departamento de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca. 1977. Pag. 174.

284 GONZALEZ MONTES, J. L. “La prueba obtenida ilicitamente con violacion de los derechos fun-
damentales (el derecho constitucional a la prueba y sus limites)”. Revista de derecho procesal, n ° 1. 1990.
Pag. 31.

285  Es la doctrina de los “frutos de arbol envenenado” que se ha recogido en numerosas Sentencias del
Tribunal Supremo como la expuesta.
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En cualquier caso hay que partir de que la prueba de ADN es una intervencion corporal y
estas son, segin MATALLIN EVANGELIO, <<medidas restrictivas de derechos funda-

mentales, esto es, como injerencias en el cuerpo limitadoras de los citados derechos>>2*,

Entrado ya en materia, debemos sefialar que engaino, segin el Diccionario de la Real
Academia Espanola de la Lengua es <<Dar a la mentira apariencia de verdad. Inducir
a alguien a tener por cierto lo que no lo es, valiéndose de palabras o de obras aparentes
y fingidas>>.

Existe poca literatura juridica, tanto desde el punto doctrinal como jurisprudencial, sobre
esta materia, es decir, sobre la obtencion de un vestigio biologico del sospechoso para su
analisis genético, de forma subrepticia.

Tal y como sefiala MORENO VERDEJO, <<Los casos pueden ser muy variados: el
acusado ignora con su conducta que esta facilitando una posible muestra; utilizacion
de muestras corporales extraidas del cuerpo del sospechoso voluntariamente para otros
fines que a posteriori se deciden utilizar para estos andalisis (v. gr.: sangre del sospechoso
donante que es tomada por el juzgado tras la donacion para realizar el andlisis)>>>%".

Debemos precisar previamente que no nos referimos aqui a muestras abandonadas por el

sospechoso de forma voluntaria?®®

que es objeto de estudio en otro item de este mismo ca-
pitulo. Nos referimos aqui a la posibilidad de que por parte de la policia se utilice el engafio

u otra estrategia similar para obtener una muestra de ADN del sospechoso.

Como primer supuesto nos referiremos al caso del asesinato por ETA de Joseba Pagazaur-
tundta Ruiz en el bar Daytona de la localidad guipuzcoana de Andoain®®’. El sospechoso
se nego a prestar el consentimiento para la toma de muestra voluntaria de ADN. Durante la
declaracion judicial, tras la detencion del sospechoso, el secretario judicial® entregd una
botella de agua previamente sellada, que fue utilizada por éste y abandonada en el despa-

286 MATALLIN EVANGELIO, A. “Intervenciones corporales ilicitas: tutela penal”. Editorial Tirant lo
Blanch. 2008. Pag. 15.

287 MORENO VERDEJO, J. “ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos. Necesidad de superar
la actual situacion de anomalia”. Editorial Sepin. 2003. Pag. 15.

288  Eslo que se conoce como “teoria de los vestigios abandonados”.

289  La noticia ocup6 las portadas de los diarios mas importantes del pais: https://elpais.com/dia-
1ri0/2003/02/09/espana/1044745201 850215.html

290 Ahora Letrado de la Administracion de Justicia.
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cho. Asi las cosas, el Magistrado instructor dicta un Auto en el que acuerda el analisis de
los restos de ADN existentes en la botella de agua utilizada por el sospechoso G. A. P¥!.

Para DEL POZO PEREZ, <<la diligencia sefialada es absoluta y plenamente ajustada a
derecho, puesto que el texto del citado Auto cumple sobradamente con las caracteristicas
de proporcionalidad y motivacion. No hay que olvidar que el abandono de la botella se
realiza en presencia judicial, con la Secretario Judicial presente y con la preceptiva asis-
tencia letrada, mas garantias no se pueden pedir>>>-.

EI TS, en su Sentencia de fecha 9 de julio de 2012, que confirma la Sentencia de instancia,
sobre la cuestion, dice <<Fue preservada (la botella de agua) igualmente como fuente de

prueba, conforme a las explicaciones ofrecidas por los agentes policiales>>.

No obstante, encontramos aqui una contradiccion en la doctrina del TS, dado que en la
Sentencia de 3 de octubre de 2007, en un supuesto paralelo al anterior, declara nula una
prueba de ADN en la que se dijo al investigado que se iba a tomar un molde de su denta-

291  El Auto del Juzgado Central de Instruccion n ° 3 de 6 de agosto de 2010 dice: <<La proporciona-
lidad de la diligencia, se verifica como de la misma pertenencia a la banda terrorista ETA y datada en el
tiempo, cabe deducir, en criterios de logica razonabilidad, su intervencion en distintos hechos terroristas,
no solo en el asesinato de Don Joseba Pagazaurtundua Ruiz, cuya verificacion exige que puedan anali-
zarse los vestigios incautados en el presente y en otras de ADN con restos indubitados pertenecientes al
imputado. Destacar como la proporcionalidad de dicha diligencia queda corroborada en base a la negati-
va del imputado formalizada en sede judicial a la practica de la intervencion corporal acordada mediante
Auto del mismo dia de hoy 6 de agosto de 2010, y que se infiere en criterios de logica razonabilidad como
podia deberse a la participacion cierta, al menos en estos y en otros de analoga justificacion. La necesi-
dad, idoneidad y correlativa proporcionalidad se deriva de la gravedad intrinseca a los hechos objeto de
imputacion (un delito de integracion en banda terrorista previsto y penado en el articulo 515.2 y 516.2 del
CP, un delito de asesinato terrorista del articulo 572.1.1 y 2 del CP, un delito de tenencia ilicita de armas
del articulo 573 y 563 del CP) conformdndose suficiente base indiciaria la derivada de las investigaciones
concluidas por la Policia Autonoma Vasca (ertzaintza) de las que se deriva una posibilidad cierta de inter-
vencion en actividades de naturaleza terrorista, para cuya imputacion deviene imprescindible la diligencia
ahora acordada... La propia negativa en sede judicial del imputado a someterse a la pericial de ADN, y
como, de forma voluntaria, una vez que se le habia manifestado el interés en su realizacion, solicito una
botella de agua, en correspondencia con la gravedad de los hechos imputados y ya definidos, confluye
sobre la proporcionalidad de la diligencia. Vistos los articulos citados y demdas de general y pertinente
aplicacion. Parte dispositiva. Que en razon al expuesto previamente formulado y alzando la incomunica-
cion, debia acordar y acordaba la realizacion de la prueba de ADN para completar la identidad entre los
vestigios biologicos localizados en la taza incautada en el bar Daytona con fecha 8 de febrero de 2003,
utilizada por el autor de asesinato y los existentes en la botella de agua cuyo contenido ha ingerido el dia
de hoy, durante su declaracion judicial. G. A. P, entregandose la misma a la policia autonoma vasca (ert-
zaintza) para su correspondiente andlisis y ello para concretar la participacion criminal en el citado delito
de asesinato terrorista y otros>>.

