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Abreviaturas

ABREVIATURAS

ADN: ácido desoxirribonucleico.

ADN mit: ácido desoxirribonucleico mitocondrial.

AENOR: Asociación Española de Normalización.

AEPD: Agencia Española de Protección de Datos.

CC: Código Civil.

CCAA: Comunidades Autónomas.

CGAE: Consejo General de la Abogacía Española.

CGPJ: Consejo General del Poder Judicial.

CE: Constitución Española.

CEJ: Centro de Estudios Jurídicos.

CP: Código Penal.

DGRN: Dirección General de los Registros y del Notariado (Actualmente Dirección Ge-
neral de Seguridad Jurídica y Fe Pública).

DUDH: Declaración Universal de los Derechos Humanos.

GHEP-ISFG: Grupo de Habla Española y Portuguesa de la International Sciety of Forensic 
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IML: Instituto de Medicina Legal.
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INTCF: Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses.

LECRIM: Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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LOPJ: Ley Orgánica del Poder Judicial.

LORPM: Ley Orgánica de Responsabilidad Penal del Menor.

RAE: Real Academia Española.

RD: Real Decreto.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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INTRODUCCIÓN

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

La irrupción de las modernas tecnologías en el proceso penal ha supuesto una verdadera 
revolución 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 desafíos a los que ha de darse una respuesta acertada, eficaz y respetuosa con los 
derechos fundamentales afectados en todo procedimiento penal.

Nos encontramos aquí 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 democráticas y los derechos básicos de las personas.

El estudio de la irrupción de la moderna prueba de ADN en el proceso penal, con todas 
sus ventajas e inconvenientes, se me apareció así como un reto de grandes dimensiones, 
pero también, abordarlo fue para mí una tentación intelectual a la que no pude resistirme. 
Desde el inicio he tratado de abordar su análisis de forma apasionada pero a la vez rigu-
rosa, técnica pero sin perder el enfoque práctico, crítica 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 mí ha resultado esencial el estudio de la molécula de ADN 
desde el punto de vista biológico. Existe una sinergia fundamental entre la comprensión 
de la molécula de ADN, su funcionamiento, sus límites, su naturaleza, y el tratamiento 
jurídico de la misma. Si se analiza la prueba de ADN en el proceso penal sin comprender 
la naturaleza biológica de la molécula, el tratamiento quedará desnortado y desenfocado. 
De esta manera, la comprensión y estudio de los últimos avances científico–técnicos en 
materia de ADN han resultado para mí de enorme interés para abordar de manera correcta 
el tratamiento jurídico de esta pericia.

Es necesario subrayar aquí que este trabajo aborda la prueba de ADN desde el ámbito penal 
y no civil, de forma que todas las cuestiones relativas a esta prueba biológica en temas de 
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filiación, 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 análisis de la prueba de ADN en el proceso 
penal español. Aunque la primera sentencia penal en la que se empleó 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 España, 
la primera sentencia de instancia es de fecha 3 de enero de 1990 de la Sección Primera de 
la AP de Zaragoza, por tanto hablamos de una prueba relativamente reciente. Aun así, me 
ha resultado sorprendente encontrarme con un panorama jurisprudencial enormemente 
poliédrico; sentencias contradictorias, votos particulares... también en el ámbito doctrinal: 
debates académicos encendidos... todo ello en un corto periodo (¡tres décadas!).

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

Ha sido también necesario por tanto acotarlo y así, finalmente quedan fuera del presente 
estudio el análisis 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 
artículo 129 bis del CP que realizo en el capítulo V.

A lo largo de mi investigación he ido comprendiendo los graves problemas éticos y jurídi-
cos que presenta el enfoque de esta materia con una visión simplista y pragmática. 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 capítulo I del presente trabajo aborda la prueba de ADN en el proceso penal desde el 
punto de vista histórico. Me pareció interesante comenzar ahondando en los primeros 
pasos de esta prueba genética en el proceso penal con el fin de comprobar cómo se daba 
respuesta, tanto desde el punto de vista académico como jurisprudencial, a los problemas 
y desafíos que esta presenta.

Analizo también los paralelismos y similitudes de esta pericia genética con otras pruebas 
tales como la prueba dactiloscópica o la pericial balística. Resulta especialmente interesante 
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establecer estas comparaciones con las modernas bases de datos de huellas dactilares o 
balística forense, en relación a las bases de datos policiales de ADN.

He prestado especial atención a la evolución 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 TJCE. 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 práctico, me reitero, ha sido objeto de 
atención durante todo este trabajo, sin olvidar, como ya he dicho, la necesidad de prestar 
también atención al enfoque teórico indispensable en esta materia.

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

El capítulo II del presente trabajo aborda, en síntesis, el estudio de la prueba de ADN desde 
el punto de vista biológico y científico.

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 científico y el tratamiento jurídico de esta materia. Especialmente 
revelador me ha resultado analizar la cuestión relativa a la diferencia entre ADN codifi-
cante y no codificante o ADN basura, que en la actualidad ha sido muy relativizada por 
los científicos.

Continúo analizando los diferentes tipos de muestras biológicas 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 quedó marcada se desplace– 
mientras que el ADN puede trasmitirse produciéndose lo que se llama el fenómeno de la 
transferencia secundaria. También pueden darse casos de contaminación 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 análisis 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 análisis del ma-
terial genético deben seguirse unos protocolos técnicos necesarios para el buen resultado 
de todo el proceso.

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

No sobra señalar, aun reiterándome en lo mismo, lo importante que ha resultado para mí, la 
sinergia existente entre el estudio de la molécula de ADN desde el punto de vista biológico, 
y su tratamiento jurídico penal.

El capítulo 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 pareció importante 
adentrarme en esta materia con carácter previo a analizar otras cuestiones procesales y 
sustantivas relativas a la prueba de ADN, que hago en el capítulo IV. Pues de acuerdo a la 
concepción que tengamos de la naturaleza, límites y características de esta prueba genética 
en el ámbito de los derechos fundamentales, podremos dar respuesta a otras cuestiones de 
diversa índole que se planteen.

El respeto a los derechos fundamentales se presenta también como un pilar básico 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 más amplio derecho genérico 
a la intimidad, modernamente se le da un tratamiento autónomo e independiente, como 
veremos. También íntimamente vinculado a éste, está el derecho a la autodeterminación 
informativa, que tiene gran trascendencia en las modernas bases de datos policiales de ADN.

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

Dedico también un ítem de este capítulo a estudiar la prueba de ADN en el proceso penal 
desde el punto de vista de la víctima. Ordinariamente se ha tratado por la doctrina y la 
jurisprudencia las diferentes cuestiones que atañen a la prueba de ADN en relación a los 
investigados o sospechosos, no obstante, las modernas tendencias del derecho penal que 
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adoptan una perspectiva victimiológica, me parecieron interesantes, y de ahí que dedique 
un apartado a esta materia.

Termino el capítulo III a estudiar las peculiaridades que presenta la prueba de ADN en el 
ámbito del derecho penal del menor. En este terreno debe prestarse más atención, si cabe, 
al pleno respeto a los derechos fundamentales de las personas menores de edad, así como 
a las peculiaridades propias del tratamiento penal del menor.

En el capítulo 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 básicas de las que bebe el tratamiento jurídico de esta prueba, analizando di-
versas cuestiones tales como el rango normativo que requiere la regulación de esta materia. 
Una vez más, la respuesta a estas cuestiones la obtendremos en función de la concepción 
ontológica que tengamos de esta pericia y a su grado de afectación a los derechos funda-
mentales de la persona.

A continuación 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 
categoría autónoma, tal y como ha propuesto algún autor.

Continúo estudiando las diversas cuestiones que se plantean en relación al tratamiento ju-
rídico que se da a las muestras biológicas abandonadas por el sospechoso o investigado en 
el lugar del delito. Pese a que la cuestión ha sido objeto de abundantes trabajos, sentencias, 
artículos etc. siguen planteándose cuestiones a las que trato de dar una solución siempre 
respetuosa con los derechos fundamentales de la persona.

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

Seguidamente abordo el tema de la asistencia letrada al detenido para la obtención de la 
muestra de ADN. Es una cuestión que ha provocado encendidos debates doctrinales y que, 
en la actualidad, ha quedado plenamente resuelta en nuestro ordenamiento jurídico con una 
jurisprudencia diáfana de la sala segunda del TS, como es sabido.

A continuación me adentro en el estudio de las consecuencias jurídicas de la negativa del 
detenido a aportar la muestra biológica al procedimiento penal. Analizo las diferentes 
soluciones que se han dado a esta cuestión, hasta llegar a la situación actual, que permite 



Introducción

18

el uso proporcionado de la fuerza para su obtención, siempre con respeto a los derechos 
fundamentales de la persona y su dignidad.

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

Finalizo ya el capítulo IV con dos últimas cuestiones: los problemas que puede plantear 
en la práctica la prueba de ADN y la necesaria integridad de la cadena de custodia y por 
último me detengo brevemente en la interpretación que debe darse al resultado de la pericia 
genética y la manera que debe exponerse ante el tribunal.

Por último, me pareció de interés dedicar un capítulo específico al análisis del artículo 
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 análisis. Comienzo deteniéndome con 
profundidad en el necesario respeto a la intimidad genética, como derecho autónomo, que 
debe inspirar toda la interpretación y aplicación de este precepto. Buceo también en las 
fuentes en el ámbito internacional e interno de las que bebe este artículo. Voy dedicando 
a continuación los diversos apartados a analizar detenidamente los diferentes aspectos y 
cuestiones que platea este interesante precepto. Un último apartado va dedicado a la cues-
tión 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 dedicación al profesor FERRÉ OLIVÉ, así como a los numero-
sos profesionales que me han ayudado en esta investigación; jueces, profesores, fiscales, 
abogados, médicos forenses, policías... Me limito a citarlos de forma genérica y no perso-
nalmente para evitar el peligro de olvidarme de alguno de ellos. ¡Gracias!
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CAPÍTULO PRIMERO. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL 
USO DE LA PRUEBA DE ADN EN EL PROCESO PENAL

1.1. EL NACIMIENTO DE LA GENÉTICA FORENSE

Siguiendo a DOLZ LAGO1 podemos definir la prueba de ADN como el “paradigma de 
la prueba científica”. La aparición de un buen ramillete de pruebas de carácter científico, 
tales como la propia pericia genética, la prueba lofoscópica, o el análisis de sangre, han 
contribuido decisivamente al nacimiento y desarrollo del derecho penal moderno y a la 
superación de pruebas prohibidas tales como la tortura, que reinó en el proceso penal 
durante siglos como prueba instrumental indispensable para obtener la confesión, la cual 
era prueba reina del proceso. De ahí la importancia de la prueba pericial de ADN cuyo 
nacimiento, sin duda, hay que celebrar, y cuyo desarrollo ha contribuido decisivamente 
a la consolidación de un derecho penal ajustado a los principios del Estado de Derecho 
y así como a la realización efectiva del principio de búsqueda 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 personas2.

Por tanto, no sobra subrayar aquí que los antecedentes históricos de nuestro moderno pro-
ceso penal, no muy lejanos, se encuentran en el proceso inquisitorial. Así lo describe en 
la muy documentada ponencia de DUÑAITURRIA LAGUARDA3, donde deteniéndose 
en la abolición del tormento como prueba reina del proceso, dice: <<En el siglo XVIII, de 
las Luces o de la Razón, 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 España tendremos que esperar a los grandes cambios que acaecieron a 
principios del siglo XIX para que en las Cortes de Cádiz (22 de abril de 1811) se declarara 
su abolición>>.

1   DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica y 
crítica”. Editorial Wolters Kluwer. 2016. Pág. 33.
2  Encarnación Roca, vicepresidenta del Tribunal Constitucional, afirmó el 16 de noviembre de 2018, 
en su discurso de aceptación del Premio Pelayo a juristas de reconocido prestigio, que “democracia no 
significa solamente elecciones periódicas 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. Así 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   DUÑAITURRIA LAGUARDA, A. “De la verdad racional a la irracional, evolución de la prueba”, de 
la obra colectiva “La prueba judicial. Desafíos en las jurisdicciones civil, penal, social y contencioso admi-
nistrativa”. Editorial Wolters Kluwer. La Ley. 2011. Páginas 123 a 138.
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El progreso de la ciencia contribuye decisivamente a la modernización de un proceso penal 
de corte democrático, y esto no puede expresarse mejor que en la rica prosa legal de Alonso 
Martínez, que en la Exposición de Motivos de la LECRIM de 1882 señala que <<Inútil 
sería 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-
dicción, igualdad de condiciones entre las partes contendientes, publicidad y oralidad, si 
el testigo, cuyas primeras impresiones ha recogido calladamente el Juez instructor trasla-
dándolas a los autos con más o menos fidelidad, se presentara en el acto del juicio delante 
del Tribunal sentenciador y del público que asiste a los debates cohibido y maniatado por 
el recuerdo o la lectura de sus declaraciones sumariales>>4.

La importancia de irrupción de la prueba de ADN en nuestro derecho reside también aquí 
en su carácter ambivalente, que permite esclarecer y determinar tanto la propia culpabilidad 
de un acusado, como probar la inocencia del mismo. Así, la aparición de la pericia de ADN 
ha permitido la revisión de múltiples causas criminales, ya enjuiciadas en torno a los años 
60 - 70 principalmente, pero que esta prueba ha permitido su revisión5.

Afirma también DOLZ LAGO que <<En cuanto a la prueba del proceso penal moderno, 
básicamente, en nuestro sistema, estos caracteres son el de legalidad, licitud y suficiencia, 
que se enmarcan en el derecho fundamental a la presunción de inocencia ex artículo 24.2 
CE>>6. Se convierte así la prueba pericial de ADN, ya desde su nacimiento, en una prueba 
legal, lícita y suficiente, que contribuye claramente a dotar al proceso penal moderno de un 
carácter lógico conforme a las máximas de la experiencia y los conocimientos científicos.

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” encabezó un artículo diciendo <<La huellas dactilares de ADN 
revolucionarán la biología forense>>7. Los investigadores de la Universidad de Leicester 
(Reino Unido) habían descubierto una nueva forma de identificar a los individuos: la huella 
de ADN. El hallazgo de los científicos británicos demostraba que la cadena de ADN que 
compone nuestra información genética presenta ciertas zonas repetitivas, pero que difieren 

4   Exposición de Motivos de la LECRIM de 14 de septiembre de 1882.
5   A este respecto, subrayar que existe en EEUU un programa específico dirigido a costear los gastos 
derivados de la práctica de las nuevas pruebas de ADN: Postconviction DNA Testing Assitance Program. 
Así como el Proyecto Innocence en EEUU y Canadá, que aglutina a Fiscales, Abogados, Jueces, Profesores 
Universitarios y políticos de distinto tipo, así como ciudadanos anónimos, que buscan demostrar la inocen-
cia de personas condenadas cumpliendo prisión y que siempre han defendido su inocencia.
6   DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica y 
crítica”. Ob. cit. Pág. 51.
7   GILL, P., JEFFREYS, A. J., WERRETT, D. J., “Forensic application of DNA ‘fingerprints’”. Revista 
Nature 318. 1985. Pág. 577-579.
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en su tamaño entre una persona y otra. <<Cualquier combinación particular de segmentos 
es tan única como una huella dactilar>>, explicaba JEFFREYS. Un artículo de la revista 
Endeavour calificaba al perfil de ADN como un <<patrón de oro>>8.

Como antecedente inmediato de la genética forense podemos señalar el descubrimiento 
de los grupos sanguíneos en el año 1900 por Karl Landsteiner9. Pronto esta técnica fue 
utilizada en el análisis de vestigios biológicos de interés criminal, como manchas de sangre.

Esta es la situación cuando se descubren en la década de 1980 los polimorfismos del ADN10. 
El polimorfismo genético hace referencia a la existencia en una población de múltiples 
alelos de un gen. Es decir, un polimorfismo es una variación en la secuencia de un lugar 
determinado del ADN entre los individuos de una población.

Finalmente, el análisis de polimorfismos de ADN mediante la reacción en cadena de la 
polimerasa (Polimersase Chain Reaction o PCR) solucionó muchos problemas prácticos, 
ya que de una cadena única se podrían hacer millones de copias, de modo que el producto 
podría ser fácilmente analizado. En 1993 el Doctor Kary Mullis recibió el premio Nobel 
de Química por este descubrimiento (PCR), que le llevó a afirmar <<Antes de la PCR, el 
DNA era largo y fibroso, en absoluto molecular… Yo había resuelto uno de los principales 
problemas de la química del DNA en un solo paso: abundancia y distinción>>11.

También el descubrimiento de los minisatélites o STRs en 198912, abrió enormes posibili-
dades. Sus ventajas eran notables ya que ofrecían junto a pequeños tamaños (y por lo tanto 
más resistencia a la degradación), un buen poder de discriminación y facilidades para ser 
amplificados de forma simultánea con PCR multiplex.

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

8   HOMBREIRO NORIEGA, L. “El ADN de Locard. Genética Forense y criminalista”. Editorial REUS. 
2013. Pág. 308.
9   LANDSTEINER, K. “Zur kenntnis der antifermetatien, Iytischen und agglutinierden Wirkungen des 
Blutserums und der Lymphe. Zentralbe Bakterio”. 1900. Pág. 357.
10   LORENTE ACOSTA, J. A., en su obra “Un detective llamado ADN. Tras las huellas de criminales, 
desaparecidos y personajes históricos”. Op. Cit. Pág. 54, define el polimorfismo genético: <<El término 
polimorfismo expresa la variabilidad que existe dentro de un fragmento de ADN. En otras palabras, el 
número de alelos que hay en un locus. Como regla general, cuantos más alelos haya, mayor polimorfismo, 
y por ende, mayor poder de identificación>>.
11   Mullis, K.B. 1993. Conferencia con motivo de la recepción 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. Pág. 388.
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un nombre concreto: Eugéne Francçois Vidocq13. A él se deben importantes aportaciones 
a la criminalística, especialmente la creación de registros antropométricos de criminales, 
la introducción de los estudios de balística, el uso de moldes para la toma de huellas, entre 
otras14.

No hay duda de que, dentro de la criminología, la técnica de la huella dactilar mantiene mu-
chas semejanzas a la identificación por ADN. No sobra por tanto hacer una breve referencia 
a esta prueba dactiloscópica, que mantiene características tan paralelas a la prueba de ADN, 
y que sirve de precedente inmediato de esta: Fue en 1880 cuando en la prestigiosa revista 
científica Nature Henry Fauld propone la huella dactilar por primera vez como método de 
identificación de delincuentes15. En el número de 28 de octubre de 1880 proponía que se 
empleasen las <<huellas digitales de sangre o las impresiones en cristal, arcilla etc.>> 
para la <<identificación científica de criminales>>, y también proponía 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 aplicación propiamente 
en la esfera criminológica16.

En el ámbito policial, esta técnica apareció por primera vez en la India, sobre la base de 
las ideas de Francis Galton y su obra Finger Prints17 de manos del inspector jefe Edward 
Henry, quien más tarde pondría en marcha el primer Departamento de Huellas Dactilares 
de Scotland Yard, con gran éxito.

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

13   CARDINI, F. “Eugéne François Vidocq. De criminal a investigador criminal”. Artículo publicado en 
el “Criminal Investigation Newsletter”. 2007. Nacido en Francia el 24 de julio de 1775 quien, en el trans-
curso de pocos años, pasó de ser un famoso criminal al policía más respetado de Francia, y que encierra, 
sin lugar a dudas, una de las historias más apasionantes en materia de la lucha contra el crimen. Entre 1821 
y 1827 dirigió la Surêté 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 orígenes de la dactiloscopia y de la ciencia de la identificación 
criminal”. Editorial Alba. 2003. Pág. 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 dactiloscópica de la prueba de ADN 
en el sentido de que la pericia genética conlleva una afectación mucho más 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 criminalística como 
la balística 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 observó 
que, incluso en una fabricación en serie y con el mismo utillaje, en su aspecto varía hasta 
el punto de permitir la identificación>>18. La balística forense también ha dado lugar a 
ficheros, similares a las bases de datos de ADN, con las características de cada una de las 
marcas de armas fabricadas. Los iniciadores de estos archivos fueron los norteamericanos 
Henry Goodard y Rollin White19.

Podemos entrar ya sin más dilación a analizar el primer proceso penal en el que se usó la 
técnica de la prueba de ADN. Un apunte previo: la primera vez que se usó la técnica de 
ADN en un proceso judicial, fue en un litigio sobre inmigración ilegal, para determinar 
los antecedentes británicos de un menor nacido en Ghana20. Más, 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 <<El apelante 
nació en marzo de 1960. Su condena en 1988 fue consecuencia de una serie de delitos 
sexuales, dos de los cuales terminaron en asesinato. Hemos leído un número de declara-
ciones que nos ha hecho darnos cuenta del dolor de por vida de las familias de las dos 
víctimas de asesinato. Su sufrimiento es desgarrador. En febrero de 1979, una tarde, una 
colegiala de 16 años iba de vuelta a casa y fue atacada por el apelante. Apareció tras 
ella, la arrastró a un campo cercano, le quitó la ropa y bajó 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 Policía Científica”. Editorial Zeus. 1962. Pág. 81.
19   MORENO GONZÁLEZ, L. R. “Balística forense”. Editorial Porrúa. 1987. Pág. 17.
20   BISHOP, D. y otros. “ADN. Cambios en la ciencia y en la sociedad”. Ediciones Akal. 2004. Pág. 
50.
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podía descubrirle, de repente, desistió y huyó. Casi cuatro años más tarde, en noviembre 
de 1983, una chica de 15 años, Linda Mann salió de su casa para ir a visitar a una de sus 
amigas. Mientras caminaba cerca de un sendero, se encontró con el apelante. Se le puso 
por delante y la apartó del sendero. La atacó, quitándole la ropa de cintura para abajo. La 
violó y después la estranguló hasta la muerte con su propia bufanda. Mientras esto sucedía, 
su coche estaba aparcado cerca, y su hijo (de él, un bebe), estaba durmiendo en la parte 
trasera del vehículo. Muchos años después, cuando se le entrevistó, admitió que la chica 
estaba aterrorizada, temía por su vida y lo que “él la iba a hacer”. En octubre de 1985, 
otra chica de 16 años caminaba de vuelta a casa, a las 10.30 de una tarde de octubre. El 
apelante se le acercó por detrás. Él sostenía un destornillador contra su cuello diciéndola 
“no hables o te mato. Se la llevó a una esquina oscura tras unos garajes cerrados. Con un 
cuchillo en su garganta, cometió violación oral. La dejó en el escenario, amenazándola 
con que si ella decía algo, volvería y la encontraría. El cuarto incidente tuvo lugar en 
junio de 1985. Otra chica de 15 años fue la víctima. Fue vista viva por última vez en la 
tarde del 31 de junio (nuevo error, debe ser 30) a las 4.30. Se informó de su desaparición 
ese mismo día horas más tarde. Su cuerpo oculto no fue encontrado hasta el día dos de 
agosto. Cuando fue hallada, estaba desnuda de cintura para abajo. Falleció por estran-
gulamiento manual. Estaba claro que había sido una violación particularmente violenta, y 
probablemente, sodomía, y la propia chica opuso gran resistencia. Había dos importantes 
hematomas debidos a dos golpes en un lado de su cara, y otro en la frente. Había con-
tusiones debidas a marcas de agarre en la parte de arriba de sus brazos. El patólogo lo 
describió como “un ataque sexual brutal”. El perineo estaba sustancialmente desgarrado. 
El ano presentaba tres fisuras. Él concluyó que la violación y el estrangulamiento fueron 
simultáneos, en tanto que no había hematoma asociado al desgarro perineal, debía haber 
continuado tras su muerte>>.

El principal sospechoso en un primer momento fue un joven de 17 años llamado Richard 
Buckland quien, tras un duro interrogatorio, confesó parte de los hechos. No obstante, 
la prueba de ADN hizo su aparición en un proceso penal debido a que el Doctor Alec 
Jeffreys, de la Universidad de Leicester, era vecino de la zona de comisión de los delitos, 
y en aquel momento estaba desarrollando las pioneras técnicas sobre análisis de polimor-
fismos de ADN. La Comisión Judicial que investigaba el caso solicitó al Dr. Alec Jeffreys 
que analizara las muestras de esperma y las comparara con las muestras del sospechoso. 
Concluyó que ambas muestras de ADN pertenecían a la misma persona, la cual no era Ri-
chard Buckland. La policía solicitó entonces a todos los hombres de la zona entre 13 y 33 
años que aportasen una muestra de sangre con objeto de analizar la huella genética. Así el 
primer proceso penal en el que se usó la técnica de ADN fue pionero también en la toma de 
muestra masiva de ADN entre una población. No obstante, aunque todos los resultados de 
las pruebas fueron negativos, llegó a oídos de la policía que un hombre llamado Ian Kelly 
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había obtenido 200 libras por haber donado una muestra a su amigo Colin Pichfork, pana-
dero de la localidad. Se procedió a la detención de éste y el análisis de su ADN demostró 
que era el autor de los hechos21.

Fue condenado el 22 de enero de 1988 por el Tribunal de la Corona de Leicester, como 
culpable de violación y asesinato de dos jóvenes, y conspiración de obstrucción a la jus-
ticia, y dos atentados al pudor (abuso sexual), a cadena perpetua por el asesinato, 10 años 
de prisión por cada una de las violaciones, 3 años por el delito de obstrucción a la justicia 
y 3 años por abuso sexual, fijando un término mínimo de 30 años, antes de considerar tan 
siquiera su liberación. No obstante, la apelación de la Sentencia redujo el término mínimo 
de la condena en 2 años, a 28 años, señalando también que <<No podrá ser liberado hasta 
que la seguridad pública esté garantizada>>.

La propia Sentencia afirmó que <<Las técnicas de ADN fueron usadas por primera vez 
en relación a una importante investigación criminal>>.

La Sentencia recogió también una <<personalidad con un desorden de tipo psicopático, 
acompañado de una grave patología psicosexual>>, indicando que <<el apelante, con-
tinuará siendo un individuo extraordinariamente peligroso, mientras continúe la psicopa-
tología>>. Subraya un <<riesgo sustancial de reincidencia>>, para concluir destacando 
el mérito de la prueba de ADN: <<habían sido los métodos científicos de detección tales 
como la huella de ADN, usted estaría aún en la calle y otras jóvenes habrían estado ex-
puestas a sus acciones>>.

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

En esa época estaba en Estados Unidos en prisión Kirk Bloodsworth, quien allí conoció un 
libro del escritor Joseph Wambaugh22 que detalla cómo el ADN había sido utilizado para 
arrestar al culpable de un crimen en Reino Unido23. Bloodsworth, entonces, pensó: “Si uno 
puede condenar a alguien por el ADN, uno también puede liberar a alguien por el ADN”. 
Tras importantes dificultades, logró dar con la evidencia que le permitiría demostrar su 
inocencia, así como descubrir al verdadero culpable. Pasó casi 9 años en prisión (2 de ellos 

21   Un relato más extenso de esta investigación policial se recoge en la obra de HOMBREIRO NORIE-
GA, L. “El ADN de Locard. Genética forense y criminalística”. Op. Cit. Pág. 42-47.
22   La obra es “The Blooding” de Joseph WAMBAUGH, George K. WILSON, Editorial Bantam Books, 
1989.
23   SPARROW, T. “El primer condenado a muerte que se salvó por su ADN”. Artículo 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 organización de supervivientes del corredor de la muerte que aboga por la abolición de 
la pena capital. Fue el primer condenado a muerte que salvó su vida gracias a esta prueba24.

En cualquier caso, Buckland fue la primera persona cuya ausencia de participación en 
un delito fue demostrada por la técnica de ADN: “No tengo la más mínima duda de que 
hubiera sido encontrado culpable de no haber sido por la prueba de ADN. Ese fue un 
acontecimiento digno de recordar”25. Así habló, Sir Alec Jaffreys tiempo después al refe-
rirse a este hecho.

Unos pocos años más tarde esta novedosa técnica llegaría también a España, donde se dictó 
la primera Sentencia por el Tribunal Supremo en esta materia el 13 de julio de 1992, nº 
de recurso 489/1992, y que resolvía el recurso de casación interpuesto contra la Sentencia 
de fecha 3 de enero de 1990, por la Sección Primera de la AP de Zaragoza. La meritada 
Sentencia se enfrentó a un importante reto, cual es la ausencia de regulación específica 
en esta materia en ese momento, y digo que fue importante el reto, pues no fueron fáciles 
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 llevó a un descampado y tras desnudar a la 
víctima, la penetró vaginal y analmente, eyaculando en ambas zonas, venciendo la tenaz 
resistencia de la víctima, a la que golpeó repetidamente, estrangulándola a continuación. 
Se deshizo de la ropa de la víctima y enterró su cuerpo en los alrededores26.

Se sometió a análisis las muestras de sangre que aparecieron en el vehículo perteneciente 
al acusado, así como una muestra de secreción vaginal y de contenido rectal de la víctima 
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 víctima, existía coincidencia 
absoluta.

El procesado resultó condenado así como autor de un delito de violación a 16 años de re-
clusión menor, por el delito de homicidio a 18 años de reclusión menor y por el delito de 
inhumación ilegal, a 2 meses de arresto mayor y multa de 60.000 pesetas entre otras, así 

24   Ver: https://www.innocenceproject.org/cases/kirk-bloodsworth/
25   Así lo recoge HOMBREIRO NORIEGA, L. en su obra “El ADN de Locard. Genética forense y cri-
minalística”. Op. Cit. Pág. 46.
26   Ver hechos probados de la STS n º 489/1992, de 13 de julio.
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como la indemnización de 10.000.000 de pesetas a los padres de la víctima. Fue absuelto 
del delito de asesinato que mantenía la acusación particular.