292 DEL POZO PEREZ, M. “La prueba de ADN”. Articulo Monogréfico en Revista Sepin. 2014. Pag.
33.
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dura para compararlo con el mordisco que tenia la victima, cuando en realidad trataba de
obtenerse un perfil de ADN*?,

La contradictoria solucion a la que llega nuestro mas Alto Tribunal en ambos supuestos es
evidente. También en la doctrina podemos observar soluciones dispares. Es necesaria una
solucion clara en esta materia.

En la doctrina, MORENO VERDEJO, se muestra contrario a la obtencion de la muestra
de ADN con engafio <<salvo, que, con matices, se tratara de una prueba de descargo

evidenciadora de la inocencia>>>**.

También en este sentido DEL POZO PEREZ <<entiendo que en la materia que nos ocu-

pa, en ningun caso, puede avalarse la utilizacion de tretas, estratagemas o enganio>>>.

También trata esta cuestion MARCA MATUTE, con esta misma postura contraria, y se
apoya en una STS de fecha 21 de junio de 1994 que dice <<pedir sangre con fines excul-

patorios y utilizar el resultado como prueba de cargo es calificado como prueba nula por
el TS>>%.

En esta materia conviene precisar antes de seguir avanzando también algunas cuestiones
practicas; sera frecuente que, en caso de tratar de obtener la muestra de ADN del sospechoso
de forma subrepticia, el agente policial que realice la accion, debera constar previamente
identificado genéticamente con el fin de que no se confunda su perfil genético con el del
sospechoso. Esto se debe a que en el momento de llevar a cabo esa accidon de engafio, no
podra llevar puesto guantes de proteccion (como ejemplo podemos citar cuando se ofrezca
por el agente la botella de agua al sospechoso o un cigarrillo, etc.).

293  Dicha Sentencia dice <<c) La tercera cuestion se refiere a la prueba pericial de la Catedra de Me-
dicina Legal y Forense de Granada sobre la muestra obtenida al practicarle un molde de la dentadura,
cuando en realidad era para obtener saliva y analizar los datos genéticos. No fue advertido de su posible
caracter inculpatorio y de su posibilidad de negarse a su prdactica, ni se solicito autorizacion de la auto-
ridad judicial. La Sala Sentenciadora considera esta diligencia viciada y declara la nulidad de la prueba.
Mas bien estamos ante un caso de prueba ilicitamente obtenida sin valor legal... Coincidimos con la sen-
tencia recurrida en la absoluta ilicitud de los métodos utilizados para obtener esta prueba>>.

294 MORENO VERDEJO. J. “ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos. Necesidad de superar
la actual situacion de anomalia”. Ob. Cit. Pag. 15. En este punto el autor esta poco acertado dado que, como
varias veces he sefialado, la prueba de ADN tiene siempre un caracter ambivalente, pues permite tanto pro-
bar la culpabilidad como, en su caso, la inocencia del afectado.

295 DEL POZO PEREZ, M. “La prueba de ADN”. Ob. Cit. Pag. 34. En cualquier caso la opinion de esta
autora resulta desconcertante pues, en esta monografia, se muestra a favor en algunos supuestos practicos
de obtener la muestra de forma subrepticia, y para casos similares, lo rechaza categdéricamente.

296 MARCAMATUTE, J. “Inspeccion ocular, levantamiento de cadaver y reconstruccion de los hechos.
Intervencion del imputado en la adquisicion de la fuente probatoria”. Editorial La Ley. 2012. Pag. 28.
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También serd importante el respeto a la cadena de custodia con el fin de garantizar la
“mismidad” de la muestra de ADN. A este punto se refiere VERDEJO MORENO, cuando
dice <<El problema es ahora la garantia de su procedencia (de la muestra de ADN),
aunque, por ejemplo, en muestras tomadas con fines médicos suelen estar debidamente
identificadas>>%".

Podemos observar entonces que la doctrina se muestras asi mayoritariamente en contra
de la admisibilidad de la obtencion de la muestra de ADN de forma subrepticia. Entiendo
que nada impide su admision, siempre que se cumplan una serie de estrictos requisitos.
Especialmente debera extremarse la cautela cuando se trata de obtener una muestra de ADN
del sospechoso para su comparacion con un perfil genético dubitado o para introducirlo en
un fichero de datos policiales de perfiles genéticos.

Esta forma de obtener el perfil genético del sospechoso no es contraria al articulo 11 de la
LOPJ, antes citado. Asi, si se admite en la actualidad el uso de la fuerza para la toma de
muestra de ADN, con respeto al principio de proporcionalidad, en el articulo 129 bis del
Codigo Penal y 520.6.c) de la LECRIM, tras las correspondientes reformas de nuestro CP
y nuestra ley rituaria del afio 2015%® lo cierto es que, con mas razon, se ha de admitir este
modo de obtener la muestra de ADN de forma subrepticia.

Eso si, es importante destacar que para obtener el perfil genético del sospechoso de forma
subrepticia se requerira la previa autorizacion judicial y dicha resolucion adoptara la forma
de auto, debidamente motivado, en el que se ponderen los intereses en conflicto, conforme
al principio de proporcionalidad.

4.5. LATOMA DE MUESTRAS DE ADN: LA CUESTION DE LA
ASISTENCIA LETRADA

Abordar la cuestion de la asistencia letrada en la toma de muestra de ADN, supone, en
definitiva, tratar de determinar cuales son los limites, naturaleza y caracteristicas de uno
de los derechos fundamentales mas esenciales del Estado de Derecho, el cual es el derecho
de defensa (articulo 17.3 CE). Por otro lado, la respuesta a esta cuestion vendra dada por
la propia definicion y configuracion de la prueba de ADN dentro del proceso penal.

297 MORENO VERDEJO, J. “ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos. Necesidad de superar
la situacion actual de anomalia”. Ob. Cit. Pag. 15.

298 13/2015, de 5 de octubre en el caso de la LECRIM y 1/2015, de 30 de marzo en el caso del CP.
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Como ensena la STC 199/2003, de 10 de noviembre, FJ 4: «el derecho del detenido a la
asistencia letrada en las diligencias policiales y judiciales, reconocido en el art. 17.3 CE,
adquiere relevancia constitucional como una de las garantias del derecho a la libertad
protegido en el apartado primero del propio articulo. En este sentido su funcién consiste
en asegurar que los derechos constitucionales de quien esté4 en situacion de detencion sean
respetados, que no sufra coaccion o trato incompatible con su dignidad y libertad de de-
claracion y que tendra el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los
interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su derecho a comprobar, una
vez realizados y concluidos con la presencia activa del letrado, la fidelidad de lo transcrito
en el acta de declaracion que se le presenta a la firma (por todas, SSTC 196/1987, de 11
de diciembre, FJ 5; 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 4,y 229/1999, de 13 de diciembre,
FJ 2)».

Tal y como destaca ZARATE CONDE?’, en el ambito del proceso penal el derecho de
defensa es predicable en su grado maximo (STC 71/1990, de 5 de abril).

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han declarado reiteradamente
que la asistencia letrada inicamente es preceptiva <<en aquellos casos en que la Ley
procesal asi lo requiera, no como exigencia genérica para todos los actos de instruccion
en que el imputado o procesado tenga que estar presente>> (SSTC. 32/2003 y 475/2004,
y SSTS. 314/2002, 697/2003, 429/2004, 922/2005, y 863/2008).

En la actualidad esta cuestion que tratamos se encuentra resuelta en la propia LECRIM,
la cual, tras la reforma del articulo 520, modificado conforme establece el apartado cuatro
del articulo tinico de la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de
las medidas de investigacion tecnologica («B.O.E.» 6 octubre), en su parrafo 6 dice: <<La
asistencia del abogado consistira en: c) Informar al detenido de las consecuencias de la
prestacion o denegacion de consentimiento a la prdactica de diligencias que se le soliciten.
Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, conforme
a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de
datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instruccion, a
instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podrd imponer la ejecucion forzosa
de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que

deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

299  ZARATE CONDE, A. (Coord.), “Derecho Constitucional”. Editorial Universitaria Ramén Areces.
2018. Pag. 192.
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No obstante, con anterioridad, la cuestion ya habia sido zanjada de forma definitiva por el
Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de fecha 24 de septiembre
de 2014 que afirma: <<La toma bioldgica de muestras para la practica de la prueba de
ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el
imputado se encuentre detenido y en su defecto autorizacion judicial>>.

Hay que destacar que este Acuerdo contradice lo dispuesto en el anterior Acuerdo del Pleno
no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de fecha 3 de octubre de 2005 que dice: <</Es
suficiente la autorizacion judicial para extraer muestras para un andlisis de ADN a una
persona detenida a la que no se informa de su derecho a no autoinculparse y que carece
de asistencia letrada? El art. 778.3 LECrim. constituye habilitacion legal suficiente para
la practica de esta diligencia>>.

Sobre esta cuestion el propio Anteproyecto de la LECRIM aprobado por el Consejo de
Ministros el dia 22 de julio de 2011, en su articulo 265.2 sefialaba que cuando la muestra
sea tomada mediante frotis bucal no era necesaria la asistencia letrada. No asi el borrador
del Cédigo Procesal Penal de 2013 que regula la cuestion exigiendo asistencia y previo
asesoramiento de letrado en el articulo 284.

También el Grupo Parlamentario Socialista present6d una proposicion de ley de fecha 20
de abril de 2012 que no exigia de forma preceptiva la intervencion letrada en la toma de
muestra de ADN3®,

En la jurisprudencia encontrabamos en esa época importantes controversias. Asi, la impor-
tante Sentencia del TS n © 734/2014, de 10 de marzo cuenta voto particular que es califi-
cado como un <<inteligente y documentado>>, segun opiniéon de DOLZ LAGO*"', Voto
Particular del Magistrado BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, que se muestra contrario
a la necesidad de asistencia letrada para la toma de muestra de ADN del detenido.

En la jurisprudencia, en cualquier caso, ya encontramos un criterio favorable a la necesidad
de asistencia letrada: como ejemplo las STS de 7 de julio de 2010, STS 940/2007, de 7 de
junio, STS 353/2011, de 9 de mayo, STS 827/2011, de 25 de octubre.

300 Proposicion de LO del Grupo Parlamentario Socialista sobre regulacion de los actos de investigacion
cuando se trate de muestras y fluidos cuya obtencion requiera un acto de intervencion corporal de fecha 20
de abril de 2012.

301 DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visidn practica y
critica. Editorial Wolters Kluwer. 2016. Pag. 113.
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Algunas Sentencia incluso van mas alla y exigen la asistencia letrada incluso cuando el
sospechoso no estd detenido: S AP de Sevilla n © 650/2013, de 13 de diciembre.

En esta fase el TC no exigia de forma preceptiva la intervencion de letrado pues el recu-
rrente no habia solicitado la asistencia letrada, tal y como recoge la STC 135/2014, de 8
de septiembre: <<Por ultimo, es relacion a la queja relativa a no haber estado asistido
por letrado durante la diligencia de obtencion de la muestra biologica, el recurrente fue
informado de su derecho a ser asistido de letrado, con cardcter previo a la prdactica de la
diligencia policial de obtencion de la muestras biologica, a pesar de lo cual en el momento

en que se llevo a cabo esta diligencia no solicito la presencia de letrado>>.