La Sentencia comienza haciendo una serie de consideraciones sobre los límites del ejercicio 
del derecho de la prueba. Afirma que <<El proceso ha servido, en este caso, para alcanzar 
la verdad histórica o real por medios de absoluta legitimidad y conformes a la Constitución 
Española y el número de pruebas es tal y su grado de convicción tan completo, … todos en 
dirección unívoca, que puede decirse, dentro de la relatividad con la que el Derecho puede 
hablar y escribir, que esta verdad real o histórica se alcanzó…>>. Es claro que el Tribunal 
da aquí la bienvenida en nuestro ordenamiento jurídico, a la prueba de ADN, indicando que 
ella ha contribuido de manera determinante a alcanzar la verdad real o histórica. Difícil 
pensar en una mejor entrada de la prueba de ADN en nuestro ordenamiento.

Una cuestión que se planteó en la Sentencia fue la petición de la defensa de que compare-
cieran en el acto de la vista los técnicos especialistas del Instituto Nacional de Toxicología 
sobre los métodos científicos de la huella genética. Se les pedía que rebatieran los informes 
que habían elaborado la Cátedra 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 dictaminó sobre esta cuestión. Se dio traslado de esta petición al 
IML de Zaragoza cuyos Médicos Forenses dictaminaron que <<El procedimiento sobre 
investigación biológica mediante el análisis de ADN basado en el polimorfismo genético 
individual, tiene un alto o altísimo poder de diagnóstico individual y, en el caso que nos 
ocupa, el nivel de positividad fue tan alto que este estudio no aportaría nada nuevo>>. 
Se desestimó así la petición formulada por la defensa.

Es de destacar también que la Sentencia del TS que confirmó la Sentencia de instancia se 
refiere a la prueba de ADN como <<conclusiones científicas 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 código genético de la persona 
humana por un grupo de investigadores estadounidenses de la Universidad de Cambrid-
ge, entre cuyos hallazgos y los actuales en progresión 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 aplicación práctica.

Conviene subrayar también que esta Sentencia realiza ya un paralelismo entre la huella 
genética y la huella dactilar, destacando que <<el Código Genético es expresión de un 
patrimonio personalísimo,… 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 cuestión del consentimiento dado por el procesado para el análisis de las muestras, 
pues el procesado declaró inicialmente que tenía que consultar con su abogado sobre esta 
cuestión (análisis de la muestra de semen), poniéndose finalmente a disposición del Tribu-
nal. Se plantea ya aquí toda la problemática relativa al consentimiento del sospechoso y la 
necesidad de asistencia letrada en la prestación del mismo que tanta controversia producirá 
posteriormente tanto en el ámbito académico, como el judicial (ver STS n º 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 básico en el caso concreto para alcanzar 
la verdad real o histórica.

Podemos hacer referencia también aquí al primer procedimiento penal en España en el 
que, por vía del recurso de revisión, se declaró la inocencia de los dos condenados, su 
inmediata puesta en libertad, ordenando asimismo una nueva instrucción de la causa. Se 
trata de la Sentencia de la Sección 2ª del TS, n º 789/1997, de 24 de mayo. La Sentencia 
recoge que las muestras de semen halladas en el trozo de pantalón vaquero de la víctima 
no corresponden a los condenados, recogiendo expresamente que <<los adelantos cientí-
ficos, han permitido finalmente alcanzar unos resultados claros y decisivos, allí donde los 
conocimientos de 1992 fueron insuficientes para avanzar en un sentido u otro, puesto que 
no lograron trazar perfil alguno de ADN>>.

Por último, en relación al nacimiento de la prueba de ADN en España, destacar que, antes 
de que los laboratorios de análisis genético se instauraran a nivel mundial, el CNP poseía 
un laboratorio de análisis químicos y biológicos. Este laboratorio pertenecía al Gabinete 
Central de Identificación de la Comisaría General de Policía Judicial. Se realizaban sencillas 
pruebas como el análisis de grupos sanguíneos de muestras de sangre, su origen humano 
o animal, etc. Si bien el poder de discriminación de estas pruebas era mínimo comparado 
con el actual, fue el germen en España de los laboratorios de ADN27.

Vamos a referirnos a continuación a los primeros casos judiciales en los que se aplicó el 
ADN mitocondrial en un proceso penal. Aunque en un principio el estudio de los polimorfis-
mos de ADN se centró en el análisis de marcadores nucleares, en los últimos años ha cobra-
do gran importancia también el análisis del genoma ubicado dentro de las mitocondrias. Su 
importancia deriva en que su modo de herencia, su elevada tasa de mutación 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. Pág. 21.
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material biológico a analizar está en mal estado, degradado o en mínima cantidad28. 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 discriminación de individuos que 
el ADN nuclear. Por esta razón este tipo de material genético suele emplearse en el análisis 
de pelos sin bulbo, tejido óseo o en muestras muy deterioradas.

El primer caso en que los resultados del análisis de ADNmt fue llevado a un tribunal se 
produce en EEUU (Estado de Tennessee), en el caso de la violación y asesinato de P. W. 
Ware, en junio de 1996. En España se produce en el Sumario n º 2/1995, del Juzgado de 
Primera Instancia e Instrucción de Puente Genil, enjuiciado por la AP de Córdoba29. De 
este modo, vemos que el estudio forense del ADNmt también tiene aplicación en el ámbito 
del proceso penal.

También podemos destacar la reticencia inicial de algunos Tribunales a admitir la prueba de 
ADN en el proceso penal. El ejemplo más claro es el caso O.J. Simpson. Sobre este punto 
QUEVEDO, A. dice <<El ADN se mencionó como mínimo 10.000 veces en el juicio a O.J. 
Simpson, que examinó la fiabilidad de la identificación mediante polimorfismos de ADN y 
la interpretación de los resultados. Simpson salió absuelto pese a que las pruebas de ADN 
no excluían su participación en los asesinatos, en un veredicto que por motivos diversos 
dividió a los norteamericanos. El jurado dio más crédito a las dudas suscitadas sobre la 
integridad de las evidencias que a las cifras astronómicas de probabilidad mencionadas 
por la acusación>>30.

Podemos decir que, ya desde los primeros casos en que se aplicó la prueba de ADN son 
muchos los interrogantes que planteó. Las primeras Sentencias que valoran esta diligencia, 
siendo de hecho pioneras, comienzan ya a esbozar alguna de las cuestiones más relevantes 
que presentará la prueba de ADN en el proceso, cuales son, su posible afectación a derecho 
fundamentales (intimidad, integridad física, presunción de inocencia etc.), la cuestión del 
consentimiento del afectado para la toma de la muestra y su derecho a la asistencia letrada 
para la prestación del mismo, la libre valoración del resultado de la prueba por el Tribunal 
y el principio de probabilidad, su forma de reproducción 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 ámbitos, ya sea judicial, doctrinal y académico.

28   Sobre el ADN mitocondrial, por su claridad y sencillez, ver la presentación alojada en la dirección 
web: http://webdiis.unizar.es/asignaturas/Bio/wp-content/uploads/2015/05/160311mtDNA.pdf
29   A ambos casos se refiere CARRACEDO, A. en su obra “La huella genética”, (dir. García Barreno, P.,). 
“50 años de ADN. La doble hélice”, Ed. Espasa, 2003, pág. 248.
30   QUEVEDO, A. “Genes en tela de juicio. Pruebas de identificación por ADN: de los laboratorios a los 
tribunales”. Editorial Mc-Graw Hill. 1996. Pág. 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 
más eficaz, garantista y respetuoso con los derechos fundamentales de las personas. La 
prueba de ADN, como “paradigma de la prueba científica”, supone un gran avance hacia un 
proceso penal más científico y objetivo, alejado también de los subjetivismos de la prueba 
de carácter personal–testifical, que siempre lleva consigo una cierta inseguridad jurídica, 
pues se dice que “Las personas mienten, las pruebas no”. Es una prueba también decisiva 
en cuanto al principio de búsqueda de la verdad material o real, pues como he subrayado, 
permite tanto demostrar la culpabilidad de un sospechoso, como acreditar su inocencia, y 
así afirmó Edmond Locart, francés iniciador de la criminalística moderna “Los restos mi-
croscópicos 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 artículo 24 CE, y en concreto, el derecho a un proceso con todas las garantías31, quedan 
reforzados notablemente. Definitivamente su aparición permite dar un paso más en el des-
tierro de un proceso penal de corte inquisitivo y con fuertes connotaciones religiosas para 
dar paso un procedimiento de corte científico y racional. Como dijo el conocido detective 
Gill Grissom de la serie CSI “Las pruebas más pequeñas, suelen ser las más grandes”32.

1.2. EVOLUCIÓN HISTÓRICA EN ESPAÑA: ESPECIAL 
CONSIDERACIÓN A LAS SENTENCIAS MÁS RELEVANTES

Vamos a analizar la evolución histórica del tratamiento procesal de la prueba de ADN en 
España, con especial atención a aquellas Sentencias que han constituido hitos jurispruden-
ciales en esta materia, distinguiendo varios periodos bien diferenciados, siguiendo también 
aquí el criterio de DOLZ LAGO33:

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

31   El Artículo 24.2 CE establece que <<Asimismo, 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 acusación formulada 
contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios 
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la 
presunción 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 televisión estadounidense de ficción, 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 está 
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 visión práctica y crítica”. 
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.

•	 La fase 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 última fase, hasta la actualidad.

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

La primera Sentencia se dicta en el año 1992 por el TS n º 1701/1992, de 13 de junio y es 
objeto de análisis detallado en el ítem anterior de este mismo capítulo.

Es de subrayar aquí también que la primera Sentencia que declara nula una prueba pericial 
de ADN se dictó en el año 1994, es la STS n º 1261/1994, de 21 de junio. La providencia 
que ordenó la realización de la prueba de ADN se hace <<con fines de exculpación>>, lo 
cual, evidentemente, vició el consentimiento dado por el afectado.

También es de destacar, en este periodo, la STS n º 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 policía sin intervención judicial y sin razones de 
urgencia. Esta doctrina, no obstante, quedó sin efecto por el Acuerdo del Pleno de la Sala 
Segunda de 31 de enero de 2006 que indica que <<La Policía Judicial puede recoger 
restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de 
autorización judicial>>. Estos vaivenes judiciales iniciales, no se deben sino a la falta de 
seguridad jurídica que suponía una total ausencia de regulación legal.

En la STS n º 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 ratificación de los peritos que la elaboraron en el acto de la vista (STS 644/1998, 
de13 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 más controvertidos 
de la prueba de ADN, como es el uso de la vis coactiva sobre el investigado para la ob-
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tención de la muestra. La propia Sentencia, que rechaza esta vía, indica que es un debate 
interesante <<que ha sido resuelto, de forma diferente, por los diversos sistemas procesales 
de nuestro común acervo jurídico y cultural>>.

Entramos ya en las reformas realizadas por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, cuyas mo-
dificaciones más importantes en materia de ADN son: introducir el párrafo 3 º del artículo 
326 y el párrafo 2 º del artículo 363 LECRIM, así como la Disposición Adicional tercera, 
que establecía la necesidad de regular una Comisión Nacional para el Uso Forense de ADN.

El artículo 326.3 de la LECRIM establece que: <<Cuando se pusiera de manifiesto la exis-
tencia de huellas o vestigios cuyo análisis biológico pudiera contribuir al esclarecimiento 
del hecho investigado, el Juez de Instrucción adoptará u ordenará a la Policía 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 artículo 282>>.

Y el artículo 363.2 LECRIM señala que: <<Siempre que concurran acreditadas razo-
nes que lo justifiquen, el Juez de Instrucción podrá acordar, en resolución motivada, la 
obtención de muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables para la de-
terminación de su perfil de ADN. A tal fin, podrá decidir la práctica de aquellos actos de 
inspección, reconocimiento o intervención 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 básicos infranqueables en la toma de muestras biológicas al sospe-
choso. No sobra referirnos aquí a la STC n º 207/1996, de 23 de diciembre, que estableció 
los requisitos constitucionales para admitir las intervenciones corporales como prueba 
en el proceso penal y que es objeto de un estudio más detallado en otro ítem del capítulo 
segundo. Esta Sentencia exigió una previsión legal específica con rango de Ley Orgánica 
cuando la intervención corporal tuviera una posible afectación a derechos fundamentales.

Este precepto, será incorporado inmediatamente a la práctica jurisprudencia diaria de los 
jueces y tribunales.

Tras la aprobación de esta LO, y hasta el periodo comprendido por la aprobación de la LO 
10/2007, de 8 de octubre, se dictan algunas sentencias relevantes en esta materia, como 
la STS n º 510/2004, de 27 de abril, en la que se subraya que la negativa a proporcionar 
muestras de ADN carece por sí 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.

En la STS n º 995/2004, de 23 de septiembre, se revoca la Sentencia condenatoria dictada 
por el órgano de instancia, asentada únicamente en el testimonio de la víctima, por una 
denegación indebida de la prueba de ADN interesada por la defensa.

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

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

También podemos destacar aquí el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 13 de julio de 
2005, que destaca que es suficiente la autorización judicial para extraer una muestra bio-
lógica a una persona detenida que carece de asistencia letrada, en base al artículo 778.3 
LECRIM. Este Acuerdo también será 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 º 353/2006, de 24 de marzo, valora la negativa del investigado a someterse a la 
prueba de ADN, como un indicio más en su contra.

Es de destacar también la STS n º 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 protección de datos34.

La STS n º 968/2006, de 11 de octubre, afirma la licitud de una toma de muestras de ADN 
obtenida sin el consentimiento del afectado, con autorización judicial, afirmando <<El 
juicio de ponderación efectuado y la decisión adoptada respetó los principios de propor-
cionalidad y razonabilidad que exige el artículo 363.2 de la LECRIM>>.

34   Hay que recordar que en este momento todavía no se había aprobado la LO 10/2007, de 8 de octubre.
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La STS n º 1078/2006, de 31 de octubre, señala que la prueba de ADN debe ir acompañada 
del testimonio de la víctima.

Es frecuente, en los delitos contra la libertad sexual, estudiando la jurisprudencia, que el 
acusado cambie la versión de los hechos tras el análisis genético, afirmando que la rela-
ción sexual fue consentida (ver por ejemplo, la STS de 19 de junio de 2006 o la STS n º 
1069/2007, de 28 de diciembre). En la STS n º 179/2007, de 7 de marzo, ocurre este hecho 
pero en relación 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 º 439/2007, de 28 de mayo, y en la n º 485/2007, de 28 de mayo, se 
reitera que no encontrar restos de ADN en la vagina de la víctima no obsta a la existencia 
de una agresión sexual, pues no se sabe si este llegó a eyacular.

La STS n º 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 jurídico de 
la entrada y registro domiciliario. Incluso construye un paralelismo con el régimen de la 
asistencia de intérprete del 520.2.e) de la LECRIM.

La STS n º 1062/2007, de 27 de noviembre, hace referencia a los problemas que entraña 
la ausencia de regulación legal expresa de la Comisión Nacional para el Uso Forense de 
ADN (más tarde regulado por Real Decreto n º 1977/2008, de 28 de noviembre).

Entramos ya en la tercera fase, siguiendo como ya he señalado, la clasificación de DOLZ 
LAGO, que se inicia con la aprobación 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 Exposición de Motivos, subraya la importancia de las técnicas de ADN en su 
vertiente procesal, así como concretamente, de las bases de datos, que permitirán la iden-
tificación del titular del vestigio biológico. Es importante reseñar el gran consenso que 
tuvo la aprobación de esta ley, con el voto favorable de todos los grupos parlamentarios 
(salvo dos abstenciones).

Centrándonos en el análisis de la jurisprudencia más relevante de la Sala Segunda en este 
tercer periodo, podemos destacar para empezar la Sentencia n º 397/2008, de 1 de julio, 
que se refiere al momento procesal de interesar la práctica de la prueba de ADN, que de-
be ser en fase de instrucción, pues alega el recurrente por vía de recurso de casación, la 
necesidad de la práctica de la prueba de ADN, que alega fue indebidamente denegada en 
fase de instrucción, si bien no se interpuso recurso de queja alguno, ni se reprodujo en el 
escrito de calificación provisional ni en la iniciación del juicio.
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La STS n º 426/2008, de 9 de julio califica la prueba de ADN como de <<franca fiabili-
dad>> destacando así la importancia de esta diligencia.

También, en una de las Sentencia más importantes de la historia de la justicia democrática 
(Sentencia del caso 11-M), STS n º 503/2008, de 17 de julio, tuvo su reflejo la prueba de 
ADN, como fue la aparición de restos biológicos de acusados en el piso donde se ocultaron 
los terroristas. Se trata de un indicio más que reforzó la tesis de las acusaciones y permitió 
el castigo de este horrible crimen.

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

En la STS n º 863/2008, de 3 de diciembre, se afirma la legalidad del registro de la celda del 
acusado pata intervenir cualquier objeto que permita el análisis de ADN, sin intervención 
de su letrado.

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

La STS n º 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 º 685/2010, de 7 de junio, que establece por vez primera 
la necesidad de asistencia letrada para la toma de muestra biológica.

En relación a la toma de muestras subrepticia, podemos destacar la STS n º 1027/2010, de 
25 de noviembre que afirma la validez de la toma de muestra biológica en un vaso de agua 
empleado por el detenido en comisaría.

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

Es pacífica la jurisprudencia que indica que la tardanza en la elaboración del informe pe-
ricial sobre ADN no justifica la apreciación de una circunstancia atenuante de dilaciones 
indebidas, como la STS n º 476/2013, de 4 de junio.
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La STS n º 709/2013, de 10 de octubre, indica que la toma de muestra biológica realizada 
sin consentimiento ni asistencia letrada, es decir, viciada, podría ser subsanada con la ra-
tificación 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 declaración afirmando que dicha relación, que antes negaban, fue consentida, como la 
Sentencia n º 861/2013, de 19 de noviembre.

Aquí 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 detenido35.

La primera Sentencia en aplicar este acuerdo es la STS n º 734/2014, de 11 de noviembre. 
Destacar el voto particular discrepante sobre esta materia del magistrado Sr. Juan Ramón 
Berdugo Gómez de la Torre, que se muestra contrario a la preceptiva exigencia de asis-
tencia letrada para la toma de muestra de ADN al detenido. Así, afirma: <<Siendo así la 
asistencia letrada se limita legalmente al interrogatorio y el reconocimiento de identidad 
entendiéndose estos últimos como reconocimientos en rueda y no como las identificacio-
nes derivadas, por ejemplo, de la huella dactilar. Extender esta asistencia letrada a la 
reseña dactilar o fotográfica es tan improcedente como a la reseña genética. La toma de 
muestra de ADN no codificante no es un interrogatorio ni un reconocimiento de identidad 
(Ver por ejemplo, la forma analógica 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 práctica de una prueba pericial resultando ser una 
diligencia de investigación en cuya práctica no está prevista la asistencia letrada, sino el 
consentimiento informado del afectado y en caso de negativa la autorización judicial)>>.

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

35   Este Acuerdo de la Sala Segunda dice: <<ÚNICO PUNTO: PRIMERO: Si la toma biológica de 
muestras para la práctica de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia 
del Letrado cuando el imputado se encuentre detenido SEGUNDO: Si es válido 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. ACUERDO: La toma biológica de muestras para la práctica 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 autorización judicial. Sin embargo es válido 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 prestación del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el 
acusado no ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instrucción>>.



Capítulo primero. Evolución histórica del uso de la prueba de ADN en el proceso penal

37

tráfico de drogas, donde en la Sentencia n º 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 tráfico de estupefacientes.

Entramos ya en la última fase de este estudio de la evolución histórica de la prueba de ADN 
en España, que se inicia con la aprobación de dos normas que introducen importantes no-
vedades en este campo: La LO 1/2015, de 30 de marzo, introduce en nuestro ordenamiento 
jurídico, a través del número 70 de su artículo único, el artículo 129 bis del Código Penal, 
que regula la toma de muestra biológica 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 jurídico de 
la mano de una importante reforma de nuestro Código Penal.

Seguidamente, la LO 13/2015, de 5 de octubre, a través del apartado 4 º del artículo único, 
introduce el artículo 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 más relevantes que se dictan en esta última fase, y de entre estas, el 
magistrado DEL MORAL GARCÍA, en la STS n º 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 cuestión controvertida en la Sentencia, no entra en esta cuestión.

Es de gran relevancia, la STS n º 499/2015, de 24 de julio, que indica que si la toma de la 
muestra se realizó con consentimiento del detenido, debidamente asistido de letrado, no es 
posible cuestionar esta cuestión con posterioridad (vía recurso de casación).

En la STS n º 794/2015, de 3 de diciembre, se indica que, a la luz de la reforma introducida 
por la LOCRIM del artículo 520.6.c), el consentimiento del detenido ha de ser <<nítido, 
firme e innegable>>.

En la STS n º 815/2016, de 18 de abril, se pone de relevancia la aplicación de la prueba de 
ADN a tipos penales muy variados, en este caso como elemento corroborador de cargo, 
en relación a una organización de aluniceros de Barcelona.

En la STS n º 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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En la STS n º 544/2017, de 12 de julio, se hace referencia a que el hallazgo de un perfil ge-
nético mezcla de agresor y víctima de abuso sexual, que acredita la comisión de los hechos.

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

La STS n º 682/2017, de 18 de octubre aborda la cuestión de la transferencia directa o in-
directa de ADN, con gran rotundidad: <<Como conclusión, 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 presunción de inocencia en cuanto constituye prueba plena en lo que 
respecta a la acreditación 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 
prácticamente 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 móviles>>.

También es de resaltar la STS n º 93/2017, de 11 de diciembre, en relación a un delito de 
violación en el que no aparecen en la vagina de la víctima 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 ápice de validez a lo afirmado por la víctima, ni añade 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 º 14/2018, de 16 de enero, (caso violador de Ciudad Lineal) 
que aborda la cuestión del valor identificativo del haplotipo Y, «... dado que lo obtenido 
era el haplotipo de cromosoma «Y», se realizó por la Policía las gestiones pertinentes en 
relación con los familiares por vía paterna, ascendente y descendente, del acusado, pudiendo 
comprobarse que los únicos varones de la línea paterna del acusado vivos en el momento 
de la comisión de los hechos, se limitaban a un tío paterno: Pablo y los dos hijos varones 
del acusado (Fol. 2772 y ss.). La investigación descartó a los citados parientes por acre-
ditar que no podían haber sido hipotéticos autores, ya que en las fechas de los hechos, no 
sólo relativos a la menor NUM001, sino también NUM000 y NUM008, estaban en otros 
lugares. Así lo confirmó el citado tío en su declaración en la vista y las diligencias de 
posicionamiento de los móviles 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 afán sistemático la STS n º 869/2018, de 16 de marzo (Ponente, BERDUGO 
GÓMEZ DE LA TORRE), aborda numerosas cuestiones relativas al ADN. Se detiene 
especialmente en la cuestión de la asistencia letrada al detenido en el momento de la toma 
de la muestra.

La presencia de semen correspondiente a un segundo varón desconocido en la víctima no 
hace descartar la violación por la que es condenado el acusado en la STS n º 2556/2018, 
de 4 de julio.

Aunque no es frecuente, en ocasiones la propia Sentencia ha entrado en una cuestión tan 
técnica como es la posibilidad de una transferencia secundaria de ADN, ya sea para re-
chazar esta posibilidad, como la STS n º 3288/2018, de 24 de septiembre: <<Los peritos 
ante la versión de descargo de posible contaminación con otras prendas, rechazaron tal 
hipótesis dada la cantidad de bragas y el número de manchas que presentaban, siendo 
preciso además un rozamiento para que dicha contaminación se produzca>>. O bien para 
admitir esta posibilidad: SAP de Huelva, Sección 1 ª n º 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 º 1228/2018, de 22 de noviembre, se inadmite a 
trámite un recurso de casación: las pruebas son contundentes, junto a la declaración de la 
víctima de una violación, aparecen restos de ADN (semen) en la vagina de la víctima, así 
como también un pelo del agresor (también ADN) en el portal donde sucedieron los hechos.

Podemos subrayar también la STS n º 4163/2018, de 29 de noviembre, donde analiza la 
posible contaminación 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 afectación de 
la imparcialidad del Juez: <<Lo mismo cabe decir del auto 466/2015, de 30 de junio, que 
desestimó un recurso contra un auto de la Instructora por el que se autorizó la toma de 
muestras biológicas. La Audiencia se ciñó a la comprobación formal de la legalidad de la 
autorización limitándose a comprobar que el delito investigado estaba dentro del catálogo 
establecido en la Ley Orgánica 10/2007, de 8 de octubre, y confirmó la proporcionalidad 
y necesidad de la medida en atención a la gravedad de la imputación y a la necesidad de 
esta diligencia para la práctica de una posterior pericia. Ninguna referencia se hizo a la 
solidez o no de los indicios y, desde luego, el tribunal no hizo valoración alguna de tales 
indicios>>.
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También podemos subrayar la STS n º 4166/2018, de 12 de diciembre que condena al 
acusado por agresión sexual con penetración, sin que existan restos de ADN del acusado: 
<<Cabe aquí destacar que el hecho de que no se hallaran en la víctima 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 existió una agresión sexual con 
penetración>>.

En ocasiones, la presencia de ADN en las uñas de la víctima, es utilizada por las defensas 
para tratar de acreditar que hubo defensa por parte de ésta, intentando así neutralizar la 
posible aplicación de la alevosía, tal y como sucede en la STS n º 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 º 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 Dirección General de la Policía y de la Guardia Civil. Fue después, a raíz 
de su detención 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 víctimas>>.

En la STS n º 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 repetición de la vista debiéndose practicar dicha prueba, y la describe el TS 
como esencial para corroborar periféricamente la versión de la principal testigo de cargo.

La STS n º 3002/2019, de 3 de octubre, trata, con gran ironía, sobre la cadena de custodia 
del ADN: <<En otro plano la defensa rechaza la suficiencia de ese indicio. No puede 
aceptarse semejante planteamiento. ¡Claro que en abstracto cabe imaginar otras muchas 
hipótesis que explicasen el hallazgo biológico!: uno de los asesinos robó la gorra del acu-
sado y la depositó allí para inculparle; el acusado habría sido el autor del robo y dejó allí 
olvidada la gorra sin saber cómo llegó el vehículo a manos de los autores del asesinato; 
uno de los individuos que entró en contacto con el coche ese día olvidó allí esa prenda que 
habría extraviado hace unos días el acusado y él había hecho propia; la gorra era usada 
por el dueño del coche robado, que la vendría poseyendo como consecuencia de haberla 
sustraído al propio acusado... Con unas buenas dosis de imaginación y algo más de tiempo 
podríamos llenar varias páginas con varias decenas de explicaciones, todas ellas tan poco 
asumibles como robusta es la hipótesis acogida por el jurado que se revela como la única 
racionalmente lógica. Cualquier otra alternativa hubiese merecido algún comentario por 
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parte del acusado de cuyo silencio al respecto cabe inferir que carece de toda explicación 
creíble sobre la ocupación de la gorra en ese lugar y en ese momento y la presencia en 
ella de restos biológicos propios. El indicio es suficientemente concluyente>>.

Cuando aparece en el escenario del crimen algún resto biológico no identificado, esto suele 
ser aprovechado por las defensas para abrir un espacio de duda sobre la autoría del hecho. 
Aunque no siempre con éxito, como sucede en la STS n º 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 º 3450/2019, de 30 de octubre en la que analiza 
la aparición de restos de ADN tanto en la vagina como en las uñas de la víctima: <<La 
violencia de la relación sexual mantenida tanto por cada uno de los acusados directa-
mente con el apoyo del resto está sobradamente acreditada según hemos examinado en 
anterior Fundamento de Derecho, siendo de destacar, en lo que se refiere en concreto a D. 
Olegario , que se detectó su ADN no sólo en la zona vaginal de Dª Bibiana, sino también 
en una uña de la misma, lo cual, como igualmente señalábamos, refleja más una conducta 
de resistencia u oposición que una actitud complaciente>>.

La STS n º 4302/19, de 20 de diciembre, señala una vez más la innecesariedad de previa 
resolución judicial para la recogida de muestras o vestigios biológicos abandonados por 
el sospechoso (en este caso en el propio cuerpo de la víctima).

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

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

También la STC n º 199/2013, de 5 de diciembre, sobre delito de daños terroristas: utiliza-
ción como prueba de cargo del análisis de una muestra de ADN tomada sin consentimiento 
del afectado.

O la STC n º 135/2014, de 8 de septiembre, que entiende no preceptiva la asistencia letrada 
en la toma de muestra de ADN. Cuestión que se resolvió más tarde en sentido opuesto en 
la reforma de la LECRIM de 2015, como hemos visto.
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En relación al TEDH, destacar la Sentencia de 4 de diciembre de 2006, caso S y Marper, 
que censura la conservación de forma indefinida de los perfiles genéticos existentes en la 
base de datos.

Podemos concluir, tan un examen exhaustivo de los hitos jurisprudenciales más importantes 
en los diferentes periodos que hemos analizado, la gran importancia que ha tenido en esta 
materia las decisiones tomadas por los órganos judiciales. De hecho, en la primera fase 
(antes de la reforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre), la ausencia de regulación legal 
daba lugar a una construcción del derecho judicialista al modo ingles36 en esta materia. La 
controvertida cuestión 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 construcción también puramente jurisprudencial. Aunque, ¡atención!, 
el proyecto de reforma de Código Procesal Penal de 2013 resolvió la cuestión en sentido 
contrario, de forma que no era preceptiva la asistencia letrada, si bien, el texto no llegó a 
adquirir valor de ley, como es sabido. En este punto se ha impuesto finalmente la visión 
más garantista y que entiendo más acertada del TS en esta materia.

No así en la cuestión 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 artículo 363 LECRIM, constituía una clara habilitación, siempre que se hiciera conforme 
al principio de proporcionalidad. Hasta la reforma de la LO 13/2015 de la LECRIM, no se 
resuelve esta cuestión de forma definitiva, en sentido afirmativo, como hemos visto.

1.3. SITUACIÓN ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE FUTURO DE LA 
GENÉTICA FORENSE

Para comprender la situación 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 ítem de esta 
capítulo. Esto ha marcado de manera clara la prueba de ADN que ha discurrido en estos 
primeros años por senderos angostos, con recovecos y contradicciones en su interpreta-
ción y aplicación por los tribunales, así como con fuertes disputas académicas que se han 
suscitado en el terreno doctrinal.

36   Ver como ejemplo la interesante obra, que trata a esta cuestión, de PEREIRA MENAUT, A. C. “El 
ejemplo constitucional de Inglaterra”, Servicio de publicaciones de la UCM. 1992. Pág. 6.
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En idéntico sentido, las continuas innovaciones tecnológicas que aparecen continuamente en ma-
teria de ADN, obligan a actualizar la reglamentación de esta materia y la aplicación jurídica de la 
pericial forense, en una continua sinergia entre la actualización técnica y las novedades normativas.

Así, en primer lugar, es importante señalar que el desarrollo de la tecnología genética y 
la aparición de aparatos cada vez más precisos en su detección y análisis, ha dado lugar 
al estudio de nuevos problemas relacionados con la transferencia secundaria o de conta-
minación del ADN. Esta es una de las cuestiones más delicadas que se están poniendo de 
relevancia en la actualidad sobre la prueba de ADN.

ALONSO ALONSO, A. diferencia así:

<<- 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 allí mediante el contacto con otra persona.

- El resultado de una contaminación provocada por el investigador después de que se 
produjera el delito. Los guantes de látex pueden transportar el ADN y transferirlo acciden-
talmente entre objetos y ubicaciones si un investigador se olvida de cambiárselos. Otras 
herramientas de exámen, como las brochas usadas en el revelado de huellas dactilares, 
también pueden transferir ADN de forma involuntaria entre distintas superficies. La con-
taminación accidental también puede producirse dentro de un laboratorio forense>>37.

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 tamaño de un fluido corporal, como una mancha de sangre, resulta sencillo obte-
ner ADN. Si, además, esa sangre se encontrara en vidrios de una ventana hecha añicos, 
es muy probable que sea relevante para la investigación. El sospechoso podría haberse 
cortado mientras asaltaba la propiedad, por ejemplo. Dicho de otro modo, las pruebas 
se consideran relevantes porque están directamente asociadas a la actividad del delito, 
en este caso, la rotura de una ventana. Comparemos esto con un perfil de ADN extraído 
de una superficie, como una mesa de la cocina donde no haya ningún fluido corporal 
identificable. Resulta más difícil 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 detección, por sí solo no resuelve delitos>>38.

37   ALONSO ALONSO, A. y otros. “Interpretando la genética forense”. Ob. Cit. Pág. 19.
38   ALONSO ALONSO, A. y otros. “Interpretando la genética forense”. Ob. Cit. Pág. 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 GARCÍA DAVID cuando afirma que <<no debe ser tomada a la ligera 
por la policía judicial>>39.

Otra cuestión 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 avivó importantes 
polémicas doctrinales. Así, DOLZ LAGO, M. J., en su obra “La prueba penal de ADN a 
través de la jurisprudencia” dedica un capítulo III a “Su confusa y controvertida interpre-
tación 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 capítulo 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 – 2ª – 734/2014, de 10 de marzo), haya culminado una interpreta-
ción que empezó a vislumbrarse en la STS – 2ª – 685/2010, de 7 de julio, cuyo efectos más 
inmediatos, como ya anunciábamos, ha sido el jaque mate a la base de datos de ADN con 
el progresivo vaciamiento de sus inscripciones y la caída drástica de las reseñas genéti-
cas a detenidos. Lo que hace más frágil e inseguro nuestro sistema de protección penal a 
las víctimas y a la sociedad so pretexto de un garantismo penal trasnochado que no tiene 
refrendo ni en nuestro TC ni en la Unión Europea (Sentencia de su Sala 1º 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>>40.

Otra cuestión de gran actualidad es la posibilidad de usar la vis física para la toma de muestra 
de ADN al detenido. En la actualidad, esta cuestión está regulada y admitida en los artículos 
129 bis del CP y el artículo 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 regulación en esta materia, se produce a través de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, 
a través de la disposición final primera c) que introduce el artículo 363 en la LECRIM con la 
siguiente redacción: “Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez 
de Instrucción podrá acordar, en resolución motivada, la obtención de muestras biológicas 
del sospechoso que resulten indispensables para la determinación de su perfil de ADN. A tal 

39   GARCÍA DAVID, A. J. “La nulidad de la prueba de ADN. Especial referencia a la problemática del 
cotejo con la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN”. Tribuna y Boletín de 
la FICP. N º 2020-2. Pág. 491.
40   DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica y 
crítica”. Ob.Cit. Pág. 111-118.



Capítulo primero. Evolución histórica del uso de la prueba de ADN en el proceso penal

45

fin, podrá decidir la práctica de aquellos actos de inspección, reconocimiento o intervención 
corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

Como podemos ver, este precepto ya autorizaría el uso de la fuerza para la obtención del 
perfil genético, no obstante, en la práctica judicial existían muchas reticencias a la apli-
cación forense de este precepto. Por ejemplo, en ese periodo de antes de las reformas del 
2015 y posterior a la de 2003, durante la tramitación del Sumario n º 1/2012, por el Juzgado 
de Primera Instancia e Instrucción n º 1 de Aracena, en un caso de doble asesinato (Caso 
Almonaster), el investigado se negó a donar la muestra de ADN. La instructora acordó 
deducir testimonio por posible comisión de delito de desobediencia del artículo 556 del 
CP, que finalizó con sentencia absolutoria (SAP de Huelva, sección 3ª, de fecha 17 de 
diciembre de 2013). No se hizo uso del empleo de la vis física para obtener la muestra por 
una supuesta falta de previsión legal específica.

Una práctica frecuente en nuestro país y en los países de nuestro entorno es la toma de 
muestras masiva de ADN. La cuestión, que analizo en el capítulo IV, ha sido objeto de 
encendidas críticas por la doctrina. No obstante, en la práctica 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 niña de Arriate” o el llamado “crimen 
de Almonte”, y que analizó más detalladamente en el ítem correspondiente del capítulo IV. 
La cuestión sigue siendo objeto de debates encendidos en la actualidad.

En todo caso, se haría precisa una regulación más detallada de esta cuestión ya que existe 
una falta de previsión legal absoluta que se llena por los operadores jurídicos acudiendo 
a los preceptos básicos que regulan la prueba de ADN en el CP, la LECRIM, así como la 
LO 10/2007, de 8 de octubre, entre otras.

Al hilo de esta cuestión, se hace preciso destacar la necesidad de una adecuada formación 
de los operadores jurídicos en materia de ADN. Una correcta aplicación y un buen cono-
cimiento de la normativa que regula esta pericia redunda en beneficio del justiciable. Así, 
a modo de ejemplo ilustrativo, podemos citar la sentencia firme del Juzgado de lo Penal 
nº 2 de Huelva n º 63/20, de 7 de abril, donde el letrado de la defensa, con habilidad, logró 
la absolución de su cliente de graves delitos por los que se le acusaba (dos delitos de robo 
con violencia del artículo 242 del CP y dos delitos de lesiones del artículo 147 del CP), 
alegando correctamente la cancelación del perfil genético en la base de datos, conforme 
al artículo 9 de la LO 10/2007, de 8 de octubre, que incriminaba a su cliente, poniéndose 
así de relieve, reitero, como un adecuado conocimiento en materia de ADN redunda en 
beneficio del ciudadano y de la buena administración de justicia.
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CAPÍTULO SEGUNDO. LAS TÉCNICAS DE ADN

2.1. EL ADN COMO MOLÉCULA

Afirma LORENTE ACOSTA que el ADN <<Es sin duda la más apasionante de las molé-
culas que conforman la naturaleza>>41. Este es el motivo de estudio de este ítem primero 
del capítulo II, que se centra en el análisis del ADN como molécula, es decir, el estudio de 
la molécula del ADN desde el punto de vista biológico.

Se hace preciso conocerla y familiarizarse con su estructura, términos, naturaleza, así como 
todo el proceso de análisis 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 límites naturales; así 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 científica de ADN 
pueda contribuir a dar respuesta a la necesidad de lograr una sociedad más segura y 
una administración de justicia eficaz no es suficiente con que se avance en el ámbito 
científico-tecnológico-probabilístico, por un lado, y en el jurídico, por otro, sin reconocer 
efectivamente la sinergia que opera entre ambos…>>42.

Entrando ya en materia, según MARTINEZ JARRETA, <<El ADN es un polímero consti-
tuido por un limitado número de monómeros. Los monómeros son nucleótidos que consisten 
en una base nitrogenada, un azúcar (desoxirribosa) y un grupo fosfato>>43.

Así, lo cierto es que podemos encontrar ADN en la gran mayoría de nuestras células, tanto 
en el núcleo 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. Pág. 15.
42   CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulación armonizada de la obtención de la prueba 
de ADN como prueba científico–tecnológica de probabilidad en el proceso penal”. Editorial Thomson Re-
uters ARANZADI. 2017. Pág. 113.
43   MARTINEZ JARRETA, M. B. “La prueba del ADN en medicina forense”. Editorial Masson, S.A. 
1999. Pág. 54.
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El ADN está formado por nucleótidos. En la estructura de ese nucleótido hay una base. Tal 
y como señala FRANCES I BOZAL, <<Sólo existen cuatro tipos de bases nitrogenadas: 
adenina, timina, citosina y guanina>>44.

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. Según LORENTE 
ACOSTA, es <<el día D en la historia del estudio del ADN>>45. Esta estructura permite 
que las bases se enfrenten. Afirma WALKER, que <<se alinean opuestas a sus bases pa-
reja en la plantilla. Un nucleótido que contenga adenina se alineará con la timina en la 
plantilla, y uno que contenga citosina se alineará con la guanina>>46. El orden de estas 
bases es lo que determina la singularidad de cada individuo.

Así LORENTE ACOSTA, dice <<Así pues, el ADN no es sino una sucesión concatenada 
de los cuatro nucelótidos 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 aminoácidos y proteínas que se van a sintetizar o, lo que es lo mismo, 
el tipo y características de los tejidos y de las diversas estructuras que conforman a una 
persona>>47.

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 
población. Afirma GARCÍA 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 mutación de una sola base hasta el cambio en el número 
de unidades repetidas en tándem en ciertas regiones del ADN, y se suelen clasificar en: 
a) Polimorfismos de secuencia, producidos por el cambio de uno (mutación puntual) o 
más nucleótidos 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 más nucelótidos. Este tipo de polimorfismos es el que 
se observa más frecuentemente en el ADN repetitivo nuclear>>48.

44   FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Ob. Cit. Pág. 7.
45   LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pág. 19.
46   WALKER, R. “Genes y ADN”. Edición Edilupa. 2004. Pág. 29.
47   LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. cit. Pág. 24-25.
48   GARCÍA BARRENO, P. (Dir.) “50 años de ADN la doble hélice”. Editorial Espasa Calpe. 2003. Pág. 
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>>49.

Gracias al Proyecto Genoma Humano sabemos que tenemos unos 3.000.000.000 de nu-
cleótidos y tan solo varían en un 1 %50.

La mayor parte es ADN no codificante (anteriormente conocido como ADN basura, aunque 
hoy conocemos que tienen también algunas funciones). Según MARTÍNEZ JARRETA, 
<<Curiosamente, este ADN no expresivo, e injustamente denominado “basura”, es tremen-
damente polimórfico por diversos motivos, el ADN más utilizado con fines forenses hasta la 
fecha es el ADN repetido en tándem y, dentro de él, el ADN minisatélite y microsatélite>>51.

También a este respecto LORENTE ACOSTA dice <<El ADN no codificante presenta una 
gran variación de unos individuos a otros, y sus secuencias no son conservadoras, al no 
afectar sus cambios a la fisiología del individuo>>52.

Como señala 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 número dado 
de veces>>. Se estudian regiones que se repiten. <<En función del número de repeticiones 
y de la longitud de la secuencia repetitiva podemos calcificarlos en satélites, minisatélites 
y microsatélites>>53.

Hoy en día, los marcadores que se emplean en la identificación forense es el STR (repeti-
ciones cortas en tándem). <<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>>54.

Si analizamos dos personas al azar es posible que presenten los mismos alelos al proceder 
de la misma población. 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 señala WALKER, R. en la obra “Genes y ADN”. Ob. Cit. Pág. 35., fue en el año 2003 
cuando se publicó la versión definitiva del genoma humano.
51   MARTINEZ JARRETA, M. B. “La prueba del ADN en medicina forense”. Ob. cit. Pág. 55.
52   LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. cit. Pág. 36.
53   FRANCESO I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Ob. Cit. Pág. 18-19.
54   Definición extraída 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. Así 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)55.

Según el número de bases que tenga esa unidad de repetición podemos hablar de binu-
cleótido (2), trinucleótido (3) tetranucleótido (4), pentanucleótido (5), hexanucleótido (6).

Según 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 básica>>56.

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

•	 Su poder de discriminación (10-15 STR para identificar individuo).

•	 Que estén separados (en cromosomas distintos).

•	 Que sea reproducible el resultado (resultados robustos)57.

•	 Que tenga una tasa de mutación baja.

•	 <<El tamaño de los alelos amplificados oscila aproximadamente entre los 120 y los 
400 pares de bases>>58.

Los mini STR son un poco más pequeños (unos 150 pares de bases más pequeños). Se 
utilizan para muestras más degradadas.

Otro gran grupo son los SNP (polimorfismos de un único nucleótido). Afirma LORENTE 
ACOSTA que <<se caracterizan por su polimorfismo, es decir, la diferenciación de formas 
que otorgan variabilidad pero residen en un solo nucleótido>>59.

55   Así lo recoge el estudio sobre genética forense de la Universidad de Murcia referido al seminario de 
2008 sobre esta materia. Ver página web: https://www.um.es/biomybiotec/web/Seminarios/2008/papers/
MV_Lareu_clase_genetica_forense.pdf
56   Extraído 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. Pág. 71 que <<Cantida-
des tan pequeñas como 0,1 nanogramos (100 picogramos) pueden ser suficientes (en condiciones ideales) 
para conseguir resultados de amplificación de un locus>>.
58   También LORENTE ACOSTA, J. A. en “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pág. 71.
59   LORENTE ACOSTA, J.A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pág. 34.



Capítulo segundo. Las técnicas de ADN

51

La utilización de STR o SNP tiene, en cada caso, ventajas e inconvenientes:

•	 Son más numerosos los SNP.

•	 La información de los STR es superior.

•	 Las técnicas que se emplean para el STR es más económica y sencilla60.

En cualquier caso los marcadores STR son los más 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 
están muy próximos>>61. Un haplogrupo es un conjunto de haplotipos que tienen en común 
una serie de mutaciones. Los haplogrupos caracterizan una zona geográfica.

Podemos distinguir también entre cromosomas autosómicos y cromosomas sexuales. Un 
cromosoma autosómico es cualquier de los cromosomas, excepto los cromosomas sexua-
les. <<Un cromosoma sexual es un tipo de cromosoma que participa en la determinación 
del sexo. Los seres humanos y la mayoría de los otros mamíferos tiene dos cromosomas 
sexuales, el X y el Y. Las hembras tienen dos cromosomas X en sus células somáticas, 
mientras que los machos tienen un X y un Y>>62. Unos cromosomas vienen del padre y 
otro de la madre. En la identificación forense es clave que un alelo venga de un progenitor 
y otro del otro.

60   Según 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 orígenes, incluyendo tejidos humanos, sangre, pelo, tejidos de roedores, hojas, bacterias, 
levaduras, hongos, insectos, heces, fluidos corporales, esporas, suelo, muestras clínicas (por ej. muestras 
de biopsias, aspirados), muestras forenses (por ej. manchas de sangre seca, hisopados bucales) y huellas 
dactilares. 2.- Método de preparación: la preparación 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 secuenciación, determinación del perfilgenético, PCR, qPCR, Southern blot, RAPD, AFLP y 
RFLP, digestiones con enzimas de restricción, preparación de bibliotecas génicas mediante secuencia-
ción por “shotgun”. 4.- Contenido húmico: si la muestra presenta contenido húmico tal como compost, 
sedimento y estiércol, se debe utilizar un kit/método que elimine tales substancias, ya que podrían inhibir 
las subsiguientes aplicaciones como la PCR. 5.- Cantidad de muestra: el kit a ser utilizado depende del 
número de células de mamífero cultivadas (105-107) y células bacterianas (106-1011), 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.- 
Automatización. 8.- Simplicidad: la operación del kit depende de la experiencia del personal>>.
61   Definición extraída de: https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Haplotipo
62   Definición extraída de: https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Cromosoma-sexual
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Otro aspecto esencial para realizar la identificación genética es la base de datos. En Europa 
los STRs que empleamos están fijados por ENFSI. A partir del año 2009 se publicó una 
recomendación que establecía la coincidencia de perfiles genéticos en 12 STRs63. 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 análisis de muestras degradadas se utilizan mini STRs. Cuanto más 
degradada está la muestra más posibilidades de éxito tendremos con los mini STRs.

También vamos a hablar del otro gran grupo de marcadores que son los SNPs64. Las agen-
cias europeas indican cuales son los más 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 índice de probabilidad del marcador autosómico STRs 
(especialmente en caso de encontrarnos con mutaciones).

En cuanto al ADN mitocondrial, señalar que cuando el espermatozoide penetra en el óvulo, 
el ADN mitocondrial no entra en el óvulo o es eliminado, por lo que todo el ADN mito-
condrial procede de la madre. De esta manera el ADN mitocondrial aporta información 
del linaje materno. En el ADN mitocondrial, por su abundancia, es relativamente sencillo 
obtener un perfil genético65.

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 características de 

63   Resolución del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa al intercambio de resultados de análisis 
de ADN.
64   LORENTE ACOSTA, J. A. en su obra “Un detective llamado ADN”, ob. Cit. Pág. 281, define los SNP 
<< (Single Nucleotide Polymorphism), polimorfismo nucleótidico simple. Fragmentos del ADN en los que 
la variación entre unas personas y otras en toda una secuencia aparece en un solo nucleótido. Esto puede 
suponer una enfermedad por la alteración de un aminoácido y una proteína>>.
65   Recientes estudios han puesto en cuestión este dogma de la genética al haberse documentado ca-
sos de transmisión de ADN mitocondrial paterno: Ver: https://elpais.com/elpais/2018/12/04/cien-
cia/1543930896_461294.html
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ese perfil genético. Así, las mutaciones son muy importantes en esta clase de ADN. <<Una 
mutacion es un cambio de un nucleotido por otro>> afirma MARTÍNEZ VILLANUEVA66.

Vamos a hacer referencia a continuación a los pasos a seguir en el análisis forense de una 
muestra:

Los pasos del estudio de ADN serían así:

LA EXTRACCIÓN 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:

•	 Orgánica: Es el más laborioso y el que da mejores resultados. El ADN suele ser de mejor 
calidad. A) Primero se libera el ADN que está en el centro del núcleo para romper las 
células (a través de tampones y centrifugaciones). Es lo que se llama lisis celular. B) 
Fenolización: Disolvente orgánico que atrapa el ADN y lo separa del resto de compo-
nentes celulares. C) Precipitación: Se utiliza una <<Mezcla de fenol y cloroformo>>, 
según LORENTE ACOSTA67, Nos permite precipitar el ADN. D) Se deja el ADN en 
una suspensión.

•	 Inorgánicos: El procedimiento más ordinario es el Chelex. Atrapa elementos e impure-
zas que ayuda a separar el ADN. <<El más sencillo>>, según LORENTE ACOSTA68, 
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.

•	 Extracción diferencial. Casos de mezcla de ADN (como de la víctima y el agresor en 
agresiones sexuales). Permite separar el ADN. Para ello se utiliza una sustancia que se 
conoce como DDT69 que rompe los puentes de azufre que están presentes en la mem-
brana de los espematozoides.

66   MARTÍNEZ VILLANUEVA, N. “Detección de puntos de cambio en secuencias de ADN mitocon-
drial”. Universidad de Vigo. Pág. 2.
67   LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pág. 65.
68   LORENTE ACOSTA, J. A. “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit. Pág. 65.
69   Según la página web del Registro Estatal de Emisiones y Fuentes Contaminantes: <<El DDT es co-
nocido como Dicloro–Difenil–Tricloroetano, sin embargo ese no es, químicamente hablando, su auténtico 
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CUANTIFICACIÓN DEL ADN

La técnica clásica se basa en el espectofotómetro70: Medir la absorbancia de luz a 260 
nanómetros de los nucleótidos. Si el valor es próximo a 2 la calidad del ADN es buena. Si 
es próxima 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 positivo71.

Es mucho más preciso el proceso conocido como fluorometría. <<La espectrometría de 
fluorescencia (también llamada fluorometría o espectrofluorimetría) 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 energía, generalmente luz 
visible (aunque no necesariamente)>>72.

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

AMPLIFICACIÓN POR PCR

<<La PCR es un proceso de una sencillez exquisita. Mediante métodos químicos 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. Añadimos 
los cebadores al ADN que nos sirve de modelo y que ha sido extraído de una muestra de 
tejido. El modelo consta de todo el genoma y el objetivo es que nuestra muestra contenga 

nombre, que es algo más complicado: 1,1,1–Tricloro–2,2–bis (p-clorofenil) etan.>> (http://www.prtr-es.
es/DDT,15620,11,2007.html)
70   <<La espectrofotometría UV/Visible nos permite confirmar que contamos con cantidad suficiente 
de ácidos nucleícos (DNA/RNA) de calidad adecuada antes de llevar a cabo ensayos de PCR cuantitati-
va en tiempo real (QRTPCR), análisis de SNPS (Polimorfismos de nucleótido único) o la secuenciación 
automática de muestras de DNA de plásmidos, cósmidos, productos de PCR…>>. Extraído de la web de 
la Universidad Autónoma de Madrid: https://www.iib.uam.es/portal/documents/76122/76162/CUANTIFI-
CACION+DE+%C3%81CIDOS+NUCLEICOS+V2.pdf/04333940-c6ff-4419-ad85-cfd1e04dbca8
71   El procedimiento básico aparece recogido en la web de la Universidad de Córdoba: https://www.uco.
es/organiza/departamentos/bioquimica-biol-mol/pdfs/17%20ELECTROFORESIS%20ACS%20NUCLEI-
COS%20GELES%20AGAROSA.pdf
72   Definición extraída de la web: https://www.espectrometria.com/espectrometra_de_fluorescencia



Capítulo segundo. Las técnicas de ADN

55

gran abundancia de la región de interés. Cuando el ADN se calienta hasta 95 ºC, 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 pequeñas islas de ADN de doble filamento sencillo del ADN modelo. La ADN 
polimerasa –la enzima que copia el ADN mediante la incorporación de nuevos pares de 
bases en posiciones complementarias a lo largo de un filamento de ADN– solo empezará 
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 unión del cebador y la región com-
plementaria modelo. La polimerasa fabrica una copia complementaria del ADN modelo 
empezando a partir del cebador y copiando, por consiguiente, la región de interés. Al 
final de este proceso, la cantidad total del ADN que nos interesa se habrá duplicado>>73.

Inventada por Kary Mullis en 1983, fue premio Nobel en 199374.

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

Una de las aplicaciones del PCR es la secuenciación.

Encontramos dos grandes métodos:

•	 Método químico de secuenciación: 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 químicas específicas para cada una de las 
cuatro bases. Los productos de estas cuatro reacciones se resuelven, por electroforésis, 
en función de su tamaño en geles de poliacrilamida donde la secuencia puede leerse 
en base al patrón de bandas radiactivas obtenidas>>75.

•	 Método enzimático de secuenciación: Este método de secuenciación de ADN fue di-
señado 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 región 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>>76.

73   WATSON, J. D. “ADN. El secreto de la vida”. Editorial Taurus. 2003. Pág. 215.
74   Ver: https://www.ecured.cu/Premio_Nobel_de_Qu%C3%ADmica
75   Definido en la web: http://www2.iib.uam.es/seq/tecnicas/biomed1.htm#maxam
76   Definido en la web: http://www2.iib.uam.es/seq/tecnicas/biomed1.htm#maxam
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En la secuenciación lo que tiene lugar es una electroforesis capilar. De esta manera el apa-
rato separa los fragmentos y se produce una señal (laser) que produce un electroferograma77 
en el cual aparece el perfil genético definitivo.

ANÁLISIS DE FRAGMENTOS A PARTIR DE PERFILES GENÉTICOS OBTENIDOS 
A PARTIR DE ANÁLISIS DE STRs

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

Hay que ajustar la visión del secuenciador ya que no todos los fluorocromos brillan de la 
misma forma. Cada fluorocromo78 tiene una intensidad de señal y tienen una fluorescencia 
residual. Hay que filtrar la intensidad de las señales mediante matriz estándar (matriz de 
colores como se conoce coloquialmente).

Hay que asignar el tamaño en pares de bases79. Hay que añadir a todas las muestras un 
estándar de tamaño. La asignación de tamaños se hace mediante una recta patrón. A partir 
de ella podremos calcular el tamaño en pares de bases de los picos.

Por último hay que asignar los alelos80. Necesitamos escaleras alélicas (allelic ladder). Son 
picos de tamaño conocido que tienen asignado un alelo. Así obtenernos un perfil genético 
o genotipado de STRs.

77   Según el Diccionario de la Real Academia de Ingeniería, un electroferograma es un <<Gráfico reali-
zado con los resultados de un análisis por electroforesis que muestra la secuencia de datos producida por 
una máquina automática de secuenciación de ADN>>.
78   Fluorocromo, según la web de la clínica 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 láser o con luz ultravioleta>>. Ver la web: https://www.cun.es/
diccionario-medico/terminos/fluorocromo
79   Un par de bases, según la web https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Par-de-bases : es <<un 
par de bases químicas, que interaccionan entre ellas>>.
80   Y un alelo, según la web https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Alelo: <<es cada una de las 
dos o más 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 posición dentro de los cromosomas homólogos. 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 así este análisis del ADN molécula, desde el punto de vista biológico, que, 
aunque ciertamente muy básico, permite conocer las características esenciales de esta mo-
lécula así como su valor como elemento de identificación de los individuos. En todo caso 
se hace preciso señalar la importancia de la acreditación del laboratorio forense, toda vez 
que el análisis del ADN es un proceso complejo.

La molécula, como vemos, no se limita únicamente a diferencia un individuo de otro, como 
sería el caso de una huella dactilar, sino que contiene información íntima y personal del 
individuo, de ahí su potencial afectación al derecho a la intimidad.

Así lo afirma WATSON y BERRY, cuando dicen <<Nuestro ADN, el libro de instrucciones 
de la creación humana, puede muy bien llegar a competir con las escrituras religiosas 
como el guardián de la verdad>>81.

2.2. LAS EVIDENCIAS BIOLÓGICAS. ESPECIAL CONSIDERACIÓN 
A LA PROBLEMÁTICA RELATIVA A LA TRANSFERENCIA 
SECUNDARIA DEL ADN

Tal y como señala HOMBREIRO NORIEGA82 las evidencias biológicas pueden ser de 
dos tipos:

•	 Dubitadas, son los restos biológicos que se pretende identificar, puesto que son anóni-
mos, se desconoce su procedencia.

•	 Indubitadas, son las muestras biológicas de referencia, se conoce a quien pertenecen y 
permiten realizar cotejos con las muestras anónimas y así establecer identificaciones.

Así, el primer paso que debemos dar ante una muestra es determinar el origen biológico 
de la evidencia. Lo que se denomina screening. Vamos a analizar a continuación los tipos 
de muestras más adecuadas para la identificación por ADN:

SANGRE: La sangre es una fuente excelente de ADN. Éste está presente en los glóbulos 
blancos (o leucocitos), pero no en los glóbulos rojos humanos (eritrocitos o hematíes), 
pues éstos carecen de núcleo. La sangre puede encontrarse en forma de charcos, gotas, 

81   WATSON J. D., BERRY, A. “ADN. El secreto de la vida”. Editorial Taurus. 2003. Pág. 429.
82   HOMBREIRO NORIEGA, L. “El ADN de Locard. Genética Forense y criminalista”. Editorial Reus. 
2013. Pág. 54.
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salpicaduras o manchas83. Podemos subrayar aquí algunas especificidades a tener en cuenta 
en relación a la recogida y preparación de muestras de sangre:

Según la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la 
preparación y remisión de muestras objeto de análisis por el Instituto Nacional de Toxico-
logía y Ciencias Forenses84, si se trata de un estudio toxicológico postmortem (artículo 11) 
se recogerá la sangre venosa periférica en dos tubos de 5 ml., al menos uno con fluoruro 
sódico como conservante y oxalato potásico como anticoagulante, completamente llenos 
sin cámara de aire. En caso de sangre de la cavidad cardíaca, se recogerá toda la disponible. 
En caso de estudio toxicológico en sujetos vivos (artículo 12), la sangre venosa se recogerá 
en dos tubos de 5 ml al menos unos con fluoruro sódico como conservante y oxalato potá-
sico como anticoagulante, procurando llenar los tubos al máximo para evitar, en la medida 
de lo posible, la cámara de aire. A las muestras de sangre se añadirá, por tanto, un agente 
conservante, excepto cuando haya de determinarse flúor o sodio. Los frascos destinados 
a contener sangre no deben tener restos de agua para evitar la hemólisis (artículo 14). En 
cuanto a las muestras indubitadas de personas vivas, señala el artículo 30, que la sangre 
se recogerá 5 ml en un tubo con EDTA como anticoagulante. Debe enviarse refrigerado. 
En el caso de cadáveres, se señala que se recogerán 10 ml en dos tubos con EDTA como 
anticoagulante. También debe enviarse refrigerada.