La Sentencia del TEDH en el caso S y Marper c¢. Reino Unido — TEDH (Gran Sala) de 4
de diciembre de 2008 que dice: <<E! Tribunal recuerda su jurisprudencia constante que
los téerminos «prevista por la ley” significa que la medida debe tener una base en la legis-
lacion nacional y ser coherente con el estado de derecho, expresamente mencionado en el
preambulo de la Convencion e inherente el objeto y fin del articulo 8. tanto, la ley debe ser
suficientemente accesibles y previsible, es decir, formulada con precision suficiente para
que el individuo - si es preciso con el asesoramiento adecuados - para regular su conducta.
Por un lado se puede juzgar que cumple con estos requisitos, se debe proporcionar una
proteccion adecuada contra la arbitrariedad y, por tanto, definir con suficiente claridad
el alcance y la forma de ejercicio de la facultad conferida a las autoridades competentes (
Malone v. el Reino Unido , 2 de agosto de 1984, §§ 66-68, serie A, n o 82, Rotaru v. Rumania
[GC], no28341/95, § 55, ECHR 2000-V, y Amann , antes citada, § 56).>> La expresion
“si es preciso con el asesoramiento adecuado” ha sido traducida de diversas formas como
“asistido en su caso por un consejero. Parece deducirse de esta expresion que el TEDH no
impone de forma preceptiva la necesidad de asistencia letrada para la toma de la muestra
de ADN al detenido, segin apunta DOLZ LAGO**.

En el ambito del derecho comunitario, la Recomendacion numero R (92) 1 de 10 de fe-
brero de 1992, del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la utilizacion de los
resultados de analisis de ADN en el marco de la justicia penal, parece exigir directamente
la asistencia letrada al detenido para la toma de muestra de ADN.

De hecho, en los paises de nuestro entorno europeo, no ha sido requerida de forma precep-
tiva la intervencion de letrado para la toma de muestra de ADN, que en general se deja en
manos de policia cientifica, en paises tales como Francia, Bélgica, Alemania, Suiza y, por

302 DOLZLAGO, M. J. “Pruebas de ADN en el proceso penal: cronica de una muerte anunciada gracias
a la jurisprudencia de la Sala 2 * del TS que desconoce lo que es el ADN no codificante”. Diario La Ley n
©8284. Pag. 2.
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supuesto, en Inglaterra. Véase en este sentido el documentado articulo de PRIETO RA-
MIREZ, <<La Ley Orgdnica de Registro de perfiles de ADN para fines de investigacion
criminal, en el marco del Derecho Comparado>>*%, donde la autora hace constar ademas
el importante retraso con que se han regulado numerosas cuestiones relativas a la prueba
de ADN en el proceso penal en Espaiia, en relacion a otros paises de nuestro entorno, con-
siderando ademas que estas reformas son imprecisas.

El Tribunal Supremo de Estados Unidos ha resuelto que no es necesario ni consentimien-
to ni autorizacion judicial para realizar un frotis bucal: Sentencia de 3 de junio de 2013,
Maryland v. King, 569 U.S. 2013 (por cinco votos a cuatro) <<cuando una persona sea
detenida y llevada a las dependencias policiales porque existe causa probable de que ha
cometido un delito grave, realizarle un frotis bucal para analizar su ADN es conforme
a la IV Enmienda porque forma parte de las actuaciones que realiza la policia tras una
detencion, al igual que tomarle las huellas o hacerle fotos>>. Me parece equivocado el
paralelismo que realiza el alto tribunal americano al equiparar diligencias tales como la
huella dactilar y la prueba de ADN, debido a la intensa afectacion que tiene la prueba de
ADN en el derecho a la intimidad genética.

La Consulta 2/2003, de 18 de diciembre, de la FGE sobre determinados aspectos de la
asistencia letrada al detenido, que establece: <<Siguiendo estas pautas y del examen de
la jurisprudencia del TS, puede concluirse que la asistencia del Letrado no es exigible en
los siguientes actos procesales: a) en las declaraciones de otros coimputados a los que no
asiste profesionalmente; b) declaraciones de los testigos; c) actos de imputacion a terce-
ros por parte del detenido (STS 1737/2000, 15 de noviembre), d) exploracion radiologica
del detenido (en el caso analizado concurria autorizacion judicial para la practica de tal
diligencia); d) prueba de alcoholemia (STS 590/2000, de 8 abril); e) cuando se trata «ab
initioy del reconocimiento fotografico de un posible delincuente que atin no ha sido con-
cretado en su identidad (STS 1479/1999, de 19 octubre), f) en el registro practicado en el
domicilio del acusado cuando todavia no se le imputa delito alguno (STS 847/1999, de 24
mayo, con cita de otras muchas, SSTS de 17 de febrero de 1998, 23 de octubre de 1991, 4
de diciembre de 1992, 17 de marzo de 1993 y 8 de marzo y 7 de diciembre de 1994).>>
Nada se dice aqui sobre la necesaria presencia del letrado en la toma de muestra de ADN
al detenido.

Tampoco en el informe de la ex Fiscal General del Estado Consuelo MADRIGAL MAR-
TINEZ DE PEREDA, en ese momento Fiscal de Sala de Menores, de fecha 20 de sep-
tiembre de 2010, que fue elaborado a peticion de la CNUFADN, donde entiende que no es

303 PRIETO RAMIREZ, L.M. “La Ley Organica de Registro de perfiles de ADN para fines de investiga-
cion criminal, en el marco del Derecho Comparado”. Editorial Wolters Kluwer. La Ley Penal, n ° 54. 2008.
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preceptiva la asistencia letrada al menor detenido para prestar consentimiento en la toma
de muestras de ADN.

De esta manera podemos observar que, aunque la cuestion ha sido objeto de un encendido
debate legal y jurisprudencial, la cuestion ha sido ya resuelta tras la reforma de la LECRIM
del afio 2015, en el articulo 520. c). La asistencia letrada al detenido para la toma de muestra
de ADN es preceptiva.

También encontramos, en dmbito académico y doctrinal, posturas encontradas, si bien, la
corriente mas garantista que es mayoritaria, se inclina por defender también la obligato-
riedad de esta asistencia letrada en la toma de la muestra.