La Policía Científica85, en sus protocolos de envío y recogida de las muestras de Sangre 
a los laboratorios de Biología / ADN, recomienda, en el caso de sangre líquida, 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 número de diligencias. Se señala además que si 
no se dispone de anticoagulantes ni de neveras portátiles 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 señala que si se trata de una prenda 

83   DEL VAS ATAZ, H. D. “ADN de interés criminal. Generalidades, sustentación y problemática de la 
base”. Instituto Universitario de Investigación sobre Seguridad Interior. 2009. Pág. 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 (Policía Científica, Guardia Civil (departamento de criminalística), Ertzaintza, mossos d´esquadra, 
se han seguido los siguientes documentos de referencia:Documentación General de Sistema: Manual de 
Calidad y Procedimientos Generales.Manual de Policía Judicial (DE-UC-135)Informe final presentado en 
la 27ª Conferencia Regional Europea por el Grupo de Trabajo Europeo de INTERPOL sobre análisis de 
ADN. (DE-BI-01). Recomendaciones para la recogida y remisión de muestras con fines de identificación 
genética del Grupo GEP-ISFG (DE-BI-02). Guía de procedimiento Técnico SECRIM 12 (GPT-BI-01), 
sobre manejo y funcionamiento de la cámara de secado y purificación para indicios / muestras con posibles 
restos biológicos. Guía de procedimientos Técnico SECRIM 18 (GPT-BI-02) sobre criterios para la toma de 
muestras y realización de reseñas genéticas. Instrucción técnica sobre utilización del “Crimescope” para la 
detección de manchas de fluidos orgánicos sobre diferentes soportes (IT-BI-83).Reglas básicas para la reco-
gida de indicios biológicos (SOLIS ORTEGA, C.) Comisaría General de la Policía Científica. Laboratorio 
de Biología ADN. Exámen de evidencias y búsquedas de indicios. Ertzaintza. PR0035/V.2/07/10/2015.
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de vestir manchada, aunque solo sea una pequeña parte, debe enviarse la prenda completa 
al laboratorio. Si fuera grande se recortará la zona manchada dejando un margen de 1 o 2 
centímetros 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 relación a las manchas de sangre sobre 
superficies no absorbentes, en este caso, la sangre forma costras. Si el objeto fuera pequeño 
se enviará directamente, si no fuera posible, se recogerá la mancha sospechosa para su en-
vío. Puede recogerse mediante raspado o bastoncillo. Mediante raspado es imprescindible 
que la mancha se encuentre en estado sólido, seca por tanto. Puede procederse al raspado 
mediante una hoja de bisturí desechable, recogiendo las escamas en una hoja de papel que 
después será doblada a modo de papelina y etiquetada. Mediante bastoncillo (torunda): 
Con este método pueden recogerse tanto las manchas ya secas como las todavía húmedas. 
Si la mancha ya está seca es necesario humedecer ligeramente el algodón con agua o suero 
salino isotónico 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 biológica de sangre, afirma SOTO RODRÍ-
GUEZ86, que un inconveniente se refiere a la calidad o cantidad de la muestra misma. 
Puede ocurrir que las muestras o vestigios a analizar sean minúsculos. Los inconvenientes 
pueden ocasionarse igualmente como consecuencia de la degradación de las muestras, bien 
por su antigüedad, bien por verse afectadas por un proceso de descomposición. En caso 
de putrefacción de un organismo vivo, el ADN de la sangre o de los músculos está igual-
mente degradado, por lo que será preciso obtener muestras de tejidos duros o resistentes. 
Igualmente, el ambiente puede originar la proliferación bacteriana y fúngica, procede en 
estos casos la conservación en frio o la congelación.

Existen múltiples ejemplos en la jurisprudencia que revelan la importancia de la prueba 
de ADN en sangre como elementos determinantes para la culpabilidad o exculpación del 
investigado. Así, 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 orgía de san-
gre y dolor que se causaron a esas tres personas, dos de ellas perdieron su vida, y Miriam 
quedó 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 más que suficientes del hecho justiciable 
que fue sometido a la consideración fáctica del Tribunal del Jurado, habiendo admitido 

86   SOTO RODRÍGUEZ, M. L. “El ADN como identificador criminal en el sistema español”. Diario La 
Ley n º 8274. 2014. Pág. 4.
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el recurrente su presencia en el lugar de los hechos, sin que tenga trascendencia para su 
exoneración penal que el otro coautor fuera quien llevara la iniciativa en la ejecución de 
tales felonías; el hecho de que la casa más cercana a la asaltada estaba a cincuenta me-
tros, por lo que los gritos no serían escuchados, por los informes de la Guardia Civil>>.

También podemos citar otras sentencias donde el análisis de ADN en sangre resultó deter-
minante para fijar la culpabilidad o inocencia del acusado: existen numerosas sentencias y 
resoluciones sobre esta cuestión. Podemos citar aquí la sentencia de la AP de Pontevedra, 
Sección 5 ª, n º 8/2012, de 6 de febrero (Se formula acusación por un delito de homicidio 
en grado de tentativa. Se trata de una discusión entre un inquilino y su casero tras la cual, 
el inquilino asesta una puñalada al casero, provocando riesgo de muerte. Se obtiene en la 
ropa del acusado restos de ADN en sangre compatible con el de la víctima. 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 años de prisión).

SALIVA: Hay que destacar que la saliva no presenta componentes celulares y por ello, es 
un fluido que en sí 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 mayoría en forma de 
manchas en diferentes soportes. Por otro lado, hoy en día es cada vez más frecuente el 
uso de saliva recogida en un hisopo como muestra biológica indubitada, ya que tiene poco 
carácter invasivo y no doloroso, para el afectado87.

Según la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la 
preparación y remisión de muestras objeto de análisis por el INTCF, establece una serie de 
normas específicas para esta clase de muestras, destacando el artículo 30 que, en relación a 
la toma de muestras de referencia en personas vivas, en cuanto al epitelio bucal, señala que 
para la toma de muestras se frotará la cara interna de los carrillos y encías con dos hisopos 
estériles secos. Los hisopos serán introducidos en cajas de cartón específicas para hisopos. 
En caso de empaquetar estas cajas se deberán dejar secar los hisopos al menos una hora, 
para evitar la degradación del ADN. También el artículo 34 destaca en relación a la iden-
tificación de indicios biológicos procedentes del cuerpo de la víctima / sospechoso, que si 
se trata de manchas de saliva en el cuerpo de la víctima se recogerán con hisopos estériles 
ligeramente mojados con agua destilada o suero salino. Si indica que se ha de limpiar todo 
el área presionando suavemente y si es posible con un solo hisopo. Se han de introducir en 
cajas de cartón específicas para hisopos. El párrafo segundo señala que si se trata de saliva 
en marcas de mordedura, recoger la mancha con hisopos estériles ligeramente mojados 

87   Un artículo divulgativo sobre esta materia titulado “El ADN en la saliva” apareció en la edición im-
presa del diario El País 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 área 
interior que delimitan, e introducir los hisopos en cajas de cartón específicas.

En los protocolos y reglamentos de la policía científica (a los que hicimos referencia con 
anterioridad), destaca en relación a la saliva sobre filtros de cigarrillo, chicles, cepillos de 
dientes, sobres y sellos que para su recogida es fundamental la manipulación 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 líquido (como un vaso) se procederá a su vaciado con una 
pipeta o jeringuilla, previo a su remisión, o bien se puede aplicar un hisopo, previamente 
humedecido con agua o suero fisiológico esterilizado, sobre la zona de contacto de los 
posibles restos epiteliales.

Es importante aquí hacer referencia a la toma de muestra indubitada de saliva mediante 
un hisopo, indicándose en estos protocolos que se ha de frotar el hisopo limpio de algodón 
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 él y una vez seco puede introducirse en una caja de cartón o sobre de papel. Este tipo 
de muestras no necesitan refrigeración.

El análisis de restos de saliva abandonados por el sospechoso es de gran importancia prác-
tica y uso habitual en la práctica judicial, así 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 º 1311/2005, de 14 de octubre, en el que el acusado resultó condenado 
en base a una muestra de saliva encontrada en el jersey rojo que portaba. En ella se señala 
que <<no nos encontramos ante la obtención de muestras corporales realizada de forma 
directa sobre el sospechoso, sino ante una toma subrepticia, derivada de un acto voluntario 
de expulsión de materia orgánica realizada por el sujeto objeto de la investigación, sin 
intervención de métodos o prácticas incisivas sobre la integridad corporal>>.

También podemos destacar otras sentencias donde la muestra de ADN en saliva resultó 
determinante, en la decisión del Tribunal: AP de Navarra, Sección 2ª, n º 19/2001, de 21 
de marzo (en este caso se formuló acusación por un delito de agresión sexual y asesinato. 
Los hechos, en síntesis, se resumen en que el acusado se dirigió a la mujer que atendía una 
tienda de consumibles y estanco y le conminó de forma amenazante a mantener relacio-
nes sexuales, a lo que ésta se negó. Seguidamente la asesinó a cuchilladas brutalmente. 
El acusado fumó 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 comisaría, que se recogió y envió 
al laboratorio para su análisis. El acusado fue condenado por la agresión sexual violenta a 
la pena de 12 años de prisión y por el asesinato a la pena de 16 años de prisión, entre otras).

Hay que destacar también un estudio de 201288 trató de determinar si la transferencia de 
ADN se produce más fácilmente a través de la saliva, en lugar de la piel como fuente 
primaria de ADN. La saliva, como ya hemos señalado, es rica en ADN y los resultados 
mostraron que la saliva tiene una capacidad mucho más fuerte de transferencia que las 
células de la piel.

En este punto es de gran importancia referirnos al caso <<Rocío Wanninkhof>>. Tras un 
largo y mediático juicio, y una larga deliberación de 30 horas, un jurado popular declara-
ba la culpabilidad de Dolores Vázquez el 19 de septiembre de 2001, por el asesinato de 
Rocío. Fue condenada a la pena de 15 años y 1 día de prisión, entre otras. No obstante, el 
TSJ de Andalucía, en febrero de 2002, anuló la sentencia y ordenó su repetición por falta 
de motivación del veredicto de culpabilidad. Antes de la repetición del juicio, se produjo 
el asesinato de Sonia Carabantes. Aquí viene el elemento importante, y es en las uñas de 
Rocío Whanninkhof se había hallado restos de ADN que coincidía con el de la saliva encon-
trada en una colilla junto al cadáver de Sonia Carabantes, lo que apuntaba a un ciudadano 
británico: Tony King89, que terminó siendo condenado en diciembre de 2006. Aquí una 
vez más, 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 biología 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 biológico, que con más 
frecuencia se envía para su estudio a los laboratorios de analítica forense. El esperma o 
semen, se compone de los siguientes elementos:

•	 Las células espermáticas o espermatozoides, que es el principal componente celular 
del semen. Los individuos azoospérmicos90 carecen de este tipo celular, pudiendo ser 
la azoospermia provocada (vasectomía) o de origen (anomalía fisiológica).

•	 Células no espermáticas, como los leucocitas y células epiteliales del tracto urinario. 
Está 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. Pág. 851-861.
89   TEODORO, E. “Rocío Wanninkhof”. Editorial Avant. Pág. 85.
90   Un estudio detallado sobre esta materia aparece en la web: http://iandroms.com/94/
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•	 El plasma seminal, cuya misión es servir de soporte, vehículo y medio de nutrición y 
estabilización del espermatozoide91.

La Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la pre-
paración y remisión de muestras objeto de análisis por el INTCF, establece una serie de 
normas específicas para esta clase de muestras. El artículo 33.5 señala en relación a la 
identificación de indicios biológicos 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 plástico de boca ancha. Evitar refrigerados. El artículo 34.1 dispone 
que en caso de manchas de semen en el cuerpo de la víctima, recoger las manchas con 
hisopos estériles ligeramente mojados en agua destilada o suero salino. Limpiar el área 
presionando suavemente y si es posible con un solo hisopo. Introducir en cajas de cartón 
específicas para hisopos. Es de gran importancia el artículo 35 relativo a la identificación 
de indicios biológicos en caso de agresión sexual: Las tomas bucales para búsqueda de 
semen, se recogerán los posibles restos de semen con dos hisopos estériles que se pasarán 
con cuidado y sin frotar mucho, por debajo de la lengua, alrededor de las encías, de los 
dientes y por el paladar. Se introducirán en cajas de cartón específicas 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 región vulvar. La toma de hisopos deberá realizarse de la zona exterior a 
la interior, primero la vulva, después la cavidad vaginal y por el último 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 deberá realizarse antes de hacer el lavado 
vaginal. Los hisopos se introducirán en cajas de cartón específicas para ellos. Las tomas 
anales y del margen anal deberán 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 policía científica se dispone que las torundas o hiso-
pos de toma de muestra vaginal y lavado vaginal, suelen ser recogidas de la víctima bien 
en un centro sanitario o bien por parte del forense una vez denunciada la agresión. Las 
muestras deben enviarse refrigeradas. En cuanto a las manchas de semen en superficies 
absorbentes, como la ropa de la víctima o un pañuelo, 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 página web: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0138-600X2018000100004. “El plasma seminal de hombres vasectomizados como medio de disemi-
nación de bacterias” de V. VELÁSQUEZ RIVERA, J. PUERTA SUÁREZ, W. D. CARDONA MAYA, del 
Grupo Reproducción Departamento de Microbiología y Parasitología. Facultad de Medicina, Universidad 
de Antioquia. Medellín, Colombia. 2018.
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enviarse al laboratorio para que los analistas realicen la búsqueda con luz ultravioleta o 
luz láser. En relación a las manchas de semen en superficies no absorbentes, se señala que 
si la mancha ya está seca es necesario humedecer ligeramente el algodón con agua o suero 
salino isotónico antes de proceder a su recogida.

Como ya hemos señalado con anterioridad, el análisis de ADN en muestras de esperma o 
semen es fundamental en los delitos contra la libertad sexual. Como ejemplo podemos citar 
la S AP de A Coruña, Sección 1ª, n º 128/2014, de 6 de marzo: <<... Al respecto corresponde 
indicar que el acusado eyaculó y que se logró obtener una muestra de semen procedente 
de un lavado vaginal (folios 143 y siguientes) que después permitió la identificación del 
acusado a través de las correspondientes pruebas biológicas Folios 174 y siguientes de 
las actuaciones). De ello se desprende, en primer lugar, que existió una actividad sexual 
entre Luis Miguel y Juana, como pone de manifiesto la analítica de las muestras de ADN, 
obtenidas en las necesarias condiciones para que tengan plena fuerza probatoria (STS de 
25-11-2011, recurso número 10759/2011; de 3-10-2012, recurso número 12011/2011; de 
18-12-2012, recurso número 10877/2012; de 7-10-2013, recurso número 10448/2013; y 
de 19-11-2013, recurso número 10457/2013). Y, en segundo término, que la zona corporal 
en la que fue encontrada la muestra denota lo que una de las forenses definió en la vista 
oral como una “penetración profunda con eyaculación” puesta de relieve por el arrastre 
de restos desde lo más profundo de la vagina realizado por el lavado; esto mismo reduce 
a lo puramente dialéctico el argumento de exculpación o duda sostenido por la defensa en 
relación con la posibilidad de que el esperma procediera de una expulsión en el exterior, 
lo que se apoyaría en la falta de lesiones o marcas en la zona vaginal, pretensión que la 
forense excluye negando la asociación necesaria entre señales físicas y penetración. Es-
tamos pues ante un atentado contra la libertad sexual de la víctima cuyo contenido viene 
determinado por el hecho de la penetración, cuya existencia fue científicamente demostrada 
pese a la falta de concreción sobre este punto de la declaración 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, Sección 3 ª, de 18 de mayo de 2012 (en este caso se trata de un proceso por 
violación, donde los dos acusados, en la populosa aldea del Rocío, tras subir a un vehículo 
con la víctima, 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 víctima permitió apuntalar el 
testimonio de la víctima y la condena de los dos acusados a la pena de 7 años de prisión, 
entre otras), por poner solo unos ejemplos, entre los múltiples que existen.
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Aquí podemos hacer referencia también a un estudio de 199692, en el que los investigadores 
querían probar si el lavado de ropa cotidiano podría 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 continuación se lavó con ropa nueva. Cuando 
se tomaron nueve prendas al azar y se examinaron microscópicamente 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 tintorería, esto podría dar lugar a una 
transferencia indirecta del material reproductor de unas prendas a otras. Por este motivo, 
en estos casos, habrá que tener muy presente el principio in dubio pro reo de forma que 
toda condena se asiente sobre prueba sólida y clara. Y que esta prueba tenga un contenido 
verdaderamente incriminatorio.

PELOS: Los pelos son formaciones queratinizadas y elásticas de la epidermis93. La porción 
que sale de la piel se denomina tallo mientras que la raíz o bulbo es la porción enclavada 
en la misma. El bulbo anagénico es lo que permite obtener una cantidad de ADN nuclear 
adecuada para un análisis eficiente94. La importancia de los pelos en la investigación cri-
minal es contrapuesta, por un lado son una evidencia muy estable frente a las agresiones 
ambientales, por otra puede ser muy difícil obtener resultados válidos en el análisis del 
AND nuclear. Los pelos humanos caen de forma natural y continuada (unos 50-100 al 
día), así que es probable que el autor deje este tipo de indicios en el lugar de los hechos 
y que pelos de la propia víctima queden adheridos al agresor. Los pelos pasan fácilmente 
desapercibidos por lo que el trabajo de inspección ocular debe ser altamente minucioso 
para detectar su presencia95. Hay que destacar por último que en el tallo del pelo se puede 
analizar ADN mitocondrial. De hecho, en los pelos sin bulbo, lo ordinario es que se analice 
únicamente el ADN mitocondrial.

La Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que se aprueba las normas para la prepa-
ración y remisión de muestras objeto de análisis por el Instituto Nacional de Toxicología y 
Ciencias Forenses, establece una serie de normas específicas para esta clase de muestras, 
en el artículo 30, en relación 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 raíz. Se tomarán tres pelos de cada región anatómica que representen la variabilidad 
morfológica de los pelos del sujeto. El número total de pelos no será inferior a diez. Los 

92   KAFAROWSKI E., 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. Pág. 7-11.
93   Así los define HOMBREIRO NORIEGA, L. en su obra “El ADN de Locard. Genética forense y cri-
minalista”. Ob. Cit. Pág. 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. “El ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pág. 69.
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pelos serán introducidos en diferentes sobres de papel convenientemente etiquetados. El 
artículo 33.7 en relación a la identificación de indicios biológicos 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 pequeño que debe 
ser doblado con cuidado e introducido en una bolsa de papel pequeña. El artículo 35.3 en 
relación a la identificación de indicios biológicos en casos de agresión sexual, indica que 
el peinado de vello púbico y recogida de pelos debitados se hará mediante peinado suave 
para no arrancar pelos de la víctima, sobre un papel blanco, enviándose tanto el peine 
como el papel sobre el que se ha realizado el peinado. También podemos destacar el artí-
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-
drán mediante un peinado suave, para evitar ser arrancados. Los que se encuentren en las 
manos, uñas y superficie corporal se recogerán con pinzas estériles, que se lavarán entre 
recogida de muestra y muestra con alcohol al 70 %. En ambos casos, la toma se realizará 
sobre un papel blanco, enviándose 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 recogerán mediante un 
soporte ligeramente adhesivo distinto para cada prenda o zona a muestrear. Este soporte 
se pegará sobre una hoja de acetato, nunca sobre sí mismo. Los pelos indubitados deberán 
ser siempre arrancados. Se recogerán en la misma zona anatómica de la que procedan los 
pelos dubitados. Se tomarán de diferentes zonas en número suficiente, nunca inferior a 10 
que, en todo caso, deberán representar la variabilidad morfológica del sujeto.

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

Una muestra de ADN del pelo de la víctima, se introdujo en el plenario y no sirvió para 
formar la convicción del Juzgador en el caso “Mari Luz”, SAP de Huelva, Sección 3ª, 
8/2010, de 18 de marzo: <<Para la formación de la convicción Judicial se han valorado 
oportunamente pero con menor incidencia otras pruebas como la declaración de Dª Ra-
mona quien nos relató que el procesado y su mujer ese día 13 de Enero entre las 18’00 y 
19’00 entraron en el Bar en el que trabaja la testigo y adquirió una botella de agua, o el 
resultado de los análisis 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 añadiéndose que este haplotipo se repite en uno de cada 
6.000 individuos en la población 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 formación de la convicción judicial pues se trata de una inferencia excesi-
vamente abierta como también lo es el estado de limpieza en el que Frida mantenía ese 
coche Hyundai Accent>>.

La prueba de ADN en el pelo resultó en cambio determinante para resolver el caso en la 
siguiente sentencia: la sentencia de la AP de Toledo, Sección 1 ª, n º 84/2001, de 14 de 
diciembre (donde el acusado penetró en la vivienda de la víctima y tras ser sorprendido 
por el dueño, se inició un forcejeo entre ambos, causando lesiones a la víctima y dándose 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 determinó la condena 
del acusado a la pena, entre otras, de 1 año y 8 meses de prisión).

UÑAS: Las uñas tiene una naturaleza bioquímica similar a la de los pelos. Están constitui-
das por células que contienen una proteína fibrosa muy resistente denominada queratina96. 
En la práctica forense, de las uñas se obtienen muy buenas cantidades de ADN. Es también 
soporte sobre el que se encuentran restos biológicos 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-
paración y remisión de muestras objeto de análisis por el INTCF, establece una serie de 
normas específicas para esta clase de muestras, indica en su artículo 34.1, en relación a la 
identificación de indicios biológicos procedentes del cuerpo de la víctima / sospechoso, el 
método de recogida de las uñas, que se hará recogiendo con una pinzas los pelos o fibras 
existentes. Cortar el borde distal de las uñas para analizar en el laboratorio la posible pre-
sencia de restos de sangre y piel. Recoger por separado cada uña sobre un papel que debe 
ser cuidadosamente doblado e introducido en una bolsa de papel pequeña. En cadáveres 
no extraer la uña completa sino solo el borde distal.

En los protocolos y reglamentos de la policía científica se hace constar que células epitelia-
les de la piel pueden encontrarse en raspaduras de uñas. Se indica que la uña que contenga 
restos epiteliales o de sangre, se recortará con unas tijeras esterilizadas y / o se aplicará un 
hisopo por las uñas. Colocar las uñas 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. “El ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pág. 71.
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Como ejemplo de Sentencia donde los restos de ADN epitelial en las uñas resultó determi-
nante para inclinar la balanza probatoria por el Tribunal podemos citar la STS n º 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 petición de auxilio, incluso los agentes policiales cuando, a 
instancia de aquellos testigos vecinos, acuden al escenario del hecho. A esa justificación 
externa, que permite fijar los hechos base como resultado de prueba directa, se une la 
justificación interna por la coherencia de la inferencia, acomodada a lógica y experiencia, 
que permite fijar que tales hechos, unidos al aspecto de la víctima en el momento de su 
liberación del agresor, al hallazgo de restos orgánicos de éste en las uñas de aquélla, y 
las lesiones que presentaba, pese a que antes de retirase con el acusado estaba indemne. 
La conclusión de que los actos de agresión sexual se produjeron, ante la resistencia de la 
víctima, cuya defensa proclama los restos bajo uñas, se fundan pues en lo que la víctima 
afirma y que todos esos otros elementos vienen a corroborar como discurso totalmente 
creíble>>.

Como ejemplos en los que el análisis de restos de ADN en las uñas resultó determinante 
para fijar la culpabilidad o inocencia del acusado podemos citar también: sentencia de la 
AP de Barcelona, Sección 10 ª, n º 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 uñas: “7) 
que se encontrara perfil genético del acusado en una uña de la víctima; 8) que el arrastre 
de ADN con las uñas no queda depositado por un simple caricia; 9) que la duración del 
ADN en condiciones normales no supera las 24 horas”) o AP de Madrid, Sección 29 ª, n º 
20/2010, de 23 de marzo (donde se encuentran restos de ADN en las uñas del menor víctima 
del abuso sexual. Así la sentencia califica este elemento como “concluyente”: <<Pero lo 
que hace ya plenamente concluyente la acreditación de los hechos es la pericial técnica de 
restos de ADN efectuada, pues frente a la negativa de los hechos por el acusado, sitúa a éste 
en presencia de la menor y siendo arañado 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.), uñas de la menor (folios 36 y ss.) y restos de semen (folios 40 y ss.) y de 
tales muestras, la de uñas permitió detectar la presencia de material genético de la menor 
junto con menor cantidad de material genético de un varón. Una vez detenido el acusado, 
dichas muestras de varón se compararon con las tomadas al detenido con resultado de 
coincidencia de práctica certeza, según reza el informe pericial a los folios 268 y ss. de la 
causa, ratificado plenamente en juicio por sus autores>>).
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La presencia de ADN en las uñas no está libre, sin embargo, de problemas de transferen-
cia secundaria, aunque tales pruebas se ofrecen rutinariamente en los casos penales. En 
un estudio97 de doscientos raspados de uñas, de cien voluntarios de diversos orígenes, los 
investigadores encontraron ADN distinto en el 15 % de las muestras.

ORINA Y HECES: Tal y como señala HOMBREIRO NORIEGA, <<En relación a la 
orina, conviene destacar que contiene células epiteliales que se desprenden del tracto 
urinario, así como leucocitos y eritrocitos. La eficiencia del análisis de ADN en este tipo 
de restos es muy baja. Está sometida a un proceso de degradación muy rápido debido a 
la flora bacteriana>>.

<<Las heces son asimismo un pésimo sustrato para la extracción de ADN debido a su 
extrema degradación>>98.

HUESOS Y PIEZAS DENTALES: Principalmente los huesos largos son buena fuente 
de ADN a partir de los osteocitos embebidos en la matriz ósea. También lo son las piezas 
dentales, preferiblemente los molares99.

Como ejemplo de Sentencia reciente, en los que tuvo gran importancia la identificación 
de las víctimas fallecidas por medio del análisis de ADN de los restos óseos, podemos 
citar la S AP de Huelva, Sección 3ª, n º 38/2014, de 30 de octubre, en el conocido como 
“caso Almonaster”: <<Los restos óseos 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; además el hijo identificado 
como Florian Felipe era el único hijo de Remedios Eulalia , no habiendo duda de que 
eran restos humanos de Remedios Eulalia y de Florian Felipe. Todo ello resulta de la 
identificación de ADN de D. Isaac Ricardo, de Remedios Eulalia y de Florian Felipe (No 
de Luciano Nicanor)>>.

TRAZAS BIOLÓGICAS POR CONTACTO Y TRANSMISIÓN 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. Pág. 62-68.
98   HOMBREIRO NORIEGA, L. “El ADN de Locard. Genética forense y criminalista”. Ob. Cit. Pág. 73.
99   Ver el estudio de JIMÉNEZ ARCE, G. y MORERA BRENES, B. “Revisión sobre la extracción 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 básico en esta materia y por tanto, 
de vital importancia en las ciencias forenses100.

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 precisión de la moderna tecnología da lugar a una 
importancia cada vez más relevante de este tipo de muestras101.

En el caso de vestigios epiteliales han de tener siempre la consideración de muy complejos 
puesto que el número de células y, por tanto, la cantidad de ADN recogida, suele ser escasa, 
lo que provoca dificultades en los análisis y en la interpretación de los resultados. Resultan 
de difícil recogida en el escenario del crimen en la Inspección Técnico Ocular, ya que se 
trata de vestigios minúsculos, invisibles al ojo humano.

Desde una perspectiva biológica, la citomorfosis es el camino que siguen las células epite-
liales mientras que avanzan desde las últimas capas cercanas a la superficie corporal, hasta 
que se descaman, durante la regeneración de los epitelios. Este proceso de descamación 
es muy diferente en cada individuo. De todos modos, se sabe que desprendemos de modo 
natural aproximadamente 400.000 células diariamente102. Este tipo de restos biológicos 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 detección de ADN (años 80) requerían gran cantidad de muestra 
dubitada o indubitada para su correcto análisis. En la actualidad, la mejora de las técnicas, 
en particular, la reacción en cadena de la polimerasa (PCR)103 ha aumentado gradualmente 
la sensibilidad de estas máquinas hasta el punto que se requieren solo unas pocas células 
para su análisis. Normalmente, la obtención 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 habría enunciado en 1928, y confirmándolo 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 artículo de P. Andrey Smith, “Cuan-
do el ADN señala 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. Pág. 442-450.
103   La reacción en cadena de la polimerasa, conocida como PCR por sus siglas en inglés (polymerase 
chain reaction), es una técnica de biología 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 práctica judicial la determinación de la autoría por medio de ADN 
por contacto, no obstante, podemos citar aquí la SAP de Valencia, Seccíon 2ª, n º 238/2013, 
de 15 de marzo, donde se hace referencia a la misma y acaba absolviéndose al acusado por la 
posibilidad de transmisión por contacto del ADN a la prenda intervenida: <<En el presente 
caso, no cabe duda de que el pasamontañas que utilizó el acusado fue usado por uno de los 
autores de los hechos y, en concreto, por quien a la fecha de los mismos presentaba señas 
físicas -entre 18 y 21 años, alrededor de 1,78 metros de altura, tez blanca- compatibles 
con las del acusado -que a la fecha de los hechos tenía 20 años, es de tez blanca y cuya 
altura podría ser la indicada por el señor Jose María o una similar-. Y es cierto que el 
acusado no ha acreditado aquéllo que alegó para justificar el uso del pasamontañas o el 
que apareciera material genético suyo en el pasamontañas. En el juicio dijo que cuando 
se produjeron los hechos se dedicaba al campo, que para combatir el frío se ha puesto 
cosas de esas -pasamontañas-; a veces tenía prendas que protegían el cuello, otras veces 
prendas que cubrían la cabeza. Dijo no recordar si se había puesto el pasamontañas en el 
que se ha identificado ADN suyo, aunque dijo que en el campo hace mucho frío, se abrigan 
mucho y puede haberse puesto algo así. También refirió haber trabajado mucho tiempo 
con amigos y que hacía mucho tiempo de ello. Tal alegación es, desde luego, genérica y no 
viene acompañada de prueba de apoyo. Podemos, con la información obtenida en juicio 
sostener que existen razones para dirigir la acusación contra el acusado; por ello se abrió 
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 características físicas del asaltante que portaba el pasamontañas en el que 
se encontraron restos biológicos del acusado, son coincidentes con las de éste pero aptas 
para describir a un grupo amplio de varones jóvenes. Por otro, que no es descartable que 
el pasamontañas fuera usado por terceras personas. Además, la muestra biológica del 
acusado prendida al pasamontañas pudo ser dejada mediante contactos que no supusieran 
siquiera el uso del mismo. El contacto ocasional con prendas ajenas resulta no sólo posible, 
sino una circunstancia que por lo irrelevante, por lo fugaz, puede ni siquiera ser recorda-
da -ni por quien entró 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 práctica de prueba de 
descargo. En tales circunstancias, los hechos indiciarios acreditados pueden, desde luego, 
ser explicados si se atribuye la autoría al acusado, pero son igualmente compatibles con 
la participación en el hecho de otra persona>>.

Al hilo de esta Sentencia vamos a tratar el tema de la transmisión indirecta y la contami-
nación de la muestra de ADN:
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Tal y como afirma, entre otros, TOOTHMAN104 el ADN puede ser transferido de un lugar 
a otro ya sea por otras personas o en suspensión. Así, 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 vía aérea. La más frecuente es la que se produce al hablar ya que partículas 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 había tocado previamente y lo depósito en otra superficie, objeto o persona. Siempre 
hay un intermediario.

Se han realizado múltiples experimentos sobre la posibilidad de existencia de transferencia 
secundaria105. 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 húmedas. La 
fricción 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 así de la teoría del “efecto del autor oculto”, en virtud del cual, partiendo 
de la consideración 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 relación 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 convertirá en sospechoso ocultando al verdadero autor106.

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. Pág. 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. Pág. 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). Pág. 
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). Pág. 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. Pág. 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. Pág. 485-491.
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Un reportaje de The New Republic, en su número del 26 de octubre de 2015, en un artículo 
redactado por ERIN E. MURPHY, aborda justamente esa posibilidad al presentar el caso 
del asesinato de Annie Le, una joven científica que fue hallada muerta en un laboratorio 
de la Universidad de Yale. Como narró en su momento el periódico The New York Times, 
Le desapareció el 8 de septiembre de 2009 dentro de un laboratorio de Yale, y cuando su 
ausencia fue notada las autoridades procedieron a una búsqueda en el edificio. Cinco días 
después, fue encontrada muerta en un rincón tras una pared del laboratorio, estrangulada 
y tendida sobre una tubería de ventilación. De inmediato la policía procedió a realizar in-
dagaciones, entre ellas la toma de muestras de ADN del cuerpo de la víctima, de sus ropas 
y del área 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 compañero de trabajo de la víctima y, el otro, 
un exconvicto con dirección en el área cercana. El problema es que había algo misterioso 
en ese resultado. Fue correcto al identificar al colega de Le, quien resultó ser Raymond 
Clark III y fue procesado y sentenciado a 44 años de cárcel por el asesinato. Pero antes 
también mostró la existencia de un “sospechoso imposible”: el hombre identificado con 
el segundo perfil de ADN había muerto dos años antes del asesinato de Le y por tanto no 
podía haber estado implicado en el crimen, ni siquiera presente en el lugar de los hechos en 
los días en torno al asesinato. ¿Cómo entonces apareció su ADN en la escena del crimen? 
La respuesta es un fenómeno singular y que puede ser problemático en las investigaciones 
forenses del que estamos hablando, conocido como “transferencia secundaria de ADN”.

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

Así, ROLAND, VAN OORSCHOT y MAXWELL K. JONE107, distinguieron dos categorías 
de personas “excretores” y “no excretores”. Estas categorías 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 habían manejado el objeto. Llegaron a la conclusión de que algunas 
personas simplemente transferían su ADN más fácilmente que otros: los excretores suelen 
dejar grandes cantidades de ADN cada vez que tocan, a diferencia de los no excretores.

En el siguiente experimento108 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. Pág. 26-29.
108   CALE C. M., EARLL M. 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. Pág. 74-85.
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se dieran la mano durante dos minutos y luego cada uno de ellos tomó 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.

Más recientemente, en una reciente publicació109 demuestran los investigadores que la 
transferencia secundaria a partir de células epiteliales en un 40 % de los casos analizados.

Durante más de 15 años la policía 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 tenía idea de su aspecto). Su ADN se encontró 
en más de 30 escenas del crimen por toda Alemania, así como Austria y Francia. En 2009 
el caso del fantasma se resolvió. La mujer vinculada a tantos crímenes era en realidad una 
trabajadora de la fábrica de Baviera donde se hacían los algodoncitos que se utilizan para 
recoger muestras de ADN. Aunque se suponía que debían trabajar en un entorno estéril, 
pequeños restos de su ADN acababan en la escena del crimen llevadas, sin saberlo, por la 
policía110.

En definitiva, es importante considerar que la prueba de ADN deberá ordinariamente ir 
acompañado de otro conjunto de indicios probatorios contra el acusado, para tener fuerza 
suficiente para la enervación de la presunción de inocencia. Solo así se garantizará un 
pleno respeto al principio de seguridad jurídica (9.3 CE) y la presunción de inocencia (24 
CE). Así lo detalla acertadamente la Sentencia de la Sección 2ª de la AN n º 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 estadístico 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 relación 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 valoración 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 contradicción de las partes e inmediación del Tribunal, y documental 
obrante en autos, el Tribunal no puede sino llegar al convencimiento de que el fin último 
de los agresores, y entre ellos el acusado era no solo causar daños, 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. Pág. 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 cuestión tan técnica como es la posibi-
lidad de una transferencia secundaria de ADN, ya sea para rechazar esta posibilidad, como 
la STS n º 3288/2018, de 24 de septiembre: <<Los peritos ante la versión de descargo de 
posible contaminación con otras prendas, rechazaron tal hipótesis dada la cantidad de 
bragas y el número de manchas que presentaban, siendo preciso además un rozamiento 
para que dicha contaminación se produzca>>.

También se descarta la posibilidad de transferencia secundaria de ADN en la STS n º 
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 cartón 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 º 1029/2017, 
de 16 de octubre, en un caso de doble asesinato o la S AP de Madrid n º 15921/16, en un 
supuesto de abusos sexuales a menor de edad. En ambos casos los acusados resultaron 
absueltos ya que se admite la hipótesis de la transferencia indirecta.

Un caso de contaminación de ADN muy conocido se produjo en el conocido como <<cri-
men de Asunta>>, donde una niña fue asesinada por sus padres adoptivos. En la camiseta 
de la niña aparecieron restos de semen de un tal R. C. J., un colombiano que vivía en 
Madrid y que había sido condenado por un delito sexual. Su perfil genético constaba en 
una base de datos de ADN y así pudo ser identificado. El sospechoso fue investigado de 
forma exhaustiva hasta que se produjo el sobreseimiento de las actuaciones respecto de él 
por admitirse la posibilidad de contaminación de la muestra en el laboratorio de crimina-
lística de la Guardia Civil: <<El informe de ADN y sus aclaraciones permiten afirmar la 
posibilidad, incluso identificarla, de contaminación de la muestra 11 y 15 de la camiseta 
de la víctima con semen de J., sin que ello suponga menoscabo alguno del informe técnico 
policial>>. El letrado de J. ya anunció que pediría responsabilidad patrimonial al Estado 
por deficiente funcionamiento de la Administración de Justicia111.

La cautela que se ha de adoptar con respecto a estas cuestiones en relación a la prueba 
de ADN aparece descrito con brillantez en la guía “Interpretando la genética forense” 
de ALONSO ALONSO112, y otros, donde se destaca que <<El contexto es esencial. La 
presencia de ADN no indica necesariamente cuándo o cómo llegó el ADN a ese lugar. 

111   MORCILLO, C. “El crimen de Asunta”. Editorial La esfera de los libros. 2014. Pág. 161.
112   ALONSO ALONSO, A. y otros, “Interpretando la genética forense”. Euroforgen (Red Europea de 
Excelencia de la Genética Forense). 2017. Pág. 20.
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No obstante, puede resultar una herramienta increíblemente útil para las investigaciones 
policiales. Lo que importa es el contexto>>.

2.3. LOS LABORATORIOS FORENSES DE ADN. REQUISITOS DE 
ACREDITACIÓN EN ESPAÑA

El considerar la prueba de ADN como “paradigma de la prueba científica”113 conlleva 
importantes consecuencias, entre otras, la de garantizar que los resultados obtenidos en 
el laboratorio científico que analiza la muestra, sean fiables. Por eso, la acreditación del 
laboratorio que practique el estudio del vestigio biológico aparece como una necesidad de 
primer orden. Es lo que COSPEDAL GARCÍA, llama “un aval de confianza en las pruebas 
de ADN”114.

El diccionario de la RAE define ciencia como: “Conjunto de conocimientos obtenidos 
mediante la observación y el razonamiento, sistemáticamente estructurados y de los que 
se deducen principios y leyes generales con capacidad predictiva y comprobables expe-
rimentalmente”115. Así, la prueba pericial de ADN debe responder a esta definición. Sus 
resultados han de ser comprobables experimentalmente y sujetos a estándares de calidad.

Sobre el resultado del estudio del vestigio biológico de ADN pivota con frecuencia la 
resolución 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 preocupación 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 análisis de ADN, tales como ENFSI, SWGDAM o BSAG.

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

113   DOLZ LAGO, M.J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica y 
crítica”. Ed. Wolters Kluwer. 2016. Pág. 33.
114   COSPEDAL GARCÍA, R. “Laboratorios acreditados. Un aval de confianza en las pruebas periciales 
de ADN”. Diario La Ley. N º 2665/2006. Pág. 1.
115   Diccionario RAE, 23 ª Edición, 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 regulación la encontramos, 
a nivel europeo, en la Recomendación n º R(92)1 del Comité de Ministros del Consejo de 
Europa a los Estados miembros, de 10 de febrero de 1992, sobre utilización de los resulta-
dos del análisis de ADN en el marco de la justicia penal. Esta Recomendación es fruto del 
Grupo de Trabajo de Pruebas Genéticas con fines policiales y penales (CAHBI/CDPC-GT).

Más adelante, podemos destacar la Decisión Marco 2009/905/JAI, de 30 de noviembre de 
2009, sobre acreditación de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades 
de laboratorio, aprobada por el Consejo de Europa. Entre los fines de esta Decisión Marco, 
está la acreditación de los laboratorios bajo la norma EN ISO/IEC 17025, fijándose a los 
laboratorios como fecha límite el 30 de noviembre de 2013, para cumplir los objetivos 
establecidos. Esta fecha límite dio problemas a los laboratorios forenses para ajustarse a 
las normas establecidas con el fin de cumplir los parámetros de calidad necesarios.

Esta normativa pone de relieve la preocupación a nivel europeo sobre este tema, que 
manifiesta el propio Comité de Experto en Bioética (CAHBI) a finales de los 80, cuando 
señala que la prueba de ADN presenta una serie de riesgos en su aplicación técnica y en 
su afectación a derechos116.

Dentro del ordenamiento español, la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que modificó entre 
otras, la LECRIM, establece en su Disposición Adicional Tercera que <<encomienda al 
Gobierno regular mediante Real Decreto la estructura, composición, organización y fun-
cionamiento de la Comisión Nacional sobre el uso forense del ADN>>.

La LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores 
obtenidos a partir del ADN, en su artículo 5, dispone que <<solo podrán realizar análisis 
del ADN con fines de identificación genética los laboratorios acreditados a tal fin por la 
Comisión Nacional para el Uso Forense de ADN que superen los controles periódicos de 
calidad a que deban someterse>>. Se convierte así la CNUFADN en verdadero órgano 
de acreditación, tal y como reza el tenor literal de esta norma.

La CNUFADN se reguló por Real Decreto 1977/2008, por el que se fija la composición 
y funciones de la Comisión Nacional para el uso forense del ADN, y así lo recogen sus 
artículos 3 y 8 corresponde de entre las funciones de la Comisión, <<la acreditación de los 

116   COSPEDAL GARCÍA, R. “Laboratorios acreditados. Un aval de confianza en las pruebas periciales 
de ADN”. Ob. cit. Pág. 2.
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laboratorios que estén facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigación y 
persecución de delitos…>>. En el ejercicio de estas funciones, la CNUFADN, en el Acuer-
do de fecha 21 de julio de 2009 sobre acreditación y control de calidad de los laboratorios 
de genética forense dice: <<1.- Los laboratorios deberán 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 Español y 
Portugués de la Sociedad Internacional de Genética Forense (GEP-ISFG). - El control 
de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Alemán de la Sociedad Internacional de 
Genética Forense (GEDNAP) (control oficial de los laboratorios pertenecientes a ENF-
SI)>>. La página web de la CNUFADN recoge en su última Acuerdo de 20 de septiembre 
de 2018 indicaba que 18 laboratorios cumplían las condiciones del acuerdo (14 públicos 
y 5 privados):

•	 Laboratorio de ADN de la Comisaría General de Policía Científica (Madrid).

•	 Laboratorio Territorial de Biología / ADN de la Jefatura Superior de Policía de Anda-
lucía Occidental (Sevilla).

•	 Laboratorio Territorial de Biología / ADN de la Jefatura Superior de Policía de Anda-
lucía Oriental (Granada).

•	 Laboratorio Territorial de Biología / ADN de la Jefatura Superior de Policía de Cataluña 
(Barcelona).

•	 Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura Superior de Policía de la Comunidad 
Valenciana (Valencia).

•	 Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura Superior de Policía de Galicia (A Coruña).

•	 Servicio de Criminalística de la Guardia Civil. Departamento de Biología (Madrid).

•	 Laboratorio de Genética Forense. Unidad de Policía Científica de la Ertzaintza. (Eran-
dio, Vizcaya).

•	 Laboratorio de Análisis de la División de Policía Científica. Mossos de Esquadra (Sa-
badell, Barcelona).
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•	 Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Servicio de Biología. Depar-
tamento de Madrid.

•	 Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Servicio de Biología. Depar-
tamento de Barcelona.

•	 Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Servicio de Biología. Departa-
mento de Sevilla. Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. . Sección de 
Biología. Delegación de La Laguna.

•	 Instituto Universitario de Medicina Legal. Servicio de Genética Forense. Universidad 
de Santiago de Compostela (A Coruña).

•	 Navarra de Servicios y Tecnologías, S.A. (NASERTIC) (Villaba, Navarra).

•	 Citogen S.L. (Zaragoza).

•	 Genomica S.A.U. (Madrid).

•	 Neodiagnostica S.L. (Lleida).

•	 Unidad de Secuenciación y Genotipado de la UPV/EHU.

Hay que destacar también la Disposición Adicional cuarta de la LO 10/2007, de 8 de 
octubre, que dispone que <<a los efectos de lo dispuesto en el artículo 5 de esta Ley, los 
laboratorios del Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses, podrán realizar 
los correspondientes análisis del ADN para la identificación 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 básicos de la norma ISO/IEC 17025, en su segunda 
edición 2005-05-15, que viene a reemplazar a la primera edición (ISO/IEC 17025:1999). 
Esta norma tiene por objeto establecer los requisitos generales para la competencia de los 
laboratorios de ensayo y calibración y, por tanto, es norma fundamental a seguir por los 
laboratorios forenses de ADN:

•	 En materia de organización, destaca la necesidad de que el personal directivo y téc-
nico esté libre de cualquier presión 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 gestión, destaca la necesidad de que exista un manual de calidad cuyos 
objetivos son establecidos y revisados por la dirección.

•	 En materia de control de los documentos del laboratorio, deben existir procedimientos 
para el control, revisión y aprobación de estos, que estarán 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 relación a la subcontratación, 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, así como un registro de quejas.

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

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

•	 El laboratorio ha de realizar auditorías internas.

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

•	 En relación 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 medición 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 daño o mal funcionamiento del equipo.

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

•	 El laboratorio debe tener un programa para la calibración de sus patrones de referencia.

•	 El laboratorio debe tener un procedimiento para el muestreo de sustancias o materiales 
que luego ensaye o calibre.

•	 El laboratorio debe tener procedimientos para el transporte, recepción, manipulación 
y conservación de los ítems de ensayo o calibración. Así, existirán instalaciones para 
evitar el deterioro o daño del ítem de ensayo o calibración durante el almacenamiento 
y manipulación.

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

•	 Los resultados de cada ensayo, calibración efectuada por el laboratorio debe ser infor-
mada de manera exacta, clara y objetiva. Debe incluir una información 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 último, señala que dada la naturaleza de la prueba de ADN, todos los laboratorios 
que realicen esta clase de pericia, deben ajustar su tratamiento de datos a la LO 15/1999, 
de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal.

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

Así, tal y como afirma ETXEBERRÍA GURIDI <<Gracias a las recomendaciones que 
sobre el empleo de polimorfismos genéticos en la práctica forense emiten los organismos 
mencionados, será posible no solo garantizar un mínimo de fiabilidad científica en la 
aplicación del método, sino básicamente evaluar a posteriori mediante los controles de 
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calidad que posibilita la estandarización, la falibilidad de los resultados obtenidos y, en 
su caso, solicitar la práctica de un nuevo análisis o contraexamen>>117.

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

Tal y como subrayan CARRACEDO y PRIETO también se requiere una adecuada forma-
ción en jueces y demás operadores jurídicos para la interpretación de la prueba de ADN: 
<<Solo así y trabajando conjuntamente peritos y jueces podemos conseguir sacar el 
máximo partido de una prueba tan eficaz en tantos casos penales y civiles>>118.

Uno de los problemas más importantes a los que se enfrenta una pericia de calidad de ADN 
es la cuestión de la contaminación de la muestra a analizar en el laboratorio. Es impor-
tante minimizar los riesgos de contaminación de la muestra o vestigio. Así, CRESPILLO 
MÁRQUEZ, GARCÍA FERNÁNDEZ, PAREDES HERRERA y LUQUE GUTIÉRREZ119, 
señalan una serie de medidas para garantizar la calidad del ensayo y evitar o minimizar el 
riesgo de contaminación del vestigio a analizar:

•	 Formación: Garantizar una adecuada formación del personal para evitar en cualquier 
fase del proceso, hábitos o conductas inadecuadas.

•	 Distribución y diseño del laboratorio: Prestando especial atención a la separación física 
pre y post PCR.

•	 Acceso al laboratorio: Controlado y limitado al personal que desarrolla allí sus funciones.

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

•	 Automatización de los procesos: Esto permite reducir el riesgo de contaminación.

117   ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”. Editorial 
Comares. 2000. Pág. 327.
118   CASADO M. y GUILLÉN M. (Coords.). “ADN forense: problemas éticos y jurídicos”. Edición 
Universidad de Barcelona. Publicacions i Edicions. 2014. Pág. 155.
119   CRESPILLO MÁRQUEZ, M., GARCÍA FERNÁNDEZ, Ó., PAREDES HERRERA, M. R., y LU-
QUE GUTIÉRREZ, J. A., “La importancia de garantizar la calidad y minimizar los riesgos de contamina-
ción en el análisis genético forense”. Revista española de medicina legal. 2017. Pág. 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 contaminación. Podemos citar aquí las siguientes acciones:

•	 Importancia de los controles negativos: Para evitar la contaminación por reactivos 
empleados o en la ejecución del procedimiento de trabajo.

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

•	 Gestión informática del laboratorio: Que facilite la trazabilidad de la muestra.

•	 Importancia de la validación interna de los métodos empleados.

Puesto que es claro que el ADN se puede transferir entre personas, así como entre personas 
y objetos, es importante establecer mecanismo para evitar la contaminación de la muestra o, 
en caso de que esta se produzca, su inmediata detección. Solo así se garantizará un análisis 
genético seguro y de calidad. Como ya he señalado, 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 acreditación).

Tal y como ya nos hemos referido antes con más detenimiento, aunque afortunadamente 
la contaminación 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 Criminalística de la Guardia Civil, apareció 
en la camiseta de la niña asesinada. El sujeto no estaba relacionado con los hechos, tal y 
como ya expliqué con anterioridad120.

Vamos a hacer referencia a continuación a algunas sentencias importantes que se refieren 
a cuestiones relacionadas con el análisis 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 º 1574/2000, 106/2009, 1117/2010, 339/2013, 
14/2006 y 731/2014.

También sobre la cuestión de la acreditación del laboratorio de ADN, la STS n º 169/2013 
no lo entiende imprescindible.

120   Periódico EL MUNDO. Edición de 19 de octubre de 2015.
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El informe pericial de ADN no precisa expresa ratificación en el acto de la vista, de acuerdo 
al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de fecha 21 de mayo de 1999 (punto 2), así como 
las STS n º 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 biológicos era tal, que no podía 
identificarse genéticamente a la víctima, como ocurrió en el conocido como caso de <<los 
niños Ruth y José>>, asesinados por su propio padre. La sentencia condenatoria de fecha 
22 de julio de 2013 de la sección tercera de la AP de Córdoba dice que: <<Pese a que 
no ha sido posible la obtención de material genético que permitiera indubitadamente la 
identificación de los restos como pertenecientes a Ruth y José Bretón 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 acreditación del laboratorio que practique la 
prueba de ADN dada la complejidad técnica de este tipo de pericia, así 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 más alta calidad, tanto en su formación del personal, como en los 
procedimientos empleados, instalaciones etc. También hay que subrayar la necesidad de 
una adecuada formación de los operadores jurídicos en la comprensión de los resultados 
–y la interpretación de los mismos– de la prueba de ADN. La consideración de la prueba 
de ADN como “paradigma de la prueba científica” así lo requiere.

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

Sin lugar a dudas la prueba de ADN ha contribuido a un proceso penal más justo y eficaz 
y, de este modo, a la consecución de una sociedad más 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–jurídico como a nivel tecnológico y 
científico). En este sentido, CABEZUDO BAJO, M. J.121 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 regulación armonizada de la obtención de la prue-
ba de ADN como prueba científica–tecnológica de probabilidad en el proceso penal”. Editorial Thomsom 
Reuters Aranzadi. 2017. Pág. 27.
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para hacer frente a la criminalidad a nivel internacional, hemos de lograr una legislación 
armonizada sobre este medio de prueba, especialmente en relación a su obtención>>.

En este contexto de armonización normativa se sitúa la creación de la Comisión Nacional 
para el Uso Forense de ADN (en adelante, CNUFADN). Su aparición está ya prevista en 
la Disposición Adicional Tercera de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que dice <<El 
Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia e Interior, y previos los infor-
mes legalmente procedentes, regulará mediante Real Decreto la estructura, composición, 
organización y funcionamiento de la CNUFADN, a la que corresponderá la acreditación 
de los laboratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigación y 
persecución de delitos y la identificación de cadáveres, el establecimiento de criterios de 
coordinación entre ellos, la elaboración de los protocolos técnicos oficiales sobre la ob-
tención, conservación y análisis de las muestras, la determinación de las condiciones de 
seguridad en su custodia y la fijación de todas aquellas medidas que garanticen la estricta 
confidencialidad y reserva de las muestras, los análisis 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 artículo 5 de la LO 10/2007, de 9 de octubre, <<2. Sólo podrán realizar 
análisis del ADN para identificación genética en los casos contemplados en esta Ley los 
laboratorios acreditados a tal fin por la CNUFADN que superen los controles periódicos 
de calidad a que deban someterse>>. Finalmente, la Comisión se crea por Real Decreto 
1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula la composición y funciones de la 
CNUFADN. Se constituyó en reunión plenaria por primera vez el 27 de marzo de 2009.

ALONSO ALONSO122, define así a la CNUFADN como <<organismo regulador de los 
aspectos organizativos, científicos, éticos y legales que garanticen la seguridad y el eficaz 
funcionamiento de la Base de Datos de identificadores de ADN tanto en el ámbito de la 
investigación criminal, como en los procedimientos de identificación de restos cadavéricos 
o de averiguación de personas desaparecidas>>.

Es de destacar el importante esfuerzo de transparencia que realiza la CNUFADN día a día, 
pues en su página web123, se recogen prácticamente todos los trabajos que se realizan en 
su seno, en sus comisiones, etc.

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

122   ALONSO ALONSO, A. <<Las bases de datos de ADN forense en España y la labor desarrollada por 
la CNUFADN>>. Centro de Estudios Jurídicos. 2012. Pág. 2.
123   Ver en www.administraciondejusiticia.gob.es
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las siguientes funciones: a) La acreditación de los laboratorios que estén facultados para 
contrastar perfiles genéticos en la investigación y persecución de delitos y la identificación 
de cadáveres o averiguación de personas desaparecidas; así como evaluar su cumpli-
miento y establecer los controles oficiales de calidad a los que deban someterse de forma 
periódica los mencionados laboratorios. No se acreditarán laboratorios que no cuenten 
previamente con la certificación de calidad otorgada por la entidad de acreditación co-
rrespondiente. A tal fin, la Comisión nacional para el uso forense del ADN establecerá, 
de acuerdo con los criterios que se propongan por la Comisión técnica permanente, los 
estándares científicos, los sistemas de acreditación y los controles oficiales de calidad a 
los que deberán someterse los laboratorios que realicen análisis de ADN, en atención 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 coordinación entre los laboratorios a que se refiere a la letra anterior, así 
como el estudio de todos aquellos aspectos científicos 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 elaboración y aprobación de los protocolos técnicos 
oficiales sobre la obtención, conservación y análisis de las muestras, incluida la determi-
nación de los marcadores homogéneos sobre los que los laboratorios acreditados han de 
realizar los análisis. d) La determinación de las condiciones de seguridad en su custodia y 
la fijación de todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencialidad y reserva 
de las muestras, los análisis y los datos que se obtengan de los mismos, de conformidad 
con lo establecido en las leyes. e) El mantenimiento de relaciones de colaboración con los 
organismos de otros Estados responsables del análisis del ADN con fines de investigación 
y persecución de delitos y la identificación de restos cadavéricos o de averiguación de 
personas desaparecidas, sin perjuicio de las actuaciones que correspondan a los Minis-
terios de Justicia y del Interior en relación con dichas materias. f) La formulación de las 
propuestas, a los Ministerios de Justicia y del Interior, que se estimen necesarias para la 
eficacia de la investigación y persecución de delitos y la identificación de cadáveres. g) 
La propuesta de Convenios con otras entidades para favorecer la realización de proce-
dimientos de acreditación, así como de colaboración con laboratorios no incluidos en la 
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN. h) La elaboración 
de una memoria anual, para su remisión a los Ministerios de Justicia y del Interior. i) La 
aprobación de las normas y procedimientos internos de actuación para el ejercicio de las 
funciones encomendadas en este real decreto>>.
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En relación a estas funciones, ROMEO CASABONA y ROMEO MALANDA124 critican 
<<que una materia sobre la que pivota gran parte de la discusión jurídica sobre los análisis 
del ADN como medio de prueba, como es la de la confidencialidad y la protección de la 
intimidad se encomiende a un órgano eminentemente técnico>>. Así, vemos a continuación 
la composición de esta Comisión.

El artículo 4 de este RD que recoge la composición de la Comisión: <<1. La Comisión Na-
cional para el uso forense de ADN está integrada por los siguientes miembros: a) Presiden-
te: El Director General de Relaciones con la Administración de Justicia. b) Vicepresidentes: 
El Director del Instituto Nacional de Toxicología y de Ciencias Forenses y el representante 
de la Secretaría de Estado de Seguridad designado por su titular.c) Vocales: Un funciona-
rio adscrito a los laboratorios de la Comisaría General de Policía Científica, designado 
por el Director General de la Policía y la Guardia Civil. Un funcionario de la Jefatura de 
Policía Judicial de la Guardia Civil, designado por el Director General de la Policía 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 Innovación. Un experto en 
genética médica y patología 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 Toxicología y de Ciencias Forenses designado por 
su Director, que actuará como secretario de la Comisión. 2. Cuando los ficheros o bases 
de ADN de las policías autonómicas se integren en la base de datos policial sobre identi-
ficadores obtenidos a partir del ADN y se suscriba el acuerdo correspondiente, también 
serán vocales de la Comisión 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 ADN125, como hemos 
visto, y sin embargo, que ningún letrado, (que sería designado por el Consejo General de 
la Abogacía Española) forme parte de esta Comisión. La importancia de esta prueba en 
el proceso penal y la necesidad de que esta prueba se practique con todas las garantías 
exige que también un representante de la Abogacía Española forme parte de la Comisión. 
También se propone que podría incorporarse un representante de la Agencia Española de 
Protección de Datos, por la potencial afectación 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. Pág. 143.
125   Acuerdo de la Sala Segunda del TS de 24 de septiembre de 2014.
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Con carácter previo destacar también que la importancia de las funciones encomendadas 
a la CNUFADN hace necesaria una adecuada coordinación de esta institución con el resto 
de agentes implicados en esta materia, ya sean de carácter jurídico (FGE, CGPJ, CGAE o 
AEPD) o técnico (laboratorios de ADN, estén o no acreditados, sociedades internacionales 
forenses126, etc.).

Dentro de la CNUFADN encontramos dos grupos de trabajo:

•	 La Comisión Técnica Permanente (CTP): Podemos decir que es el grupo que desarrolla 
las funciones de carácter científico y técnico, tales como acreditación de laboratorios 
o controles de calidad de los mismos127.

•	 El Grupo Jurídico y Bioético (GJB): Sería el grupo que desarrolla las funciones de 
carácter jurídico, como la resolución de cuestiones relativas a la toma de muestras de 
ADN, inclusión de perfiles en las bases de datos, etc.128.

Vamos a analizar a continuación diversas cuestiones relativas a la labor desarrollada por la 
CNUFADN en el campo de la genética forense129, comenzando por las funciones relativas 
a la acreditación de laboratorios de genética forense.

Esta importante función, recogida en el artículo 5 de la LO 10/2007 y artículo 3.a del Real 
Decreto 1977/2008, fue uno de los primeros retos a los que tuvo que enfrentarse la recién 
creada CNUFADN. Así, el 21 de julio de 2007, se aprobó por la CNUFAND, a propuesta 
de la CTP, Acuerdo de la CNUFADN sobre acreditación y control de calidad de los labora-
torios, cuyo punto primero reza: <<Los laboratorios deberán 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 Comisión técnica permanente está presidida por el Director del Instituto Nacional de Toxicología 
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 Toxicología y de Ciencias Forenses, que 
también actuará como secretario.
128   El Grupo Jurídico y Bioético está formado por el Magistrado, el Fiscal y el experto en bioética como 
miembros permanentes, además de aquellos vocales que por propia iniciativa manifiesten su interés de co-
laboración o cuya asistencia sea solicitada por la propia Comisión Técnica o por el Coordinador del Grupo 
Jurídico y Bioético, sin perjuicio de la colaboración y asesoramiento establecidos en el art. 7 del mismo 
Real Decreto, que se refiere a la colaboración del personal adscrito a los distintos laboratorios de análisis 
del ADN con fines de investigación criminal o de identificación de desaparecidos, así como de las bases de 
datos de ADN. Además, cada vocal podrá nombrar asesores externos. El grupo de trabajo jurídico y bioético 
designa un Coordinador que ejerce las funciones de secretario en el Grupo y mantiene las relaciones con la 
Comisión 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   Quedarían fuera de este estudio los aspectos relativos a bases de datos de perfiles genéticos tal y 
como hemos expuesto con anterioridad.