Una apasionada y trabajada critica a la doctrina de la necesidad de asistencia letrada al de-
tenido en la toma de muestras de ADN se realiza por DOLZ LAGO, en su obra “La prueba
penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y critica”, especialmente
en su capitulo III, que titula <<Su confusa y controvertida interpretacion jurisprudencial:
el caso “Marchena” y el jaque mate a la base de datos policial de ADN>>, En esta misma
linea se sitiia su articulo “ADN y derechos fundamentales. Breves notas sobre la problema-
tica de la toma de muestras de ADN —frotis bucal— a detenidos e imputados’®. Este autor
defiende que tal asistencia letrada resulta innecesaria al no afectar la muestras de ADN
<<cuando se hace a efectos meramente identificativos>> a los derechos fundamentales
<<salvo levemente al derecho a la intimidad, el cual, segun conocida jurisprudencia
puede verse limitado en aras a la investigacion penal incluso sin autorizacion judicial (v.

gr. Cacheos policiales)>>.

MORENO VERDEIJO, matiza la cuestion al defender que si la toma de muestra tiene co-
mo objeto la inclusion del perfil genético en una base de datos sera necesaria la asistencia
letrada, no asi en el caso de que la muestra tenga como fin simplemente compararla <<con
la dubitada del caso por el que se halla el sujeto detenido>>3". Defiende también, como
ventaja de la asistencia letrada al detenido para la practica de esta diligencia que <<En de-
finitiva, el asesoramiento por letrado viene a limitar los problemas que se pueden plantear
en un futuro, en el acto del juicio oral, si se cuestionara la toma de la muestra indubitada
alegando que dicho consentimiento no fue prestado consciente y libremente por el acu-

sado o si se alega que la calificacion juridica del hecho que motivo la muestra no resulto

304 DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una vision practica y
critica”. Op. cit. Pag. 111.

305 DOLZLAGO, M.J. “ADN y derecho fundamentales. (Breves notas sobre la problematica de la toma
de muestras de ADN —frotis bucal— a detenidos e imputados)”. Op. cit. Pag. 1.

306 MORENO VERDEIJO, J. “La prueba genética de ADN. Ambito de la base de datos. Toma de mues-
tras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Op. cit. Pag. 35.
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finalmente establecido en sentencia condenatoria o que el sujeto no era minimamente
sospechoso del delito que permitio la toma>>. De forma idéntica se pronuncia este autor
en el capitulo titulado “Algunos problemas de la identificacion penal a través de la prueba
pericial de ADN: ambito, asistencia letrada y empleo de la fuerza” de la obra colectiva de
GUILLEN, y CASADO, (Coord. ).

También GOMEZ COLOMER, habla de la <<delicada cuestion>> de la asistencia letra-
da*®. Define la reforma de la LO 13/2015, de 5 de octubre, en relacion al articulo 520.6.c)
como <<hipergarantista>>. Afirma que <<la toma de muestras de ADN mediante frotis
bucal (saliva) no afecta a ningun derecho fundamental cuando se hace a efectos meramente
identificativos>>. También sefala que <<quizas afecte al derecho a la intimidad, pero en
forma muy leve>>. Llega incluso a afirmar de forma quiza un tanto exagerada que <<en
el fondo, exigir la asistencia letrada para la toma de una muestra de ADN ..., es descono-
cer que el proceso penal de un Estado de Derecho también debe proteger al Estado y a
la victima, no sélo al presunto delincuente hasta que sea condenado>>. Segin GOMEZ
COLOMER, el derecho a la asistencia letrada quedaria garantizado en esta materia con la
posibilidad de impugnar la pericia de ADN por la defensa y el principio de contradiccion.

CADENA SERRANO, se hace eco también de la STS de 7 de julio de 2010, destacando que,
<<si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisard asistencia letrada>>,
si bien rechaza la necesidad de asistencia letrada en esta diligencia con variados argumentos
tales como: no se deriva su necesidad del articulo 8 del CEDH y de la jurisprudencia del
TEDH (caso MARPER, de 4 de diciembre de 2008), las contradicciones de los acuerdos
de Pleno de la Sala Segunda (Acuerdo de 3 de octubre de 2005 y de 24 de septiembre de
2014), entre otros. Concluye asi: <<podemos decir que con el vigente contenido de la LO
1072007, la obtencion de muestras biologicas, con el consentimiento informado del dete-
nido, siempre que sean no invasivas, como frotis bucales o extraccion capilar, son validas
v legitimas. Solo las muestras sanguineas, por su superior injerencia en la integridad
fisica, y las muestras de vello pubico, por su afectacion a la intimidad corporal, podrian

requerir esa asistencia letrada en la prestacion del consentimiento por el detenido>>3%.

307 GUILLEN, M. y CASADO, M. (Coord.) “ADN forense: problemas éticos y juridicos”. Op. Cit. Pag.
119 y siguientes.

308 GOMEZ COLOMER, J. L. “Sobre la prueba cientifica en el proceso penal, con especial referencia
al ADN. Derecho comparado”. Ponencia en el Centro de Estudios Juridicos. 2017. Pag. 21.

309 CADENA SERRANO, F. A. “El ADN en la doctrina del Tribunal Supremo”, de la obra colectiva
de GOMEZ COLOMER, J. L. (Coordinador) “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pag. 143
y siguientes.
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Siguiendo una postura mas garantista para el investigado, ALVAREZ DE NEYRA KA-
PPLER?®", subraya la necesidad de la asistencia letrada, <<segun el TC>>.

Por otro lado, ARMENGOT VILAPLANAS3!! distingue entre investigados detenidos o no
detenidos y subraya que el <<La reforma del articulo 520.6.c de la LECRIM alude uni-
camente al detenido como sujeto pasivo de esta medida, no incluyendo al investigado no
detenido del articulo 771.2 LECRIM y que segun la LO 10/2007 también puede ser sujeto

pasivo de esta medida (articulo 3.1.a al referirse al sospechoso, detenido o imputado)>>.