Capítulo segundo. Las técnicas de ADN

89

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 
(ENFSI), respectivamente: - El control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo 
Español y Portugués de la Sociedad Internacional de Genética Forense (GEP-ISFG). - El 
control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Alemán 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 acreditación.

Estos laboratorios, en la actualidad son 19, 14 públicos y 5 privados130.

Hay que destacar aquí, como hace ALONSO ALONSO131, que <<la acreditación 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 Unión Europea con la aprobación 
de la Decisión Marco 2009/905/JAIO del Consejo de la Unión Europea sobre acreditación 
de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de laboratorio>>.

Es esta una función 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 obtención de resultados, 
como a la interpretación de los mismos.

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

130   Según el Acuerdo de CNUFADN de 20 de septiembre de 2018, son: Laboratorio de ADN de la 
Comisaría General de Policía Científica (Madrid). Laboratorio Territorial de Biología / ADN de la Jefatura 
Superior de Policía de Andalucía Occidental (Sevilla). Laboratorio Territorial de Biología / ADN de la 
Jefatura Superior de Policía de Andalucía Oriental (Granada). Laboratorio Territorial de Biología / ADN 
de la Jefatura Superior de Policía de Cataluña (Barcelona).Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura 
Superior de Policía de la Comunidad Valenciana (Valencia). Laboratorio Territorial de ADN de la Jefatura 
Superior de Policía de Galicia (A Coruña). Servicio de Criminalística de la Guardia Civil. Departamento de 
Biología (Madrid). Laboratorio de Genética Forense. Unidad de Policía Científica de la Ertzaintza. (Eran-
dio, Vizcaya). Laboratorio de Análisis de la División de Policía Científica. Mossos de Esquadra (Sabadell, 
Barcelona). Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Servicio de Biología. Departamento 
de Madrid. Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Servicio de Biología. Departamento 
de Barcelona. Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Servicio de Biología. Departamento 
de Sevilla. Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. Sección de Biología. Delegación de La 
Laguna. Instituto Universitario de Medicina Legal. Servicio de Genética Forense. Universidad de Santiago 
de Compostela (A Coruña). Navarra de Servicios y Tecnologías, S.A. (NASERTIC) (Villaba, Navarra). Ci-
togen S.L. (Zaragoza). Genomica S.A.U. (Madrid). Neodiagnostica S.L. (Lleida). Unidad de Secuenciación 
y Genotipado de la UPV/EHU.
131   ALONSO ALONSO, A., <<ADN y proceso penal en España. La labor de la CNUFADN>> de la 
obra colectiva de GÓMEZ COLOMER, J. L. <<La prueba de ADN en el proceso penal>>. Ob. Cit. Pág. 
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 aquí, en relación a la toma de muestra en un proceso penal:

•	 Las recomendaciones para la recogida y envío de muestras con fines de identificación 
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 envío de muestras al laboratorio, do-
cumentación en casos de interés criminal, toma de muestras de referencia, recogida 
de indicios biológicos en el lugar de los hechos, recogida de indicios biológicos en el 
cuerpo de la víctima, agresiones sexuales, sistemas de empaquetado y preservación de 
muestras, recepción de muestras en el Laboratorio de Genética Forense, entre otras. 
En la introducción se dice: <<El objetivo, por tanto, de este documento es establecer 
un conjunto de recomendaciones para la recogida y remisión de muestras, que per-
mitan garantizar su autenticidad e integridad. Y convertirse, además, en un marco 
consensuado para conseguir altos estándares de calidad en estos procesos, permitién-
donos al mismo tiempo garantizar otros aspectos fundamentales como la privacidad 
y confidencialidad>>.

•	 Las normas para la preparación y remisión de muestras objeto de análisis por el INTCF, 
aprobado por Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo132, donde se dice: <<Esta orden 
tiene por objeto regular, nuevamente, las normas para la recogida, preparación y 
envío de muestras para su análisis en el Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias 
Forenses, así como la elaboración de nuevos formularios para la remisión de mues-
tras, que presenten con claridad todos los datos necesarios para identificar, de forma 
inequívoca, los paquetes y las muestras, encauzar correctamente los análisis, asegurar 
el mantenimiento de la cadena de custodia, así como facilitar el control de las muestras 
y la devolución o destrucción cuando finalice el procedimiento correspondiente>>. 
Además de la normativa correspondiente, al final de la norma se contienen una serie 
de formularios que deben emplearse en la remisión de la muestra al INTCF.

Otra importante función del GBJ, es la cuestión 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 ADN133. También, en el balance de actividades del GBJ de 2012-
2016, se recoge en el apartado “temas pendientes”, punto d) <<Elaboración de protocolos 
y formularios únicos para uniformizar y coordinar la actuación 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 prestará con 
asistencia letrada>>. El acuerdo para incluir este punto, adoptado por unanimidad, se 
debe a la STS n º 827/2011. Esta sentencia aborda el caso de una violación con uso de 
armas donde el acusado fue condenado en base a una muestra de ADN que se le tomó 
mediante un frotis bucal y la cual le incriminó en la autoría de los hechos. Esta sentencia 
dice: <<conviene insistir en la exigencia de asistencia letrada para la obtención de las 
muestras de saliva u otros fluidos del imputado detenido, cuando éstos sean necesarios 
para la definición de su perfil genético>>.

El formulario recoge algunos otros datos básicos de la toma de la muestra tales como iden-
tificación 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 donación de la muestra se hace a efectos únicamente de identificación y que 
el análisis de la muestra se realizará por un laboratorio genético debidamente acreditado.

Aunque no está recogida expresamente esta función en el artículo 3 del RD 1977/2008, 
la CNUFADN ha desarrollado un importante papel en relación a aclarar y determinar el 
catálogo 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 
elaboración del catálogo de los delitos susceptibles de tomas de muestras de ADN se tuvo 
en cuenta el CP, la legislación 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&blobheadervalue1=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&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=atta-
chment%3B+filename%3DBalance_actividad_CNUFADN_20122016%3A_Grupo_Juridico_y_Bioetico.
PDF&blobheadervalue2=INTCF



Capítulo segundo. Las técnicas de ADN

92

5/1985 de régimen electoral general, Ley 209/1964 penal y procesal de navegación aérea. 
Además, de lege ferenda, se estudió el proyecto de ley de reforma de Código Penal>>135.

Así, un extenso catálogo de delitos se incluye en el anexo III de esta Memoria 2009-2010, 
en el que se hace referencia: al título del CP en el que se encuentra, el delito del que se 
trata, la pena de prisión que lleva aparejada y el bien jurídico protegido por el mismo. Se 
distingue asimismo entre CP, leyes penales especiales y Código Penal Militar.

También en la Memoria de actividades de CNUFADN de 2014, se aborda el tema relati-
vo a la inclusión de perfiles genéticos de condenados por abusos sexuales a menores de 
edad, para dar cumplimiento al Convenio del Consejo de Europa para la protección de 
los niños contra la explotación y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 
2007, ratificado por España el 22 de julio de 2010: El GJB propuso modificar el Código 
Penal e incluir una pena específica por la que se ordene <<la recogida y almacenamiento 
de los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN)>>, que podría configurarse 
como pena accesoria o consecuencia accesoria a toda condena por alguno de los delitos 
tipificados con arreglo al Convenio de Lanzarote136. En este sentido se orientó la reforma 
del CP operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en el artículo 129 bis, en el que más 
adelante me detendré.

En relación a los estándares científicos en relación al análisis e interpretación de mar-
cadores genéticos (STRs autosómicos, STRs de cromosoma Y y ADN mitocondrial), 
destacar, en primer lugar, que <<la CTP recomienda las guías internacionales>>137 
algunas de las cuales se encuentran recogidas en la web de la International Society of 
Forensic Genetics (ISFG)138.

También debemos referirnos al importante acuerdo del Pleno de la CNUFADN de 17 de 
septiembre de 2013, sobre recomendaciones para la validación y análisis de perfiles mezcla 
de marcadores STR autosómicos 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&blobheadername1=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 España. La labor de la CNUFADN>> de la 
obra colectiva de GÓMEZ COLOMER, J. L. <<La prueba de ADN en el proceso penal>>. Ob. Cit. Pág. 
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 básicas y generales para la interpretación de perfiles mezcla obtenidos 
mediante marcadores STR autosómicos>>.

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

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

La Recomendación 2 recuerda la necesidad de que el laboratorio lleve a cabo métodos de 
validación interna de los resultados obtenidos en la asignación alélica. Hace referencia a 
algunas guías como la de ENFSI. Entre estos parámetros debe hacerse referencia al umbral 
analítico (que sean alelos y no ruido de fondo), umbral estocástico (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 (fijación del umbral por debajo del cual nos 
encontramos ante un perfil mezcla).

La Recomendación 3 se refiere a la prevención de la contaminación de la muestra (un tema 
muy de actualidad) así como a que <<es recomendable que el laboratorio estime el nivel 
de drop-in en sus análisis>>. Para ello se refiere a las guías de ENFSI.

La Recomendación 4, sobre análisis e interpretación de los resultados en caso de perfiles 
mezcla, se remite a una guía del ISFG. También recomienda que los resultados obtenidos 
sean reproducibles y repetitibles. Finalmente recomienda, para estos casos de interpreta-
ción 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 Recomendación 5, titulada <<Edición independiente>> hace referencia a un impor-
tante dato: <<la valoración del perfil no debe verse influenciada por el conocimiento por 
parte del analista de datos que no sean trascendentes para llevar a cabo dicha valoración 
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(p.ej.: declaraciones de testigos, motivos o historial del sospechoso, la declaración del 
sospechoso...)>>.

En la Recomendación 6, sobre valoración estadística del resultado del perfil mezcla, señala 
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 estadístico obtenido>>.

Finalmente la Recomendación 7 indica que el resultado del análisis del perfil mezcla se 
recogerá en una tabla en el propio dictamen.

También podemos hacer referencia aquí al acuerdo de la CNUFADN de 29 de noviembre 
de 2011 que acuerda hacer efectiva la implementación del nuevo conjunto de marcadores 
STR europeo139 en la base de datos policial española sobre identificadores obtenidos a partir 
del ADN durante el primer trimestre de 2012140.

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 expresión de resultados en 
materia de análisis genéticos forenses, en el que se dice que <<Este documento describe 
aspectos generales referentes al formato del informe pericial, así como cuestiones que 
atañen directamente a la expresión y la evaluación de los resultados>>141.

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

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

•	 Estándares de Calidad para laboratorios forenses en materia de análisis 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   Resolución de 30 de noviembre de 2009 relativa al intercambio de resultados de análisis de ADN 
(2009/C296/01) del Consejo de Europa.
140   Estos 12 marcadores son: D1S1656, D2S441, D3S1358, FGA, D8S1179, D10S1248, TH01, vWA, 
D12S391, D18S51, D21S11 y D22S.
141  Ver:http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320825?blobheader=application%2F-
pdf&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=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 Recomendación 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 Recomendación 2 se refiere a la expresión de los resultados y distingue entre la carac-
terización de los fluidos biológicos analizados (que deben ser descritos de manera clara y 
sencilla) y el análisis genético (distinguiendo para resultados de marcadores de STRs au-
tosómicos, marcadores de STRs de cromosoma Y y para resultados de ADN mitocondrial).

La Recomendación 3 se refiere a la evaluación de los resultados, centrándose en la evalua-
ción 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 análisis será necesario que en el informe se refleje una valoración 
estadística de dicha coincidencia. Los índices estadísticos que los laboratorios forenses 
suelen emplear para llevar a cabo el tratamiento estadístico son la probabilidad combi-
nada de exclusión (CPE –combined probability of exclusión–) o el cálculo de la razón de 
verosimilitud (LR –likelihood ratio–). Tal y como se recoge en otros documentos de esta 
Comisión, se recomienda el empleo del coeficiente de verosimilitud (LR), ya que permite 
valorar de forma conjunta las hipótesis planteadas por las partes implicadas en el proceso 
judicial (acusación 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 año 2012142 encontramos la primera de estas propues-
tas, que se remite a la Comisión 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 análisis 
de la muestra de ADN, b) el recurso a la búsqueda 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 líneas de investigación), c) sobre los análisis genéticos en 
masa, que admite su uso, aunque sujeto a unos estrictos condicionantes.

De la memoria de la CNUFADN del año 2013143, 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&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=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&blobheadername1=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=attach-
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no se alcanza consenso sobre esta cuestión. 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 modificación legislativa de la LO 10/2007, de 8 de octubre, como la 
inclusión del catálogo 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 institución esencial para la unificación normativa y técnico–científico 
en relación a la prueba de ADN. La importancia y relevancia de esta prueba en el proceso 
penal y la necesidad de garantizar un análisis de calidad y un uso respetuoso con los dere-
chos fundamentales así lo requieren.

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

•	 La elaboración del listado de laboratorios acreditados para el análisis genético forense.

•	 La elaboración de criterios técnico científicos de uso y análisis de la prueba de ADN e 
interpretación de los resultados (conforme a los criterios emanados de las principales 
sociedades internacionales científicas de análisis 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 jurídica).

ment%3B+filename%3DMemoria_de_la_Comision_Nacional_para_el_Uso_Forense_del_ADN._Activi-
dades_2013.PDF&blobheadervalue2=INTCF
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CAPÍTULO TERCERO. ADN Y SU AFECTACIÓN A 
DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD GENÉTICA. EL DERECHO 
A LA INTEGRIDAD FÍSICA. EL DERECHO A NO DECLARARSE 
CULPABLE Y A LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA

No hay duda de que la práctica 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 
carácter marcadamente procesal, como extraprocesal (sustantivos).

Dentro de los derechos fundamentales de carácter procesal, en el núcleo de esta afectación 
se encuentra el derecho a un proceso con todas las garantías que recoge expresamente nues-
tra CE en su artículo 24.2. Que la prueba de ADN se desarrolle, en definitiva, con todas las 
garantías 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 
más o menos directa, por la prueba de ADN, son objeto de protección reforzada del artículo 
53.2 de la CE, pues se encuentran ubicados en la Sección 1 ª, del Capítulo 2º del Título I, 
de modo que <<cualquier ciudadano podrá recabar la tutela … ante los tribunales ordi-
narios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su 
caso, a través del recurso de amparo ante el TC>>. Además, deben ser interpretados, de 
conformidad a la DUDH y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por España 
en esta materia (artículo 10.2 CE).

Tal y como afirma ZARATE CONDE144, <<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 
límites de la práctica de esta prueba en el proceso penal. Este aspecto basilar nos definirá 
hasta donde se puede llegar, y hasta donde no, en la práctica de esta prueba, de forma que, 
a la vez que sea una prueba útil para el esclarecimiento de los hechos y la consecución del 

144   ZARATE CONDE, A. <<Derecho constitucional>>. Ob. Cit. Pág. 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 tecnología del ADN en los derechos fundamentales, dice BO-
RRILLO <<El hecho de que se está desarrollando una faceta jurídico – ética en torno 
a esta nueva tecnología, no hace más que anunciar la trascendencia social que puede 
representar estas técnicas cuyo valor rebasa el científico y entra de lleno en el social, el 
político y el económico, requiriendo una regulación legal que lo acomode a los cánones 
y usos sociales>>145.

Hay que remarcar también con carácter previo, que no toda afectación a los derechos fun-
damentales supone per se la necesidad de autorización judicial. Así, 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 más que en ocasiones se puedan leer poco meditadas 
aseveraciones en ese sentido. Hay casos en que puede hacerlo la Policía Judicial de pro-
pia autoridad. En muchos supuestos -no todos- si concurre un consentimiento libre (por 
ejemplo, una exploración radiológica). En otros, incluso coactivamente (cacheos exter-
nos). No puede proclamarse precipitadamente el monopolio jurisdiccional como requisito 
indispensable de toda afectación de un derecho fundamental: la legitimidad constitucional 
de la detención policial es prueba clara de lo que se afirma. Ni siquiera sería totalmente 
exacto afirmar que ese es el principio general, solo excepcionado cuando la ley autorice 
a la policía expresamente. Actuaciones como la obligación 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 validación judicial ni de 
una ley específica habilitante. Será necesaria la previa intervención judicial cuando la 
Constitución o las Leyes así lo exijan (registros domiciliarios, interceptación de comuni-
caciones). La afectación de un derecho fundamental por sí sola no es argumento siempre 
suficiente para postular como presupuesto imprescindible la previa autorización judicial 
salvo explícita habilitación legal (vid SSTC 206/2007, de 29 de septiembre, ó 142/2012, 
de 2 de junio ...). Que una actuación pueda menoscabar la intimidad -registro de una ma-
leta o unos papeles- no significa a priori y como afirmación axiomática que no pueda ser 
acordada por autoridades diferentes de la jurisdiccional. La jurisdiccionalidad es exigible 
en algunos casos; en otros, no. Por eso la constatación de la incidencia de la medida -aná-
lisis químico- en la intimidad no comporta automáticamente previa habilitación judicial 
inexcusable. Como no necesita autorización judicial el interrogatorio de un testigo por la 

145   BORRILLO, D. (Coord.) “Genes en el estrado”. Consejo Superior de Investigaciones Científicas. 
1996. Pág. 79.
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policía a fin de averiguar datos precisos para una investigación, aunque haya afectación 
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 consideración se hace a los únicos efectos de destacar que no es legal ni 
constitucionalmente correcta la ecuación afectación de la intimidad-necesidad inexcusable 
de previa habilitación judicial. La incidencia en la privacidad no lleva a cuestionar que 
pueda recibirse declaración a un testigo por la policía como medio de averiguación del 
delito, sin necesidad de previa autorización judicial motivada, ni de ningún otro requisito 
especial. Ni siquiera cuando ese interrogatorio, por exigencias de la investigación, conduce 
a adentrarse en reductos más 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 afectación a los derechos fundamentales exija, per se, 
autorización judicial de la medida.

Después de estas consideraciones previas, abordamos ya, los diferentes derechos funda-
mentales en los que podría 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 repercusión 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 artículo 18.1 de la 
CE146, es un derecho de carácter personalísimo (STC 19/1983, de 10 de marzo, entre otras). 
El artículo 8 de la CEDH, que dispone: <<1. Toda persona tiene derecho al respeto de su 
vida privada (...) 2. No puede haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de 
este derecho salvo cuando esa injerencia está prevista por la ley y es una medida en una 
sociedad democrática, es necesario (...) en la defensa del orden y la prevención del delito 
(...)>>.

Se refiere a este derecho la propia Exposición de Motivos de la LO 10/2007, de 8 de oc-
tubre, que dice <<Esta regulación contiene una salvaguarda muy especial, que resulta 
fundamental para eliminar toda vulneración del derecho a la intimidad, puesto que solo 
podrán 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 ningún 
caso, los de naturaleza codificante que permitan revelar cualquier otro dato o caracterís-
tica genética>>. En este sentido se expresa el artículo 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 <<El ADN en términos vulgares puede considerarse co-
mo un almacén de información que se trasmite de generación en generación, conteniendo 
toda la información necesaria para construir y sostener el organismo en que reside>>147. 
Las enormes posibilidades de proporcionar información 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.

Sería un error patente, afirmar que la huella dactilar y el ADN proporcionan la información 
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 información necesaria para que se desarrolle una persona (o 
cualquier otro ser vivo)>>148.

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

•	 ADN codificante: El que codifica las proteínas (los genes). Sólo alrededor del 1,5 % 
del genoma humano codifica proteínas (20.000 a 25.000 genes).

•	 ADN no codificantes o ADN basura (junk DNA): Son secuencias de genoma que no 
genera proteínas. El 98% del genoma humano es ADN no-codificante149.

Siguiendo la descripción realizada por SEBASTIÁN: <<El ADN no codificante está 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 proteínas.

•	 Pseudogenes: genes duplicados que han perdido su función.

•	 Transposones: son secuencias de ADN que saltan de un lado a otro modificándolo.

•	 ADN satélite: se encuentra en centrómeros y telómeros. Son secuencias de ADN repe-
tidas dispuestas en forma de tándem.

147   DOLZ LAGO, M. J. <<La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica 
y crítica>>. Ob. Cit. Pág. 765.
148   LORENTE ACOSTA, J. A. <<Un detective llamado ADN. Tras las huellas de criminales, desapare-
cidos y personajes históricos>>. Ob. Cit. Pág. 21.
149   Este punto está desarrollado de forma más minuciosa en el capítulo II, en el ítem relativo al “Funda-
mento científico del ADN. Aplicación forense”.
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•	 ADN espaciador entre genes.

•	 ADN de secuencias reguladoras: controlan procesos de transcripción de un gen que 
se encuentre próximo.

•	 RNA no codificante: son moléculas de ARN funcional que no se traducen en proteína. 
Se encuentra al ARN ribosómico y ARN de transferencia entre otros>>150.

Hasta hace poco tiempo se denominaba, a este último tipo ADN basura y se pensaba que 
no tenía utilidad alguna, más 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 objetos151. De este modo, podemos 
afirmar que poco a poco, los límites rígidos que tradicionalmente dividían el ADN en esos 
dos tipos conceptuales, se van difuminando:

•	 Destacar que algunas secuencias de ADN no codificante tienen afinidad hacia proteínas 
especiales (como los homeodominios152) que tienen capacidad de unirse al ADN con 
un control importante en los mecanismos de transcripción y replicación.

•	 Algunas secuencias de ADN no codificante desempeñan un papel estructural en los cro-
mosomas: los telómeros153 y centrómeros154 contienen pocos o ningún gen codificante 
de proteínas, pero son importantes para estabilidad la estructura de los cromosomas.

•	 Algunos genes no codificantes sí se transcriben en ARN: ARN ribosómico, ARN de 
transferencia y ARN de interferencia.

150   SEBASTIÁN I. “Blog de la Revista de genética Médica”. Parque científico Universidad de Va-
lencia. 2017.
151   Ver: http://science.sciencemag.org/content/321/5894/1346.
152   Homeodominios: Secuencia fija de 60 aminoácidos que contienen las proteínas producidas por genes 
homeóticos, que controlan el plan general del embrión y que son similares en las distintas especies. (COR-
TÉS GABAUDÁN. F. “Diccionario médico-biológico, histórico y etimológico”. Ediciones Universidad de 
Salamanca).
153   Telómero: Parte final de cromosoma considerado como una estructura que se perpetúa. (CORTÉS 
GABAUDÁN, F. “Diccionario médico-biológico, histórico y etimológico.” Ob. Cit.).
154   Centrómero: Zona de estructura compleja situada normalmente en la constricción primaria del cro-
mosoma, a cuyo nivel vienen a unirse los brazos de éste. Es el último elemento que se desdobla en la divi-
sión cromosómica. (CORTÉS GABAUDÁN, F. “Diccionario médico-biológico, histórico y etimológico.” 
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 síntesis de diferentes proteínas a partir de un mismo gen.

•	 ALONSO ALONSO afirma que <<A partir del análisis del ADN forense155 se puede 
saber, además del sexo de la persona, si padece algunas cromosomopatías como el 
síndrome de Down y especialmente alteraciones en cromosomas sexuales que son re-
lativamente frecuentes. Eventualmente se podrían encontrar anomalías en los perfiles 
de ADN como consecuencia de cánceres que cursan con inestabilidad de microsatélites 
como algunas formas de cáncer colorrectal y leucemias>>156.

•	 Finalmente, algunas secuencias de ADN no codificante tienen un valor evolutivo, ya 
que permiten la creación 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 información posible, esto ha dado lugar a la idea 
equivocada de que el ADN no codificante no contiene información genética alguna del 
individuo, pero esto no es así, 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 regulación del ADN>>157.

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 función de los cromosomas, y que actúa para establecer <<puntos 
calientes>> de recombinación, lo cual sería la base de su variabilidad>>158.

Podemos afirmar por tanto que el uso forense del ADN no codificante es correcto. Ade-
más, sigue siendo recomendable el uso forense del ADN no codificante, ya que suministra 
mucha menos información 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 análisis 
de ADN con finalidades forenses”. Fundación Garrigues. 2018. Pág. 2.
157   ALONSO, A., CARRACEDO, A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del análisis 
de ADN con finalidades forenses”. Ob. Cit. Pág. 2.
158   LORENTE ACOSTA, J.A. “Un detective llamado ADN. Tras las huellas de criminales, desapareci-
dos y personajes históricos”. Ob. Cit. Pág. 35.
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formación alguna. Los recientes estudios científicos han probado lo contrario. El ADN no 
codificante no suministra solo información relativa al sexo e identidad del sujeto, sino que 
puede aportar datos no relacionados con el fin de la investigación. Por tanto, se trata de 
determinar <<si su uso es proporcional para la investigación judicial>>159, como afirma 
ALONSO ALONSO.

Así, 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 información que suministra sobre el sujeto afectado.

Así lo afirman sectores doctrinales: EXTEBERRÍA GURIDI, dice <<Puede afirmarse, 
sin duda alguna, que el ámbito de los análisis genéticos la intimidad del interesado puede 
verse afectada, es lo que se ha venido a denominar intimidad genética o manifestación 
genética de la intimidad>>160. GARZÓN FLORES, afirma que <<El uso de ADN… po-
dría suponer una intromisión en la intimidad personal de las personas>>161 y distingue 
a su vez, entre intimidad corporal e intimidad genética. También habla de la afectación al 
derecho fundamental a la intimidad corporal y genética MORA SÁNCHEZ162.

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 retención de muestras celulares es particularmente intrusivo dada 
la gran cantidad de información genética relativa a la salud que contienen>>. También 
la STS n º 204/2011, de 23 de marzo, se pronuncia expresamente sobre esta cuestión.

SUÁREZ ESPINO, en relación a la aparición de las nuevas tecnologías y el derecho a la 
intimidad, dice <<En conclusión, podemos decir que estas nuevas fronteras que se pre-
sentan ante el derecho a la intimidad por la aparición de nuevas formas más sofisticadas 
y sutiles de amenazas a este derecho fundamental de las personas, hacen que se muestren 
ya insuficientes las legislaciones tradicionales que proporcionan una protección mucho 
más global>>163.

159   ALONSO, A., CARRACEDO, A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del análisis 
de ADN con finalidades forenses”. Ob. Cit. Pág. 3.
160   EXTEBERRÍA GURIDI, J. F. “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 
192-193.
161   GARZÓN FLORES, J. M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 188.
162   Ver MORA SÁNCHEZ, J. M. “Aspectos sustantivos y procesales de la tecnología del ADN”. Edi-
torial Comares. 2001. Pág. 110 y ss.
163   SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Editorial Marcial Pons. 2008. Pág. 71.
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De este modo, SUÁREZ 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 desdeñables con respecto a los demás medios identificadores 
más 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>>164.

Es claro que <<El derecho a la intimidad comprende la información relativa a la salud 
física y psíquica 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 realización de un test genético resulta una invasión 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 análisis 
genético. Se hace necesario garantizar que el análisis se realice por laboratorio acreditado 
con personal cualificado, así como también, la necesidad de establecer medidas discipli-
narias o penales adecuadas y proporcionadas en caso de divulgación o uso inadecuado de 
estos datos personales.

En todo caso, no podemos concluir este apartado sin referirnos a los peligros que podía 
dar lugar el uso indiscriminado e ilimitado de nuestra información genética. FRANCES 
I BOZAL, las enumera: como las compañías aseguradoras que acceden a nuestro perfil 
genético al suscribir una póliza de vida, patronos que consultan nuestra información 
genética al contratar asalariados “genéticamente rentables”165. También en este sentido 
SUÁREZ ESPINO, realiza un estudio sobre “El respeto a la intimidad genética y a la 
no discriminación del asegurado en la concertación de seguros privados de asistencia 
sanitaria y de vida” en su obra “El derecho a la intimidad genética”166.

164   SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Ob. Cit. Pág. 124.
165   FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Editorial Comares. 
2016. Pág. 89-91.
166   SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Ob. Cit. Pág. 174-191.
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3.1.2. El derecho a la integridad física

Este derecho se encuentra reconocido en el artículo 15 CE167. La STC n º 207/1996, de 16 
de diciembre dice: <<El derecho a la integridad física protege la incolumidad corporal, 
esto es, el derecho de la persona a no sufrir lesión o menoscabo en su cuerpo o en su apa-
riencia externa, al menos sin su consentimiento>>.

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

Atendiendo al grado de sacrificio del derecho a la integridad física, 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…>>168.

Señala PAZ RUBIO, que <<las intervenciones corporales han adquirido en el derecho 
comparado contemporáneo una gran virtualidad en el proceso penal, ligado a los avances 
de la medicina legal (sobre todo, en la determinación del ADN que otorga a las pruebas 
sanguíneas una fiabilidad del 99%)…>>169.

El fin esencial de una intervención corporal es la identificación del responsable del hecho 
punible y así, la STC n º 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 convicción 
legítima de que un determinado hecho punible se produjo, pero ello no supondría la deter-
minación de la identidad de quién fue en concreto la persona física que lo llevó a cabo>>.

Entre los requisitos para que la intervención corporal responda a un fin constitucionalmente 
legítimo, la STS n º 679/2009, de 28 de mayo los sintetiza: << fin constitucionalmente 
legítimo, previsión por la ley de la medida, monopolio jurisdiccional, motivación de las 
resoluciones judiciales, proporcionalidad, realización 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 física y moral, sin que, en ningún 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. Pág. 100-101.
169   PAZ RUBIO, J.M., MENDOZA MUÑOZ, J., OLLE SESÉ, M. RODRÍGUEZ MORICHE, R. Mª, 
“La prueba en el proceso penal. Su práctica ante los tribunales”. Editorial Colex. 1999. Pág. 373.
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Debemos precisar, como hace la STS n º 913/2010, de 22 de febrero, que la prueba de 
ADN no conlleva una vulneración del derecho a la integridad física que no esté consti-
tucionalmente legitimada. Es cierto que, en algunas ocasiones, la obtención de muestras 
corporales puede implicar una afectación, 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 realizará mediante un frotis bucal, 
actuación que, sin lugar a dudas, conlleva una leve afectación al derecho a la integridad 
física. No ocasiona sufrimiento alguno ni peligro para la salud del afectado. Pensemos sin 
más en otro tipo de registros corporales que sí conllevan una gran afectación como pueda 
ser una toma muestra de sangre, punción lumbar o inspección vaginal. Pensemos también 
en algunas actuaciones habituales realizadas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado que también conllevan una afectación leve al derecho a la integridad física, como 
puede ser la prueba de alcoholemia.

La propia Comisión Europea de Derechos Humanos indica que <<una intervención tan 
banal como un examen de sangre no constituye una injerencia prohibida por el artículo 
2.1 del Convenio>>170.

Me resulta interesante precisar, en línea con ROMEO CASABONA, y ROMEO MALAN-
DA, que aunque la injerencia al derecho a la integridad física es mínima, no es <<inexis-
tente>>171. También en este sentido ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER172.

Por otro lado MORA SÁNCHEZ dice <<Tampoco parece que este tipo de intervenciones 
–necesarias para realizar una prueba de estas características– afecte ni infrinja ilegíti-
mamente el artículo 15 CE>>173.

Por poner un ejemplo ilustrativo, podemos subrayar como ETXEBERRÍA GURIDI, en 
su importante obra “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”174, aunque 
hace referencia a la afectación al derecho a la integridad física de la prueba de ADN, no le 
dedica un apartado específico en su capítulo IV sobre “Derechos fundamentales afectados 
y eficacia de los análisis de ADN”.

170   Decisión 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. Pág. 54.
172   ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 103.
173   MORA SÁNCHEZ, J. M. “Aspectos sustantivos y procesales de la tecnología del ADN”. Ob. Cit. 
Pág. 99-100.
174   Ob. Cit. Ver Pág. 9.
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Finalmente señalar, con RODRÍGUEZ MOURULLO, que <<el derecho a la incolumi-
dad personal no es perturbado en absoluto con la pequeña injerencia que los adelantos 
científicos requieren>>175.

Por último podemos destacar el artículo 2 de la Declaración Internacional de la UNESCO 
sobre datos genéticos humanos de 16 de octubre de 2003 señala que podemos diferenciar 
entre procedimientos invasivos (como la extracción de sangre con aguja y jeringa) de los 
no invasivas (como el frotis bucal en la prueba de ADN). Califica así este tipo de extracción 
como no invasiva y, por tanto, leve.

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

Se trata de un derecho básico en nuestro ordenamiento jurídico y piedra esencial del Esta-
do de Derecho. Reconocido en el artículo 24.2 CE. También el artículo 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 detención, 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 presión 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 
carácter irracional, en el que la confesión obtenida con tortura se convierte en prueba reina 
del proceso176.

Formando un paralelismo con la prueba de alcoholemia, el TC ha declarado la constitucio-
nalidad de la prueba de alcoholemia en la sentencia n º 107/1985, de 7 de octubre, donde 
señala que la realización de la prueba de alcoholemia <<no entraña exigencia alguna de 
declaración autoincriminatoria del afectado, y si solo la verificación de una pericia téc-
nica de resultado incierto y que no exorbita, en sí, las funciones propias de quienes tienen 
como deber la preservación de la seguridad del tránsito…>>. También, en este sentido, 
la STC n º 161/1997.

175   RODRÍGUEZ MOURULLO, G. “El derecho a la vida y a la integridad. Prohibición de la tortura”. 
Revista Consejo General del Poder Judicial, n º 1986. Pág. 43.
176   Sobre esta materia ver: DUÑAITURRIA LAGUARDA, A. “De la verdad racional a la irracional. 
Evolución de la prueba”, de la obra colectiva “La prueba judicial. Desafío en las jurisdicciones civil, penal, 
social y contencioso–administrativa”. La Ley. 2011. Pág. 123 y siguientes.
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Vemos que la extracción de una muestra de ADN a efectos identificativos, al igual que la 
toma de huella dactilar, no está obligando al sujeto a emitir una declaración de voluntad 
inculpatoria, sino únicamente, soportar sobre su cuerpo la realización 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 sí que debe soportar injerencias corporales, que puedan contribuir 
definitivamente al pronunciamiento de su culpabilidad. De ahí que en la medida en que 
imponga al sujeto la obligación de tolerar la intervención, 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>>177.

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

Algunos autores, destacando LÓPEZ FRAGOSO ÁLVAREZ, y que mantienen una posi-
ción doctrinal minoritaria, señalan que para evitar toda injerencia corporal, debe acudirse 
previamente a las muestras biológicas que puedan obtenerse a través de datos médicos ya 
existentes del investigado, siendo estos prioritarios a otros que requieran la intervención 
corporal178. No obstante, no comparto esta última posición, ya que acudir a datos médicos 
del investigado supondría una gran intromisión en el derecho a la intimidad y a la salud 
del sospechoso.

3.1.4. El derecho a la presunción de inocencia

Derecho fundamental también básico en nuestro ordenamiento. Aparece recogido en el 
artículo 24.2 de la CE así 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 garantías consti-
tucionales y legales, así como a los principios básicos establecidos en nuestra ley rituaria, 
que sea suficiente para enervar este derecho y que existe un engarce lógico entre los hechos 
probados en la Sentencia y la fundamentación jurídica de la misma (entre muchas STS n 
º2056/2018, de 8 de junio).

177   ROXIN, C. “Derecho procesal penal”. Editores del puerto, Buenos Aires. 2000. Pág. 10.
178   LÓPEZ FRAGOSO ÁLVAREZ, T. “Principios y límites de las pruebas de ADN en el proceso pe-
nal”. Ob. Cit. Pág. 164.
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Sobre este derecho lo fundamental es destacar el carácter 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 carácter netamente incriminatorio.

Por ejemplo, el Proyecto Innocence en EEUU y Canadá, que busca probar la inocencia 
de personas condenadas cumpliendo prisión y que siempre han defendido su inocencia 
a través precisamente de esta prueba de ADN. Según FERNÁNDEZ PÉREZ, <<En la 
década del 90, en la ciudad de Nueva York, un grupo de abogados, liderados por Peter 
Neufeld y Barry Sheck, creó la ONG Proyecto Inocencia. Esta iniciativa tiene como objetivo 
probar, mediante estudios de ADN, la inocencia de presos injustamente condenados. Los 
abogados solicitan la revisión de las causas e investigan qué estudios podrían realizarse 
sobre muestras remanentes que hubieran quedado archivadas. Hasta mayo de 2007, el 
Proyecto Inocencia ha logrado la excarcelación de 203 individuos inocentes acusados de 
algún delito. 14 de ellos habían sido condenados a muerte>>179.

La propia prueba de ADN nació en Inglaterra, en el caso Pitchfork del que ya hemos habla-
do, excluyendo al sospechoso e implicando a un tercero que finalmente resultó condenado, 
lo que revela una vez más su carácter ambivalente.

No hay que obviar tampoco que han sido ya varios recursos de revisión 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 º 789/1997, de 24 de mayo (esta 
sentencia reconoce que <<Sucede, como señala el Fiscal, que los adelantos científicos 
han permitido alcanzar finalmente unos resultados claros y decisivos allí 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 más rápido posible la libertad de los dos condenados Rafael y 
Gaspar , así como la nueva instrucción de la causa conforme a lo dispuesto en el inciso 
último del párrafo cuarto del artículo 958 del citado texto legal>> , STS n º 792/2009, de 
16 de julio, STS n º 1013/2012, de 12 de diciembre, STS n º 230/2014, de 21 de marzo (en 
este caso por ejemplo prevaleció la prueba de ADN frente al testimonio incriminatorio de 
la víctima), STS n º 75/2016, de 10 de febrero que dice: <<Por ello, como el Ministerio 
Fiscal señala 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 más precisa y avanzada permite una mayor certeza en la identificación que 
en este caso excluye la participación de Mariano en el delito de agresión sexual cometido 

179   FERNÁNDEZ PÉREZ, D. A. “El ADN. Pieza decisiva en la resolución de casos criminales”. Auto-
edición. 2015. Pág. 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 agresión>>.

Podemos afirmar, por tanto, que el carácter ambivalente de la prueba de ADN excluye toda 
vulneración, por sí misma, del derecho a la presunción de inocencia del afectado.

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

El derecho a la dignidad personal: Recogido en el artículo 10 de la CE, así como en el 
ámbito internacional, por el artículo 5 de la DUDH, artículo 7 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y políticos y el artículo 3 del Convenio Europeo de Derecho Fundamen-
tales y Libertades Públicas. También ha sido reconocido por múltiples Sentencias del TC 
como la n º 37/1989, 137/1990 y 57/1994.

Siguiendo a NARVÁEZ RODRÍGUEZ180, la dignidad personal es <<un valor espiritual 
y moral inherente a la propia persona, que se manifiesta en la autodeterminación cons-
ciente y responsable de la propia vida y la necesaria pretensión de respecto por parte de 
los demás>>. 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 interdicción de la tortura y de los tratos degradantes que quedan, por tanto, 
totalmente excluidos en la práctica de la toma de la muestra genética.

En este punto ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER181, 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 será así, a mi entender, solo 
cuando se trate de extracciones de sangre, en el supuesto más normal de extracción de saliva 
por frotis bucal, que es el mayoritario, bastará 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 actuación de la investigación 
penal y, por tanto, también en la toma de muestra de ADN.

180   NARVÁEZ RODRÍGUEZ, A. “ADN e investigación penal: su necesaria regulación legal” en revista 
del Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Justicia. Núm. 3. Primer semestre de 2003. Pág. 
50.
181   DE NEYRA KAPPLER, S. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Comares. 2008. Pág. 
115.
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El derecho a un proceso con todas las garantías: Reconocido en el artículo 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 artículo 520.6.c) de la LECRIM, recogiendo así 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)182.

También conviene hacer referencia aquí, como aspecto básico del derecho a un proceso 
penal con todas las garantías, a la posibilidad del acusado, no ya de intervenir de forma 
directa en la práctica de la prueba de ADN a través de un perito designado, pues la prueba 
de ADN, por su propia naturaleza y características 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 
relación a diversos aspectos de la prueba practicada, como podría ser la cadena de custodia, 
la posibilidad de una contaminación de la prueba, la transmisión indirecta del ADN, la inter-
pretación de los resultados en función del número de marcadores obtenidos etc. Aparecen 
así múltiples aspectos sobre los cuales puede ejercerse el derecho de defensa y, por tanto, 
que forman parte del derecho a un proceso con todas las garantías. Este derecho se ejercerá 
habitualmente, poniendo a disposición del perito designado por la parte, la pericia practi-
cada, aunque en ocasiones, se pondrá también a su disposición 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 INTERVENCIÓN CORPORAL

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

182   Dicho Acuerdo establece que: <<ÚNICO PUNTO: PRIMERO: Si la toma biológica de muestras 
para la práctica 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 válido 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. ACUERDO: La toma biológica de muestras para la práctica 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 autorización judicial. Sin embargo es válido 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 prestación del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no 
ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instrucción>>.
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•	 Intervención: <<acción 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>>.

GONZÁLEZ-CUÉLLAR SERRANO, define las intervenciones corporales como <<las 
medidas de investigación que ser realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad 
de obtener su consentimiento, y por medio de la coacción directa si es preciso, con el fin 
de descubrir circunstancias fácticas que sean de interés para el proceso, en relación con 
las condiciones o el estado físico o psíquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos 
escondidos en él>>183.

ETXEBERRÍA GURIDI afirma que el cuerpo humano, en una intervención corporal, <<se 
convierte en objeto de la diligencia de investigación>>184.

NARVÁEZ RODRÍGUEZ, afirma que <<Uno de los temas más complejos que se plan-
tean en el proceso penal es el relativo a la admisibilidad de la utilización del cuerpo del 
propio imputado como objeto de la intervención judicial para la consecución de elementos 
probatorios de la comisión de un hecho delictivo y de la participación en él del propio 
inculpado>>185.

Son muy variadas las clases de intervenciones corporales: cacheos corporales, prueba de 
ADN, corte de pelo, extracción de sangre o saliva, exámenes radiológicos, ecografías, etc.

Conviene subrayar no obstante, la diferencia entre intervención 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 determinación del imputado o de circunstancias relativas a la 
comisión del hecho punible o para el descubrimiento del objeto del delito.

183   GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, N. “Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proce-
so penal”. Editorial Colex. 1990. Pág. 290.
184   ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales: su práctica y valoración como prueba 
en el proceso penal”. Editorial Trivium. Pág. 35.
185   NARVÁEZ RODRÍGUEZ, A. “El cuerpo humano como objeto de prueba en el proceso penal”, 
dentro de las Jornadas Monográficas sobre instrucción y prueba en los procedimientos penales, organizadas 
por el Colegio de Abogados de Badajoz y celebradas el día 12 de mayo de 1.995. Pág. 721.
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•	 Las intervenciones corporales son la extracción del cuerpo de determinados elementos 
externos o internos para ser sometidos a informe pericial o en su exposición a radiacio-
nes, con objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comisión 
del hecho punible o a la participación en él del imputado>>.

En cuanto a su naturaleza jurídica, podemos destacar, como primera característica de las 
intervenciones corporales, su carácter <<instrumental>>, 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 señalado anteriormente.

La variedad de tipos de intervenciones corporales hace difícil definir de forma unitaria la 
naturaleza jurídica de las intervenciones corporales. ETXEBERRÍA GURIDI186 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 difícilmente en esa definición.

También podemos destacar el carácter de prueba anticipada ya que, como afirma GIMENO 
SENDRA187 se trata de <<actos aseguratorios de la prueba>>, que no podrán reproducirse, 
por su propia naturaleza, en el acto de la vista.

Como primer requisito ineludible para proceder a la práctica de una intervención delictiva 
es la existencia de indicios de comisión de delito. De la gravedad del delito dependerá la 
posibilidad o no de practicar la intervención corporal que puede ser más o menos restric-
tiva de los derechos fundamentales. Este principio está íntimamente 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 intromisión sea imprescindible y no existan otras me-
didas menos gravosas.

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

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

186   EXTEBERRÍA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales:…”. Ob. Cit. Pág. 83-87.
187   GIMENO SENDRA, V. “Derecho Procesal Penal”. Editorial Colex. 1997. Pág. 466.
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supongan una injerencia en los derechos a la integridad física y a la intimidad (por todas, 
SSTC 120/1990, 7/1994, 143/1994), y más 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 comparación con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes>>.

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

ETXEBERRÍA GURIDI subraya la importancia del arbitrio judicial para la tutela de este 
principio de proporcionalidad, atendiendo a las circunstancias del caso concreto188.

En relación a la prueba de ADN, destaca FRIEYRO ELÍCEGUI, <<En cuanto a la prueba 
de ADN, ácido desoxirribonucleico, la misma se artícula sobre dos muestras: la dubitada 
que aparece en el lugar del delito o en el cuerpo de la víctima, y la indubitada que es la 
que corresponde al sujeto investigado en el proceso penal. Consiste en la comparación 
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 autoría>>189.

En relación 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:

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

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

a) Los datos identificativos extraídos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el 
marco de una investigación criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del 
análisis de las muestras biológicas 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   EXTEBERRÍA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales: ..”. Ob. Cit. Pág. 177.
189   FRIEYRO ELÍCEGUI, S. “La prueba de ADN e intervenciones corporales en la investigación pe-
nal”. Editorial Wolter Kluwer. 2019. Pág. 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 intimidación en las personas, así como en los 
casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el 
término delincuencia organizada la recogida en el artículo 282 bis, apartado 4 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal en relación con los delitos enumerados.

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

Se contiene aquí 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 artículo 129 bis del CP: <<Artículo 129 bis. Si se trata de conde-
nados por la comisión 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 física de las personas, 
cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoración de su personalidad, o de 
otra información disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteración 
delictiva, el juez o tribunal podrá acordar la toma de muestras biológicas de su persona 
y la realización de análisis para la obtención de identificadores de ADN e inscripción de 
los mismos en la base de datos policial. Únicamente podrán llevarse a cabo los análisis 
necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente, información 
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se opusiera 
a la recogida de las muestras, podrá imponerse su ejecución forzosa mediante el recurso 
a las medidas coactivas mínimas indispensables para su ejecución, que deberán ser en 
todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

Este segundo precepto, también contiene una enumeración 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 artículo 3 de lo LO 10/2007, de 8 
de octubre. La exclusión 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 intervención corporal es que exista cierta 
gravedad delictiva. Así ocurre también en otras medidas limitativas de derechos fundamen-
tales, como es la intervención de las comunicaciones que tras la reforma operada por LO 
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13/2015, artículo único, apartados trece y catorce, introduciendo los nuevos artículos 588 
bis apartados a) a K) y 588 ter apartados a) a i), regula esta materia, anteriormente regida 
por criterios jurisprudenciales.

Para la validez constitucional de la medida de intervención telefónica se exige la concu-
rrencia de los siguientes elementos: a) resolución judicial, b) suficientemente motivada, c) 
dictada por Juez competente, d) en el ámbito de un procedimiento jurisdiccional, e) con una 
finalidad específica que justifique su excepcionalidad, temporalidad y proporcionalidad, 
y f) judicialmente controlada en su desarrollo y práctica. (Por todas, STS n º 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 estándar de motivación que debe cumplir la resolución 
judicial que acuerde la limitación del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio 
con motivo de una investigación delictiva, para que la invasión de aquél pueda considerase 
constitucionalmente legítima. 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 señalado los requisitos esenciales: esa motivación para ser suficiente 
debe expresar con detalle el juicio de proporcionalidad entre la limitación que se impone 
al derecho fundamental restringido y su límite, 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 obtendrá del mismo. El órgano judicial deberá precisar con 
detalle las circunstancias espaciales (ubicación 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 cuestión; SSTC 181/1995, de 11 de diciembre, FJ 5; 290/1994, FJ 3; ATC 
30/1998, de 28 de enero, FJ 4)>>.

Nos parece necesario establecer una regulación específica de la prueba de ADN en nuestro 
ordenamiento jurídico, amplia y detallada, tal y como se ha hecho en la LO 13/2015 con 
las intervenciones telefónicas. Ambas diligencias contienen una intensa afectación a los 
derechos fundamentales y es necesaria seguridad jurídica en esta materia.

El principio de proporcionalidad en relación a las intervenciones corporales no es exclusivo 
de nuestro ordenamiento jurídico, sino un requisito común a los ordenamientos del ámbito 
europeo, desde una perspectiva de derecho comparado190.

190   En el ámbito alemán 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 líquido cefalorraquídeo podía ponderar la observación 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 práctica de la prueba de ADN <<ya no es suficiente con 
atender a la gravedad del delito, hay que tomar en consideración además, especialmente 
desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la naturaleza misma de la diligen-
cia, la forma de comisión delictiva y especialmente la situación personal del imputado, en 
particular sus circunstancias sanitarias y de salud>>191.

En último caso, hay que subrayar que la aplicación del principio de proporcionalidad en el 
ámbito de la prueba de ADN, queda al arbitrio y la ponderación de los Jueces y Tribunales, 
atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Es preciso, además, que existan ciertos indicios hacia la persona que va a ser sometida a la 
intervención 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 cuestión. 
Podemos destacar la STC n º 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 LÓPEZ BARJA DE QUIROGA <<Esta STC enumera los requisitos 
que ha de cumplir la intervención corporal limitativa de derechos fundamentales:

•	 Ha de estar prevista por la ley.

•	 Ha de ser adoptada mediante resolución judicial especialmente motivada.

•	 Ha de ser idónea, necesaria y proporcionada en relación con el fin constitucionalmente 
legítimo.

•	 La práctica de la intervención ha de estar encomendada a un médico o sanitario.

•	 En ningún 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 obtención de muestras (que nos encontremos 
ante una infracción criminal de cierta entidad).
191   ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales…”. Ob. Cit. Pág. 176-177.
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•	 Mediante ella no ha de ocasionarse un trato inhumano o degradante>>192. Los tres 
últimos requisitos para el caso de que la intervención afecte a la integridad física, como 
es el caso de la prueba de ADN.

En cualquier caso, en el ámbito 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 artículo 3 dice: <<1. Se inscribirán en la base de datos policial de identificadores obte-
nidos a partir del ADN los siguientes datos: a) Los datos identificativos extraídos a partir 
del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de una investigación criminal, hubieran 
sido hallados u obtenidos a partir del análisis de las muestras biológicas 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 práctica de la prueba 
de ADN. Basta la condición de sospechoso.

De todos modos, no deben admitirse tampoco las intervenciones corporales prospectivas. 
Del mismo modo que se inadmiten las intervenciones telefónicas prospectivas, tampoco 
debe admitirse la práctica de la prueba de ADN sin base de sospecha alguna. Han de existir 
indicios que “permitan suponer que alguien intenta cometer, está cometiendo o ha cometido 
una infracción grave o en buenas razones o fuertes presunciones de que las infracciones 
están 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 Ludí) 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 comprobación de algún 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 carácter predelictual. GARCÍA 
ARÁN 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 comisión por 
una persona determinada>>193.

192   LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J. <<La prueba en el proceso penal obtenida mediante el análisis 
del ADN>>. Ob. Cit. Pág. 219-220.
193   GARCÍA ARÁN, M. y REBOLLO VARGAS, R. <<La exploración del cuerpo del sospechoso, el 
deber de colaborar y la sanción de su infracción>>. Revista de Departamento de Ciencia Política y Derecho 
Público de la Universidad Autónoma de Barecelona. 1992. Pág 109.
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Hay que subrayar que, en cualquier caso, si el sujeto pasivo se opone a la toma de la muestra, 
sí será precisa la autorización judicial (artículo 129 bis CP, artículo 520 LECRIM y artículo 
363 de la LECRIM). Por su afectación a los derechos fundamentales, dicha resolución 
adoptará la forma de Auto, sin que baste una mera providencia.

GONZÁLEZ-CUÉLLAR SERRANO, habla también de que para la práctica de la inter-
vención corporal se requieren <<sospechas racionalmente fundadas>>194. Descartándose 
aquellas intervenciones corporales que se basan en el mero aspecto físico del individuo.

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

La propia Constitución prevé la reserva jurisdiccional para determinadas medidas restric-
tivas de derechos fundamentales: 17.2 CE (detención), 20.5 (inviolabilidad del domicilio) 
o 22.4 (secreto de las comunicaciones).

ETXEBARRÍA GURIDI, habla de <<reserva jurisdiccional absoluta en materia de inves-
tigaciones genéticas>>195. Incluso en aquellos países donde la investigación o instrucción 
de la causa corresponde al Ministerio Fiscal. Más, esta afirmación que compartimos, con-
viene matizarla: en la práctica, en caso de que el sujeto pasivo afectado no esté detenido y 
preste su consentimiento, la toma de muestra genética podría acordarse por la propia Policía 
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 Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor 
y Seguridad Vial prevé la obligación de someterse todos los conductores a las pruebas de 
detección alcohólica (artículo 14.2). La cual es también una intervención corporal acordada 
por agentes de la autoridad. También podemos destacar la LO 4/2015, de 30 de marzo, de 
protección de la seguridad ciudadana, que señala que los registros e inspecciones corpora-
les podrán realizarse sin autorización judicial en tanto no afecten al derecho fundamental 
a la integridad física de la persona, si bien en su práctica debe respetarse el derecho a la 
intimidad.

194   GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, N. <<Proporcionalidad y derechos fundamentales en el pro-
ceso penal>>. Ob. Cit. Pág. 308-309.
195   ETXEBERRÍA GURIDI, J .F. <<Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal>>. Ob. Cit. 
Pág. 151.
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Es de destacar aquí el interesante estudio sobre la cuestión de MAGRO SERVET196 que 
analiza en que caso se puede practicar y cuando la intervención corporal por agentes de 
la autoridad.

La resolución judicial que acuerda la toma de muestra de ADN al detenido, investigado o 
sospechoso ha de estar motivada. La exigencia general de motivación de las resoluciones 
judiciales se deriva del artículo 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, lógicamente, al existir afectación a los derechos 
fundamentales.

En cuanto al contenido de esta Resolución, debe hacerse constar, al menos, el nombre de la 
persona afectada, la diligencia que se va a practicar, el delito o delitos que se están inves-
tigando, los indicios que pesan contra el sujeto pasivo afectado, así como la ponderación 
realizada conforme al principio de proporcionalidad en todas sus facetas. Se exigirá por 
tanto, una motivación más exhaustiva en caso de que no concurra el consentimiento del 
afectado.

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

Son muchos los autores que ponen de relieve las abundantes lagunas legislativas que en-
contramos en la regulación de la toma de muestra de ADN como intervención corporal, 
como MARTÍN PASTOR, que dice <<ante el silencio legislativo, la respuesta a esta 
cuestión la debemos buscar en la jurisprudencia de nuestros Tribunales>>197. Ni siquiera 
la reforma del Código Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo o la reforma la LECRIM 
por la Ley Orgánica 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las medidas 
de investigación tecnológica, han subsanado estas lagunas. Es preciso, de lege ferenda una 
regulación más minuciosa, sólida y detallada de esta materia.

196   MAGRO SERVET, V. <<Las interveciones corporales por los agentes de la autoridad: ¿Intervención 
judicial permanente y en cualquier caso?>>. Editorial La Ley Wolters Kluwer. 2011. Pág. 11-14.
197   MARTÍN PASTOR, J. <<La recogida por la policía judicial de muestras biológicas para la práctica 
de la prueba pericial de ADN en el proceso penal y el régimen de sometimiento del sujetos pasivo de las 
medidas de inspección, registro o intevención corporal>>. Editorial La Ley. 2011. Pág. 9.



Capítulo tercero. ADN y su afectación a derechos fundamentales

121

3.3. LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS VÍCTIMAS

Tal y como afirma SANZ HERMIDA <<No existe un concepto universal, único e indu-
bitado de qué debe entenderse por víctima>>198. Por eso, vamos a partir del concepto 
que aparece recogido en la “Declaración sobre los principios fundamentales de justicia 
relativos a las víctimas del delito y a las víctimas 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 daño, inclusive lesiones 
físicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de 
los derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones u omisiones que violen 
la legislación penal vigente de los Estamos Miembros … -incluyendo- a los familiares o 
personas a cargo que tengan relación inmediata con la víctima directa y a las personas 
que hayan sufrido daños al intervenir para asistirá la víctima en peligro o para prevenir 
la victimización>>.

Podemos afirmar que en la actualidad la víctima 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 según expone DRAPKIN: «En los albores de la civilización humana la víctima 
del delito fue siempre el protagonista máximo del drama penal. Sin embargo, progresiva-
mente, a medida que el Estado fue haciéndose cargo de la administración de justicia, el 
delincuente fue transformándose en el personaje principal de los estrados relegando a la 
víctima a un rol subalterno, primero, hasta llegar a ser totalmente olvidada, después»199. 
No obstante, como afirma RABASA DOLADO <<Posteriormente, desde la década de los 
años cuarenta del pasado siglo, a modo reacción a esa situación, fue naciendo una nueva 
rama del Derecho que se denominó Victimología>>200.

La aprobación del Estatuto de la víctima 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 jurídico 
de la víctima en España en el proceso –y fuera de él–.

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

198   SANZ HERMIDA, Á. Mª. “Víctimas de delitos: derechos, protección y asistencia”. Editorial Iustel. 
2009. Pág. 30.
199   DRAPKIN, D. “El Derecho de las víctimas”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales., 1980, 
pág. 372.
200   RABASA DOLADO, J. “El recurso de apelación contra Sentencias. Novedades procesales”. Centro 
de Estudios Jurídicos. 2017. Pág. 17
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El supuesto que vamos a analizar es aquel que se da cuando la víctima de un delito es a 
su vez depositaria del vestigio biológico del sospechoso y se niega a colaborar con los 
investigadores, es decir, se niega a que se le practique la intervención corporal necesaria 
para la recogida del resto biológico. Aunque algunos sectores doctrinales han calificado 
este supuesto como poco frecuente lo cierto es que podría darse en más ocasiones de lo 
que imaginamos: pensemos en la protección 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 víctima sea sometida 
obligatoriamente a la intervención corporal con los siguientes argumentos:

<<Primero, la razón contraria de que el artículo 363 no da cobertura a la obligación 
de la víctima de someterse a la prueba no es decisiva. Por una parte, dicha cobertura 
puede sustentarse en el artículo 778.3 de la LECRIM que, al expresarse en términos más 
generales, no limita la toma de muestras subjetivamente. Por otra parte, el artículo 363 
no efectúa esa limitación: se refiere solo a la parte pasiva de un proceso, al sospechoso, 
y en relación a los problemas que en torno al mismo se suscitan, pero no a la parte activa 
del procedimiento o víctima tal vez en la idea preconcebida de su normal disposición a la 
entrega de la muestra para la prueba. Que no diga nada de la víctima no permite concluir 
que la excluya en todo caso.

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

Tercero, la solución 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 revisión frente a una sentencia condenatoria en 
el que interesara la práctica de esta prueba exigiéndose la toma de muestras de la víctima. 
No parece que sea bastante en tales casos conformarse con la valoración, siempre posible 
desde luego, de la negativa de la víctima a la práctica de la prueba>>201.

En la actualidad, esta argumentación ha quedado desfasada por la irrupción en nuestro or-
denamiento de los artículo 129 bis del Código Penal y 520.6.c) de la LECRIM que regula el 

201   MORENO VERDEJO, J. “La prueba genética de ADN. Ámbito de la base de datos. Toma de mues-
tras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Ob. Cit. Pág. 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 más razón se ha de hacer con la víctima que se opone 
a la toma de la muestra, pues no habría colisión ninguna con el derecho fundamental a no 
declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, en este segundo caso (artículo 24 CE).

Debemos hacer aquí una precisión importante: si el vestigio biológico del sospechoso se 
encuentra en el cuerpo de la víctima, no hay afectación directa a la intimidad genética de 
la víctima y, por tanto, nos parecería poco justificada la oposición de la víctima. No hay 
afectación grave a los derechos fundamentales de la víctima, en concreto a su intimidad 
genética.