En esta linea mas acertada, GARZON FLORES 312 dice <<Cuaso de que se trate de obtener
muestras de una persona detenida, es necesario que el consentimiento se preste a presencia
letrada cuando se trate de la obtencion de muestras de saliva u otros fluidos cuando sean
necesarios para la definicion del perfil genético: ello no es sino consecuencia del signi-

ficado constitucional de los derechos de defensa y a un proceso con todas las garantias
(art. 17.3y 24.2 CE)>>.

SALOM ESCRIVA, exige en todo caso la asistencia letrada al detenido citando la STS
974/2013, de 12 de diciembre?'3.

Sobre esta cuestion que estudiamos, es frecuente el establecimiento de un paralelismo
entre la toma de la muestra de ADN al detenido y el registro domiciliario. Asi lo hace la
importante STS n °734/2014, de 11 de noviembre que dice literalmente: <<Por eso, y por
analogia con lo que sucede en el supuesto de los registros domiciliarios, el consentimiento
del afectado detenido debe ser consentimiento asistido (por todas, SSTS 96/1999, de 21 de
eneroy 1962/2001, de 23 de octubre). En efecto, pues se trata de una garantia potencial del
derecho de defensa en y frente al posible resultado de una diligencia de investigacion, que,
de ser incriminatorio, dificilmente podria discutirse luego de forma contradictoria en el
Juicio. Y en la perspectiva de la garantia del derecho a la intimidad domiciliaria, ya se ha
dicho, importaria poco que la actuacion fuera de la norma hubiese estado exclusivamente
dirigida a un fin representativo de una minima, incluso insignificante, afectacion de aquel,
dado que la prevision de tutela es incondicionada y no esta sujeta a ninguna valoracion

310 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. I. “La prueba por marcadores de ADN”. Ponencia en el Cen-
tro de Estudios Juridicos. 2013. Pag. 10.

311  ARMENGOT VILAPLANA, A. “La obtencion de muestras bioldgicas para la determinacion del
ADN. La situacion legal y jurisprudencial tras las Glltimas reformas”. Diario La Ley n ° 128. Editorial Wol-
ters Kluwer. 2017. Pag. 25.

312 GARZON FLORES, J. M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Wolters Kluwer.
2018. Pag. 100.

313 SALOM ESCRIVA, J. S. “Problemas procesales de la practica de la prueba de ADN en Espaiia”, de
la obra colectiva de GOMEZ COLOMER, J. L. (Coordinador) “La prueba de ADN en el proceso penal”.
Ob. Cit. Pag. 199.
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de esa indole>>. En base a este paralelismo se sefiala que el consentimiento del afectado
detenido debe ser consentimiento asistido de letrado, pues, como en el caso del domicilio,
seria <<inviolable>>3",

Hay que destacar, que existen numerosos paralelismos entre las diligencias de entrada y
registro domiciliario y la toma de muestra de ADN del detenido:

En el ambito internacional, el domicilio es objeto de proteccion reforzada en numerosos
Tratados y Acuerdo Internacionales. Asi, el articulo 12 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, el articulo 8 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades Fundamentales de Roma de 4 de
noviembre de 1950, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966.

También en nuestra Carta Magna encontramos una proteccion especial en el articulo 18.2.

También hay que subrayar los parecidos que existen entre el propio concepto de domi-
cilio’”® y la molécula de ADN?*'¢. El domicilio es el lugar donde se desarrolla la vida del
individuo en su esfera mas intima, la molécula de ADN tiene una afectacion a la intimidad

muy intensa, ya que contiene informacion vital para nuestro desarrollo como individuos.

Tanto para la entrada y registro domiciliario, como para la practica de la prueba de ADN
al detenido, se requiere asistencia letrada. En el caso del registro domiciliario, dice GA-
LLEGO SANCHEZ?", que <<Cuando el registro se realice exclusivamente con el con-
sentimiento del interesado detenido, sin autorizacion judicial, dicho consentimiento tiene
que haberse prestado con asistencia del Letrado, por exigencia del derecho de defensa

(STS 2 de diciembre de 1998)>>.

314 Articulo 18.2 de la CE.

315  Segin LUZON CUESTA, J. M. en su obra “La prueba en el proceso penal derivada de la entrada
y registro domiciliario”, Editorial Colex. 2000, Pag. 15, lo define asi <<E! domicilio, en su acepcion
etimologica, derivada de domus y de colere, es equivalente a habitar una casa, significando el vocablo
domicilium, casa, habitacion, estancia y morada y, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola es equiovalente a “morada fija y permanente”, “casa que uno habita o se hospeda”, y “lugar en
que legalmente se considera establecida una persona para el cumplimiento de sus obligaciones y ejercicio
de sus derechos”>>.

316 MARTINEZ JARRETA, M. B. en su obra “La prueba del ADN en medicina forense”, Editorial Mas-
son, S.A. 1999, (Pag. 54), lo define como <<EIl ADN es un polimero constituido por un limitado numero de
monomeros. Los monomeros son nucledtidos que consisten en una base nitrogenada, un azucar (desoxirri-
bosa) y un grupo fosfato>>.

317 GALLEGO SANCHEZ, G. “La diligencia de entrada y registro domiciliaria. Respuesta de los tribu-
nales”. Revista de jurisprudencia El Derecho. 1 de julio de 2015.
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Podemos destacar aqui que el informe del CGPJ de 12 de enero de 2015 al Anteproyecto de
Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de
la justicia penal, el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas
de investigacion tecnoldgicas, recogia fuertes criticas al hecho de que, en un principio, no
se exigiera la asistencia letrada al detenido al que se le va a tomar una muestra de ADN,
especialmente teniendo en cuenta la jurisprudencia reciente del TS que existia sobre este
punto y la falta de motivacion de este punto. El informe es fuertemente critico en este punto.

Latoma de muestra de ADN no presenta semejanzas con la pericial dactiloscopica. La infor-
macion que aporta esta prueba dactiloscopica es exclusivamente la identidad del sujeto. La
prueba de ADN nos dira, ademas de su identidad, también su sexo y contiene informacion
detallada de nuestra salud. Ambas pruebas no son semejantes.

Comparto plenamente afirmacién que hace ETXEBARRIA GURIDI®'®, cuando dice que
<<la aplicacion de las técnicas de ADN comporta una injerencia de elevada intensidad

en determinados derechos de naturaleza fundamental del individuo>>.

Me parece adecuado que para la prueba dactiloscopica no se requiera intervencion judicial,
pues no contiene una afectacion directa a los derechos fundamentales. Dice DE DIEGO
DIEZ39, <<lo cierto es que el tramite que sigue la prueba pericial dactiloscopica es ex-

clusivamente policial>>.

Nos parece adecuado que, para evitar una menor injerencia en materia de derechos funda-
mentales, en cuanto a la afectacion al derecho a la intimidad de la prueba de ADN, la propia
LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, establezca en su articulo 4 que <<Solo podran inscribirse en la
base de datos policial regulada en esta Ley los identificadores obtenidos a partir del ADN,
en el marco de una investigacion criminal, que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.>> También la Exposicion
de Motivos de la propia LO 10/2007 dice << Esta regulacion contiene una salvaguarda muy
especial que resulta fundamental para eliminar toda vulneracion del derecho a la intimidad,
puesto que solo podran ser inscritos aquellos perfiles de ADN que sean reveladores exclu-
sivamente de la identidad del sujeto — la misma que ofrece la huella dactilar — y del sexo,

pero en ningun caso los de naturaleza codificante que permitan revelar cualquier otro dato

318 ETXEBARRIA GURIDI, J. F. “Los analisis de ADN y su aplicacién al proceso penal”. Ob. Cit.
Pag. 29.

319 DE DIEGO DIEZ, L. A. “La identificacion del delincuente a través de las huellas dactilares: la prue-
ba dactiloscopica”. Editorial Tecnos. 1992. Pag. 19.
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o caracteristica genética>>. Como afirma ROMEO CASABONA3*, <<solo el ADN no
codificante es el que resulta de interés desde el punto de vista de la investigacion criminal,

dada su gran variabilidad>>*".

La resolucion del Consejo, de 25 de junio de 2001 relativa al intercambio de resultados
de analisis de ADN (2001/C 187/01) —actualizada por la resolucion del Consejo de 30 de
noviembre de 2009- se insta a los Estados miembros a que limiten los resultados de ané-
lisis de ADN a las zonas cromos6micas que no contengan ningun factor de expresion de
informacion genética.

En cuanto al derecho a la integridad fisica, el frotis bucal se limita al mero desprendimiento
de unas microscopicas células. La injerencia por tanto es casi inexistente. De hecho, el
propio articulo 2 de la Declaracion Internacional de la UNESCO sobre datos genéticos
humanos de 16 de octubre de 2003 califica como procedimiento no invasivo el frotis bucal.

En relacion a la afectacion de esta diligencia al derecho del investigado a no declararse
culpable, hay que destacar aqui el caracter ambivalente de la prueba de ADN, que permitiria
a los sospechosos de graves delitos ser descartados del proceso. (A ello se refiere el TEDH
en la decision de inadmision de 7 de diciembre de 2006, caso Van der VElden e. Paises
Bajos). Por tanto, podemos afirmar, que no es una diligencia netamente incriminatoria. A
este respecto, subrayar que existe en EEUU un programa especifico dirigido a costear los
gastos derivados de la practica de las nuevas pruebas de ADN para la revision de casos de
condenados: Postconviction DNA Testing Assitance Program.

Debemos asi concluir, siguiendo la jurisprudencia del TS y del TC que, puesto que la
asistencia letrada solo es preceptiva <<en aquellos casos en que la Ley procesal asi lo re-
quiera, no como exigencia genérica para todos los actos de instruccion en que el imputado
o procesado tenga que estar presente>> (STC 32/2003, STS 314/2002). En esta materia,
tanto porque lo exige la ley, como por la importante afectacion al derecho a la intimidad
genética, la asistencia letrada se nos aparece como imprescindible y necesaria para que
el detenido preste, en su caso, el consentimiento con todo el asesoramiento preciso y las
garantias necesarias.

320 ROMEO CASABONA, C. M. “Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad”. Editorial Co-
mares. 2002, Pag. 139.

321 <<El perfil del ADN no codificante consiste en cambio en una serie de nimeros que confirman un
codigo andénimo diferenciador de los que no se puede descubrir ninglin dato relativo al contenido genético
de la persona>> (STS 734/2014, de 11 de noviembre).
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4.6. EL CONSENTIMIENTO DEL INVESTIGADO EN LA TOMA
DE MUESTRA DE ADN. ESPECIAL CONSIDERACION A LAS
CONSECUENCIAS DE SU NEGATIVA

Nos adentramos, a continuacion en una de las cuestiones mas controvertidas en relacion al
tema de la prueba de ADN en el proceso penal. Se trata de una cuestion polémica, puesto
que esta intimamente vinculada al respeto a los derechos fundamentales de la persona.

Vamos a analizar a continuacion los antecedentes legislativos en esta materia, que ha tenido
una importante evolucion. La primera regulacion en esta materia, se produce a través de
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, a través de la Disposicion Final Primera c) que intro-
duce el articulo 363 en la LECRIM con la siguiente redaccion: “Siempre que concurran
acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion
motivada, la obtencion de muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables
para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos
actos de inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a
los principios de proporcionalidad y razonabilidad”. Este precepto es de aplicacion para
el ambito del Sumario.

Antes de esta reforma, lo cierto es que no existia habilitacion legal para la toma de muestras
de ADN del sospechoso o imputado, lo que daba lugar a que los instructores, en caso de
negativa del investigado a aportar la muestra, sencillamente, no la practicaban.

El TS ha insistido en numerosos momentos en la necesidad de que exista una resolucion
judicial motivada (que adoptara la forma de Auto). Asi lo recoge la STS de 4 de febrero
de 2003. Hay que destacar sin embargo que estamos hablando de detenidos que prestan
0 no su consentimiento. En el caso de simples sospechosos, o investigados no detenidos,
que prestan consentimiento, no se requerira la resolucion judicial. En la préctica, este tipo
de actuaciones, se realiza directamente por los agentes que llevan la investigacion en los
supuestos de tomas de muestras masivas de ADN. Sobre este punto destacar la STC n °©
206/2007, de 24 de septiembre, F.J. 6: <<debido a la falta de reserva constitucional a
favor del Juez, la Ley puede autorizar a la Policia Judicial para disponer, por acreditadas
razones de urgencia y necesidad, la prdctica de inspecciones, reconocimientos e incluso
de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los principios de pro-
porcionalidad y razonabilidad>>.

También la citada LO 15/2003, de 25 de noviembre, introduce el articulo 778.3 en la LE-
CRIM que dispone que <<El Juez podra acordar, cuando lo considere necesario, que por
el médico forense u otro perito se proceda a la obtencion de muestras o vestigios cuyo
analisis pudiera facilitar la mejor calificacion del hecho, acreditandose en las diligencias
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su remision al laboratorio correspondiente, que enviara el resultado en el plazo que se
le seriale>>. Este precepto, de contenido idéntico al anterior, sera de aplicacion para el
ambito del Procedimiento Abreviado.

Afios mas tarde, se aprueba la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de da-
tos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, a través de la Disposicion
Adicional 3% dispone que <<Para la investigacion de los delitos enumerados en la letra
a) del apartado 1 “del articulo 3 °, la policia judicial procedera a la toma de muestras
v fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de
muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin
consentimiento del afectado, requerird en todo caso autorizacion judicial mediante auto
motivado, de acuerdo con lo establecido en la LECRIM>>. Es de destacar que encontramos
aqui una notable contradiccion pues en este caso, se restringe la posibilidad de la toma
de muestras al investigado a los delitos enumerados en el articulo 3.1.a), es decir, <<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 biologicas 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, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el térmi-
no delincuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacion con los delitos enumerados>>. Al contrario que en
el articulo 363 de la LECRIM, donde no se establece limitacion alguna a los delitos que
pueden ser objeto de esta pericia. Se trata, no obstante, de una enumeracion abierta, pues
habla de delitos graves y en todo caso, los delitos que enumera el precepto.

Como puede observarse, tanto el articulo 363, como la Disposicion Adicional 3 * de la LO
10/2007, de 8 de octubre, hablan de inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal,
aunque en la practica, la diligencia especifica a través de la cual obtendremos la muestra
indubitada del sospechoso, investigado o detenido, sera la intervencion corporal, que ade-
mas, tiene un caracter leve, como ya he destacado.

También se vuelve a subrayar la necesidad de autorizacion judicial motivada (en forma de
Auto) para aquellos casos en que el investigado no preste su consentimiento. Este precepto
por tanto tiene una técnica legislativa y una mejor redaccion que la regulacion sobre ADN
introducida en el ordenamiento por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.
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Es de subrayar aqui que si la toma de muestras de ADN se realiza sin que el investigado,
sospechoso o detenido preste su consentimiento y no se realice mediante resolucion judi-
cial motivada la consecuencia serd la nulidad radical de la prueba asi obtenida, tal y como
dispone la STS n © 179/2006, de 14 de febrero, y la Sentencia de la AN, Seccion 2%, de 30
de noviembre de 2005, que dispone que <<La prueba de ADN no puede ser admitida como
valida cuando la decision de la intervencion corporal sobre el sujeto pasivo, el que la va a
sufrir, no preste su consentimiento y no esté amparada por una resolucion judicial, debida-
mente razonada y escrupulosamente proporcional a la naturaleza del delito perseguido y

a los medios disponibles para la investigacion, conforme a lo anteriormente expuesto>>.

En la préctica, tal y como expone SALOM ESCRIVA32 <<la autorizacién judicial se
interesa mediante oficio policial fundado en el que se exponen las razones de la peticion
v la finalidad que se espera obtener>> resolviendo a continuacion el Juez conforme a los
principios sefialados y en la forma que hemos relatado.

Lo cierto es que, pese a esta regulacion, la utilizacion de la fuerza fisica para la obtencion
de una muestra de ADN indubitada del detenido, por medio de resolucion judicial, fue
rechazada por la jurisprudencia mayoritaria y, de forma casi unanime, por la doctrina, por
considerarla una utilizacién de la vis fisica contraria a los derechos fundamentales y sin
habilitacion legal. No obstante, fue avalado el uso de la fuerza en alguna Sentencia del TS
como lan ° 968/2006, de 11 de octubre, respaldando la decision del juez y sefialando que
<<El juicio de ponderacion efectuado y la decision adoptada respeto los principios de
proporcionalidad y razonabilidad que exige el art. 363-2.°>>. No obstante, la jurispru-
dencia mayoritaria no avald —en este periodo comprendido hasta las reformas del 2015, LO
1/2015 de 30 de marzo del CPy de LO 13/2015, de 5 de octubre de la LECRIM- el uso de
la fuerza para la obtencion de la muestra, Sentencias del TS de 21 de junio de 1995 y de
4 de febrero de 2003, y las Sentencias del TC 107/1985, 37/1989, 207/1996 y 161/1997.

La cuestion que tratamos, serd regulada por ultima vez por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
y por la LO 13/2015, de 5 de octubre.

La LO 1/2015, de 30 de marzo, introduce en nuestro ordenamiento juridico, a través del
numero 70 de su articulo unico, el articulo 129 bis del Codigo Penal, <<Si se trata de con-
denados por la comision de un delito grave contra la vida, la integridad de las personas,
la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave
que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas,
cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de

322 SALOM ESCRIVA, J. S. “Problemas procesales de la practica de la prueba de ADN es Espaiia”, de
la obra “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Tirant lo Blanch. 2014. Pag. 207.
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otra informacion disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion
delictiva, el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras biologicas de su persona
v la realizacion de andlisis para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de
los mismos en la base de datos policial. Unicamente podran llevarse a cabo los andlisis
necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se opusiera
a la recogida de las muestras, podra imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso
a las medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberdn ser en

todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

De nuevo se introduce un catalogo de delitos sobre los que puede recaer la prueba de ADN
y es de resaltar, que ya no se hace mencion a los delitos contra el patrimonio con uso de
fuerza, tal y como hacia la redaccion de la Disposicion Adicional 3 # de la LO 10/2007, de
8 de octubre. Parece que el legislador ha querido, por tanto, restringir los delitos sobr