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

Podíamos ir más allá y afirmar que, si el vestigio biológico del sospechoso o investigado 
se ha depositado en el cuerpo de la víctima, al resultar tan relevante este elemento, una 
negativa de la víctima a la toma de la muestra, podría ser constitutivo de delito de desobe-
diencia grave a la autoridad judicial del artículo 556 del Código Penal, siempre que haya 
sido expresa y debidamente apercibida del mismo.

Centrándonos ya en los derechos de la víctima, en relación a la prueba de ADN, podemos 
referirnos al artículo 7 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del 
delito, que recoge el derecho de la víctima a recibir información sobre la causa penal202. 

202   Artículo 7: <<Derecho a recibir información sobre la causa penal. 1. Toda víctima que haya rea-
lizado la solicitud a la que se refiere el apartado m) del artículo 5.1, será informada sin retrasos inne-
cesarios de la fecha, hora y lugar del juicio, así como del contenido de la acusación dirigida contra el 
infractor, y se le notificarán las siguientes resoluciones: a) La resolución por la que se acuerde no iniciar 
el procedimiento penal. b) La sentencia que ponga fin al procedimiento. c) Las resoluciones que acuerden 
la prisión o la posterior puesta en libertad del infractor, así como la posible fuga del mismo. d) Las reso-
luciones que acuerden la adopción de medidas cautelares personales o que modifiquen las ya acordadas, 
cuando hubieran tenido por objeto garantizar la seguridad de la víctima. e) Las resoluciones o decisiones 
de cualquier autoridad judicial o penitenciaria que afecten a sujetos condenados por delitos cometidos 
con violencia o intimidación y que supongan un riesgo para la seguridad de la víctima. En estos casos y a 
estos efectos, la Administración penitenciaria comunicará inmediatamente a la autoridad judicial la reso-
lución adoptada para su notificación a la víctima afectada. f) Las resoluciones a que se refiere el artículo 
13. Estas comunicaciones incluirán, al menos, la parte dispositiva de la resolución y un breve resumen 
del fundamento de la misma, y serán remitidas a su dirección de correo electrónico. Excepcionalmente, 
si la víctima no dispusiera de una dirección de correo electrónico, se remitirán por correo ordinario a la 
dirección que hubiera facilitado. En el caso de ciudadanos residentes fuera de la Unión Europea, si no se 
dispusiera de una dirección de correo electrónico o postal en la que realizar la comunicación, se remitirá 
a la oficina diplomática o consular española en el país de residencia para que la publique. Si la víctima se 
hubiera personado formalmente en el procedimiento, las resoluciones serán notificadas a su procurador y 
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De esta forma, en el momento en que la práctica de la prueba de ADN resulte fructífera 
y se obtenga la propiedad de un perfil genético obtenido, el resultado deberá ser comuni-
cado inmediatamente a la víctima, bien personalmente, bien a través de su representación 
procesal, teniendo en cuenta la relevancia de esta pericia dentro del proceso. Habrá que 
tener en cuenta un límite claro: que la causa no haya sido declarada secreta (artículo 301 
y siguientes de la LECRIM). Así afirma DAZA BONACHELA203, que <<La información 
es el primer derecho de las víctimas, sin el que difícilmente se podría ejercitar ningún 
otro, y debe realizarse en un lenguaje claro y comprensible para la víctima y en un tono 
tranquilizador>>.

Por otro lado, en relación a los derechos de las víctimas y la prueba de ADN, WALLER, al 
hablar sobre las necesidades de las víctimas, hace referencia a las necesidades de <<buen 
gobierno>>, en las que incluye una mejor seguridad pública: <<estrategias avanzadas 
que reducen la delincuencia y previenen la victimización>>204. De este modo, la reducción 
de la delincuencia se convierte en la medida preventiva más eficaz de protección de las 
víctimas y, en este punto, hace su aparición 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 básico para el esclarecimiento de los hechos, la culpabilidad del 
responsable, con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación (artículo 
299 LECRIM).

Así 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 
más seguras y con una administración de justicia más eficaz. Para ello, se ha apostado, 
desde muy diversos ámbitos y en los últimos años, por el uso de la ciencia forense y, en 
concreto, por la prueba de ADN en un proceso penal>>205.

serán comunicadas a la víctima en la dirección de correo electrónico que haya facilitado, sin perjuicio de 
lo dispuesto en el apartado siguiente. 2. Las víctimas podrán manifestar en cualquier momento su deseo 
de no ser informadas de las resoluciones a las que se refiere este artículo, quedando sin efecto la solicitud 
realizada. 3. Cuando se trate de víctimas de delitos de violencia de género, les serán notificadas las reso-
luciones a las que se refieren las letras c) y d) del apartado 1, sin necesidad de que la víctima lo solicite, 
salvo en aquellos casos en los que manifieste su deseo de no recibir dichas notificaciones. 4. Asimismo, se 
le facilitará, cuando lo solicite, información relativa a la situación 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 víctimas. Victimiología, derecho victimal y atención 
a las víctimas”. Editorial Tirant lo Blanch. 2016. Pág. 133.
204   WALLER, I. “Menos represión. Más seguridad. Verdades y mentiras acerca de la lucha contra la 
delincuencia”. Editorial UBIJUS. 2008. Pág. 30.
205   CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulación armonizada de la obtención de la prueba 
de ADN como prueba científica – tecnológica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 27.
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3.4. ADN Y MENORES

Los principios específicos que inspiran el Derecho Penal del Menor han de tenerse muy 
presentes al abordar la cuestión de la investigación penal a través de la prueba de ADN en 
el marco de un proceso penal de menores. Estos principios, tal y como señala ORNOSA 
FERNÁNDEZ206, 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 garantías, al menos, que un 
adulto en el proceso.

•	 Principio de oportunidad: GIMENO SENDRA, lo define como <<La facultad que 
al titular de la acción 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>>207.

•	 El principio de intervención mínima: Así, el artículo 40.3.b) de la Convención de los 
Derechos del Niño dice <<Los Estados Partes… y, en particular examinarán: Siempre 
que sea apropiado, la conveniencia de tratar a esos niños sin recurrir a procedimientos 
judiciales, respetando plenamente los derechos humanos y las garantías jurídicas>>.

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

También, como afirma DOLZ LAGO, habrá que valorar la regulación en <<el plano 
internacional como en el ámbito nacional y autonómico, debe realizarse desde la pers-
pectiva de su protección y solo desde ese ángulo es posible articular esta o cualquier otra 
diligencia en la que sean partícipes>>208. Así, en este punto podemos destacar las Reglas 
Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia a menores <<Reglas 
de Beijing>> de 29 de noviembre de 1985, Recomendación n º R (87) 20 del Comité de 
Ministros del Consejo de Europa sobre reacciones sociales a la delincuencia juvenil, la 
Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989, las Reglas de las 

206   ORNOSA FERNÁNDEZ, M. R. “Derecho Penal de Menores”. Editorial Bosch. 2005. Pág. 84-97.
207   GIMENO SENDRA, V. “Los procedimientos penales simplificados (principio de oportunidad y 
proceso penal monitorio)”. Revista Poder Judicial, nº especial II. 1988. Pág. 34.
208   DOLZ LAGO, M. J. “Problemática 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 º 54. Pág. 27.
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Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad de 14 de diciembre 
de 1990 o las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia 
juvenil (Directrices de Riad) de 14 de diciembre de 1990.

Con carácter previo también debemos plantearnos la cuestión de si es posible la aplicación 
de la regulación específica de la prueba de ADN, a un procedimiento de menores. Es decir, 
si es posible trasladar la regulación de esta prueba al ámbito del derecho penal del menor. 
La respuesta a esta cuestión ha de ser afirmativa, toda vez que la propia Disposición Final 
Primera de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los 
menores, dispone que <<tendrán el carácter de normas supletorias, para lo no previsto 
expresamente en esta Ley Orgánica, en el ámbito sustantivo, el Código Penal y las leyes 
penales especiales, y en el ámbito del procedimiento, la LECRIM, en particular lo dispuesto 
en para los trámites del procedimiento abreviado regulado en el Título III del Libro IV de la 
misma>>. Así, podemos concluir que la regulación de la prueba de ADN será de aplicación 
también al Derecho Penal del Menor, siempre que no resulte contrario a las disposiciones 
específicas en esta materia y las disposiciones incompatibles con los principios básicos que 
inspiran el Derecho Penal del Menor, que hemos expuesto con anterioridad.

Debemos hacer una consideración preliminar sobre esta materia. Se trata de la importante 
laguna legal que encontramos en relación a la regulación de la prueba de ADN en cuanto 
afecta a menores de edad. Si ya de por sí es escasa y dispersa el régimen jurídico de esta 
prueba cuando se aplica a mayores de edad, en el caso de menores la regulación es casi 
nula. No encontramos disposición alguna en la LORPM. También son escasos los pro-
nunciamientos jurisprudenciales. Será necesario por tanto, partir de la regulación de la 
prueba de ADN prevista en nuestro ordenamiento para los mayores de edad, y adecuarla 
a los principios y pilares básicos que establece la ley penal del menor, que acabamos de 
exponer de forma sucinta.

Vamos a analizar a continuación diferentes cuestiones relativas a las especialidades que 
presenta la prueba de ADN en el proceso penal del menor:

En primer lugar analizamos la cuestión de la obtención de la muestra de ADN del sospe-
choso menor de edad.

Debemos partir de los preceptos básicos en esta materia como el artículo 520.6.c) de la 
LECRIM, que regulan la obtención de la muestra de ADN, habilitando al Juez en algunos 
supuestos para el uso de la fuerza proporcionada para la obtención de la muestra aún contra 
la voluntad del afectado.
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En el ámbito del proceso penal del menor, es al Ministerio Fiscal al que le corresponde 
las funciones instructoras, tal y como recoge el artículo 23 de la LORPM: <<Actuación 
instructora del Ministerio Fiscal: 1. La actuación instructora del Ministerio Fiscal tendrá 
como objeto, tanto valorar la participación 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 deberá dar 
vista del expediente al letrado del menor y, en su caso, a quien haya ejercitado la acción 
penal, en un plazo no superior a veinticuatro horas, tantas veces como aquel lo solicite. 3. 
El Ministerio Fiscal no podrá practicar por sí mismo diligencias restrictivas de derechos 
fundamentales, sino que habrá de solicitar del Juzgado la práctica de las que sean precisas 
para el buen fin de las investigaciones. El Juez de Menores resolverá sobre esta petición 
por auto motivado. La práctica de tales diligencias se documentará en pieza separada>>.

No obstante, tal y como hemos destacado en otras ocasiones, la prueba de ADN tiene una 
gran afectación en el ámbito de los derechos fundamentales, especialmente en el ámbito del 
derecho a la intimidad genética del menor. De este modo, la prueba de ADN no podrá ser 
acordada directamente por el Fiscal. En sentido opuesto se inclina el Informe de la FGE a 
la CNUFADN sobre determinados extremos de la investigación de ADN en el marco del 
proceso penal de menores de fecha 20 de septiembre de 2010209.

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 reseña genética a todo detenido con carácter 
automático es manifiestamente contrario a la jurisprudencia constitucional y europea 
existente sobre la materia, de otro; tal práctica conllevaría rebajar de cara a los menores 
el nivel de garantías exigible para el caso de los adultos, hecho contrario a los principios 
más básicos de la normativa existente en la materia. Así, respecto a este punto interesa 
remarcar como la asistencia letrada a los menores durante la prestación de su consenti-
miento es una garantía procesal ineludible según la jurisprudencia y legislación vigente, 
que actúa además como condición de validez de la prueba, de forma que en su usencia 
esta debería considerarse nula. No cabe, por tanto, omitir tal garantía 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 Doña Consuelo MADRIGAL MARTÍNEZ – PEREDA, en ese 
momento Fiscal de Sala Coordinadora de Menores, a petición de la CNUFADN y fruto de las disensiones 
existentes en el seno del Grupo Jurídico y Bioético de la CNUFADN en los años 2009 y 2010.
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a todo ciudadano, a la par que objeto de especial protección a través de su legislación 
específica>>210.

Por otro lado, la diligencia de frotis bucal para la obtención de la muestra de ADN puede 
acordarse aún 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 deberá estar asistido por sus padres o representantes legales.

Hay que destacar aquí la Convención sobre Derechos del Niño de 20 de noviembre de 
1989, así como la Carta Europea de los Derechos del Niño aprobada por Resolución 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 artículo 162 del CC excep-
ciona del ámbito de representación 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 sí mismo>>. Se fija en el artículo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo 
de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen que dispone que <<El consentimiento de los menores (…) deberá prestarse por 
ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo a la legislación 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 protección de datos de carácter personal que permite 
a los menores de 14 años prestar pos sí mismo consentimiento para el tratamiento de sus 
datos. Finalmente destaca el artículo 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de protección ju-
rídica del menor establece que <<las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores 
se interpretarán restrictivamente>>. Finalmente hace referencia a la Resolución 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 válidamente en el orden civil>>.

El menor de 18 años y mayor de 16 puede emanciparse lo que <<le da plenitud de actua-
ción en derecho>>211, como afirma DOLZ LAGO, Toda nuestra regulación civil, penal y 
administrativa se inclina por dar más y más autonomía a la decisión del menor en aquellos 
actos que le afectan, de acuerdo a su madurez. No obstante, la grave afectación a los dere-

210   ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigación penal en menores 
de edad”. Ob. Cit. Pág. 4-5.
211   DOLZ LAGO, M. J. “Problemática de la toma de muestras de ADN a los menores y su tratamiento 
legal”. Ob. Cit. Pág. 6.
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chos fundamentales de esta pericia nos invita a inclinar la balanza en el sentido de que el 
menor deberá estar asistido de sus padres o representantes legales para dar su conformidad 
a la toma de muestra biológica para realizar la prueba de ADN.

ROMEO CASABONA en este punto mantiene una postura que no compartimos, pues 
dice <<no existe razón 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 están en 
juego, será de aplicación el artículo 162 del CC, de tal modo que el consentimiento deberá 
prestarlo el menor por sí mismo, si este posee suficiente capacidad natural de juicio para 
comprender el alcance de la intervención que, en su caso, comprenderá tanto el acto de 
investigación corporal como tal, como los efectos derivados del análisis genético que se 
realizarán sobre la muestra>>212.

NAVARRO-MICHEL, también se muestra a favor <<cuando el menor tenga madurez 
suficiente, el consentimiento lo prestará el propio menor, sin necesidad de asistencia de 
sus representantes legales>>213.

GARCÍA-ROSTÁN CALVÍN, afirma que <<se evidencia la concesión de suficiente auto-
nomía 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>>214.

Por lo demás, es claro que el consentimiento del menor expedientado para la práctica de la 
prueba de ADN requerirá la asistencia letrada de conformidad a lo previsto en los artículo 
22.1 b) y 23.2 de la LORPM, así como el artículo 520, modificado conforme establece el 
apartado cuatro del artículo único de la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de modificación 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales 
y la regulación de las medidas de investigación tecnológica («B.O.E.» 6 octubre), en su 
párrafo 6 dice: <<La asistencia del abogado consistirá en: c) Informar al detenido de las 
consecuencias de la prestación o denegación de consentimiento a la práctica 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. Pág. 
12-18.
213   NAVARRO–MICHEL, M. “El consentimiento del menor a la toma de muestras biológicas y su pos-
terio inclusión en una base de datos de ADN”, de la obra de CASADO, M. y GUILLÉN, M “ADN forense: 
problemas éticos y jurídicos”. Ob. Cit. Pág. 182.
214   GARCÍA-ROSTÁN CALVÍN, G. “El proceso penal de menores. Funciones del Ministerio Fiscal 
y del Juez de instrucción, el periodo intermedio y las medidas cautelares”. Editorial Thompson-Aranzadi. 
2007. Pág. 84.
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de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de 
instrucción, a instancia de la Policía Judicial o del Ministerio Fiscal, podrá imponer la 
ejecución forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas mínimas 
indispensables, que deberán ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas 
con su dignidad>>.

En este sentido ALCOCEBA GIL215 subraya la necesidad de autorización judicial en caso 
de oposición del menor a la toma de la muestra de ADN en base a la STS n º 1190/2009, 
de 3 de diciembre y STS n º 949/2006, de 4 de octubre.

Afirma aquí ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER, <<la Fiscalía de Menores valorará la 
necesidad de solicitar al Juzgado la correspondiente autorización judicial, que deberá 
expedir el Juez de Menores, sin que quepa obtener la muestra con la mera autorización del 
Ministerio Fiscal, y sin que sea posible que la policía inste la toma de la muestra genética 
directamente del Juzgado>>216.

El artículo 520.1.c) de la LECRIM señala que será el Juez Instructor al que le corresponde 
acordar la práctica de la prueba de ADN en relación al detenido. En el ámbito de menores, 
corresponde al Juez de Menores.

También hay que subrayar aquí que la CNUFADN, por acuerdo de Pleno de 30 de no-
viembre de 2010 a los menores de edad le será de aplicación 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 prestación 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 expediente217, en tanto que la propia LE-
CRIM autoriza a la Policía Judicial en su artículo 326 y Disposición Adicional Tercera, 
con mayor razón al Ministerio Fiscal. No sobra hacer referencia aquí 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 o 23/2014.

215   ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigación penal en menores 
de edad”. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal. 2018. Pág. 3.
216   ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. “El consentimiento en la toma de muestras de ADN. Especial 
referencia a los procesos de menores (parte II)”. Ob. Cit. Pág. 50-51.
217   A quien le corresponde la dirección del procedimiento investigador en menores, tal y como recoge 
el artículo 6 de la LORPM.
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Vamos a analizar a continuación la aplicación de la regulación de la prueba de ADN a los 
menores de 14 años.

Hay que partir de un dato importante: los menores de 14 años quedan exentos de respon-
sabilidad criminal según el artículo 3 de la LORPM218. En este sentido la Circular de la 
FGE 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicación de la Ley Orgánica 
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 podría realizarse actuaciones de este tipo (toma de muestra de ADN) a los 
menores de 14 años con fines exclusivos de protección. Si el menor es mayor de doce 
años, tiene suficiente juicio, y se hace necesario adoptar estas medidas de carácter tuitivo, 
bastará su consentimiento para la toma de la muestra de ADN. Pero, si es menor de 12 
años o no tiene madurez suficiente, será necesario recabar el consentimiento de los padres 
o representantes legales219.

El centro de la disputa doctrinal se centra en si es posible o no realizar una investigación 
para esclarecer lo sucedido, con independencia de que no puedan ser sancionados debido 
a que el menor de 14 años es inimputable. Dos son los argumentos a favor de la investi-
gación de estos hechos que da ALCOCEBA GIL: <<A) Debe darse pie a la investigación 
de los hechos para comprobar que realmente ha sido el menor su artífice y que no se trata 
de una falsa autoinculpación 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 protección y la de los que le rodean, 
pues puede resultar conveniente la adopción de medidas correctoras no penales para que 
tales circunstancias no vuelvan a repetirse>>220.

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 años: <<En nuestra opinión, los menores 

218   Artículo 3 de la LORPM: <<Régimen de los menores de 14 años. Cuando el autor de los hechos 
mencionados en los artículos anteriores sea un menor de 14 años, no se le exigirá responsabilidad con 
arreglo a la presente Ley sino que se le aplicará lo dispuesto en las normas sobre protección de menores 
previstas en el CC y demás disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal deberá remitir a la entidad pública 
de protección de menores testimonio, a fin de valorar su situación, y dicha entidad habrá de promover las 
medidas de protección adecuadas a las circunstancias de aquel conforme a lo dispuesto en la LO 1/1996, 
de 15 de enero>>.
219   El artículo 3.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del Derecho al Honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen se remite a la legislación 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 investigación penal en menores 
de edad”. Ob. Cit. Pág. 5.
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de 14 años, en tanto excluidos del ámbito de aplicación de toda regulación procesal penal, 
no deberían ser objeto de intervenciones lesivas de sus derechos fundamentales>>221.

Podemos señalar en este punto que la Instrucción n º 11/2007, de 12 de septiembre de la 
Secretaría de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el Protocolo de Actuación Policial 
con Menores, ni siquiera prevé la posibilidad de reseñar a menores de 14 años (ni huellas, 
ni fotografías, ni reseña genética, que por otro lado no tendría acceso a la base de datos 
que regula la LO 10/2007…).

ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER afirma así que <<los delitos cometidos por el menor, 
especialmente los de carácter grave o los que atenten contra determinados bienes jurídicos, 
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 años>>222.

También PORTAL MANRUBIA, excluye la posibilidad de someter al menor a la prueba 
de ADN, dado que no tendría acceso a las bases de datos policiales223.

DOLZ LAGO, sin embargo se pronuncia a favor de investigar estos hechos para 
esclarecerlos224.

Por tanto, la necesidad de esclarecer los hechos sucedidos invita a permitir la investigación 
de los mismos. La inimputabilidad del menor que proclama el artículo 3 de la LORPM, no 
impide por ello la investigación del delito.

Podríamos plantearnos también si la prueba de ADN que se ha practicado a un menor de 
14 años con finalidad exclusiva de protección (tuitiva) puede ser utilizada en otro proce-
dimiento en que el investigado sea este mismo menor, mayor de 14 años. 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 artículo 3 de la LORPM.

221   ALCOCEBA GIL, J. M. “La toma de muestra de ADN con fines de investigación penal en menores 
de edad”. Ob. Cit. Pág. 6.
222   ÁLVAREZ 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. Pág. 43.
223   PORTAL MANRUBIA, J. “La huella genética en la jurisprudencia de menores”. Revista Aranzadi 
Doctrinal n º 9. 2009. Pág. 129-153.
224   DOLZ LAGO, M. J. “Problemática de la toma de muestras de ADN a los menores y su tratamiento 
legal”. Editorial Wolters Kluwer. Revista La ley digital. 2008. Pág. 3.
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De todos modos, no hay que olvidar, una vez más, el carácter ambivalente de la prueba de ADN, 
de forma que tanto puede servir para fijar la culpabilidad del menor como su inocencia, en este 
sentido, podría ser favorable al menor de 14 años, para excluir toda sospecha de culpabilidad que 
sobre él 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 realizarán las pruebas biológicas correspon-
dientes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Auto n º 354/2001, de 26 de octubre, de la 
AP de Madrid, Sección Cuarta, que dispone que en caso de duda sobre la edad cronológica 
<<de entre 12 y 15,8 años>> debe interpretarse a favor del menor y entender que al tiempo 
de la comisión de los hechos no era mayor de 14 años.

Otro aspecto que no sobra reseñar es que también la Memoria de la CNUFADN del año 
2015, sobre actividades de la Comisión del año 2014 vuelve a abordar el tema de la can-
celación de los perfiles genéticos de la base de datos, en el caso de los menores de edad225.

En definitiva, en relación a la práctica de la prueba de ADN sobre menores de 14 años, nos 
parece que solo una adecuada ponderación 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 podrá practicarse la prueba de 
ADN sobre el menor de 14 años, con la única finalidad de esclarecer los hechos. Nunca 
podrá exigirse lógicamente responsabilidad al menor de 14 años pues eso es anatema en 
nuestro ordenamiento jurídico.

225   <<El Grupo examinó la problemática que encierra el tratamiento de los perfiles genéticos menores 
de edad. Se discutió 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 mayoría de edad. Inicialmente, 
el Grupo extrajo las siguientes conclusiones:A falta de normativa específica, la cancelación de perfiles de 
menores de edad debe regirse por las reglas generales establecidas en el artículo 9 LO 10/2007. Por tanto, 
procederá en todo caso la cancelación de perfiles de menores de edad cuando se dicte auto de sobreseimiento 
libre o sentencia absolutoria. En los demás casos, procederá la cancelación cuando transcurra el plazo de 
prescripción (plazos muy breves que establece la LO 5/2000, de responsabilidad penal del menor) o se decrete 
la cancelación de los antecedentes penales. Sucede que, en el caso de menores, no hay antecedentes penales 
en sentido estricto, y una vez alcanzan la mayoría de edad sus antecedentes penales no pueden ser utilizados 
ni tienen efecto alguno. Cuando el menor alcanza la mayoría de edad, se produce una “cancelación” de facto 
de sus antecedentes penales. Y por ello, tampoco parece posible mantener su perfil genético en la base de 
datos. En definitiva, la conclusión es que la mayoría de edad debe determinar la cancelación de los perfiles 
genéticos de menores de edad. El Grupo era consciente de que esta solución podía no ser adecuada o conve-
niente en condenas por delitos de gravedad (p.ej. en delitos de abusos a menores), donde puede ser útil para 
la investigación o incluso para la prevención de delitos el mantenimiento en la base de datos de perfiles de 
condenados menores de edad. Por ello, propuso estudiar una modificación legislativa en tal sentido. Sin em-
bargo, en el Pleno no se aceptó el criterio del Grupo Jurídico, ante la ausencia de una previsión legal expre-
sa, y los representantes policiales manifestaron que procederán al mantenimiento de los perfiles de ADN de 
menores de edad aunque se constate su mayoría de edad, si bien notificarán 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 detención una vez sea mayor de edad, se obtendrá de nuevo su perfil genético para sustituir el 
que conste en la base de datos como de menor de edad>>.
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CAPÍTULO CUARTO. LA APLICACIÓN DE LAS 
TÉCNICAS DE ADN EN EL PROCESO PENAL

4.1. NORMATIVA BÁSICA Y PRESUPUESTOS DE LEGALIDAD

Lo primero de debemos plantearnos al abordar la cuestión de la prueba de ADN desde el 
punto de vista normativo es el rango que debe tener la norma que regule esta materia.

El artículo 81.1 de la CE reza: <<Son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de los 
derechos fundamentales y de las libertades públicas, las que aprueben los Estatutos de 
Autonomía y el régimen electoral general y las demás previstas en la Constitución>>.

De este modo, en la medida en que la prueba de ADN incida en los derechos fundamentales 
de las personas, será preceptiva su regulación por medio de LO.

La prueba de ADN, como intervención 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 ítem primero del capítulo III de esta obra. El derecho a la intimidad resulta, 
por razón de la información genética contenida en el ADN, afectado por esta prueba, de 
manera que la regulación de esta materia requerirá el rango de LO, al menos en sus aspec-
tos básicos.

Afirma en este sentido ALCOCEBA GIL, que <<toda injerencia en un ámbito constitucio-
nalmente protegido, para ser legítima, ha de encontrarse prevista en una norma con rango 
de ley que autorice la restricción, lo que se traduce en la necesidad de que exista una regu-
lación legal de la misma al tiempo de la restricción y que la norma precise con suficiente 
detalle las condiciones en las que resulte posible acordar la limitación del derecho>>226.

El artículo 81, se refiere a los derechos fundamentales contenidos la sección primera, del 
capítulo segundo, del título primero, bajo la rúbrica “De los derechos fundamentales y 
de las libertades públicas”, artículos 15 a 29 de la CE, dentro de los cuales se protege el 
derecho a la intimidad (artículo 18.1 CE).

Tal y como refiere ZARATE CONDE <<Además el término “desarrollo” ha sido interpre-
tado por el TC en un sentido estricto, de modo que solo es precisa ley orgánica cuando se 

226   ALCOCEBA GIL, J. M. “El análisis genético forense en el proceso penal español”. Editorial Tirant 
lo Blanch. 2018. Pág. 47.
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trata de dictar una regulación general de derecho o cuando afecte a cuestiones básicas y 
esenciales de dicha regulación pero no en otros supuestos en los que se incide de manera 
más o menos directa en la esfera de un derecho fundamental (STC 101/1991, de 13 de 
mayo, 173/1998, de 23 de junio)>>227.

De este modo vamos a encontrar normativa de rango muy variado en la regulación procesal 
de la prueba de ADN según incida en aspectos más o menos importantes.

Es de destacar aquí la STC 2/1986, de 14 de febrero que destaca que no toda regulación 
procesal ha de realizarse mediante ley orgánica, pues las normas procesales no son normas 
que desarrollan de forma directa el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 
de la CE <<sino preceptos que regulan los cauces a través de los cuales tal derecho ha 
de ejercerse>>.

ETXEBERRÍA GURIDI habla de <<la necesidad de reserva legal específica para la prác-
tica de las investigaciones genéticas (ADN)>>228, no obstante, entiendo que determinados 
aspectos secundarios que no afecten de manera directa a los derechos fundamentales, la 
regulación de esta materia no requerirán reserva legal y pueden ser regulado a través de 
normas reglamentarias. Incluso, determinadas cuestiones, como son la forma de recogida y 
conservación de los vestigios biológicos por la Policía Judicial, se encuentras establecidos 
en protocolos internos de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

No sobra criticar la regulación dispersa y fragmentada de la prueba de ADN a lo largo de 
todo nuestro ordenamiento, de forma que podemos encontrar normas de diversa índole que 
inciden en esta prueba en el ámbito comunitario y estatal. Y dentro de nuestro ordenamiento 
interno encontramos regulación tanto con rango de Ley Orgánica, Ley Ordinaria, así como 
reglamentos. Sería por tanto necesaria una regulación unitaria de esta materia, así como 
más coherente, con el fin de dotarla de mayor seguridad jurídica.

Sería también conveniente, tal y como defiende CABEZUDO BAJO, una regulación ar-
monizada de la prueba de ADN en su aspecto técnico, como modo eficaz de lucha contra 
la criminalidad transnacional, entre otros aspectos229. No hay que olvidar la importante 
incidencia de la regulación internacional en esta materia, como afirma FERRÉ OLIVÉ 
en relación al derecho penal económico pero que podría ser de perfecta aplicación a esta 
materia: <<Estos espacios de Derecho penal económico suman a su complejidad propia 

227   ZARATE CONDE, A. “Derecho constitucional”. Ob. Cit. Pág. 26-27.
228   ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 36.
229   CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulación armonizada de la obtención de la prueba 
de ADN como prueba científica – tecnológica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 28.
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la interferencia de un marco regulador internacional cada vez más invasivo de las compe-
tencias, hasta hace poco exclusivas, de los Estados. Y estas influencias, que se concretan 
en mandatos de criminalización, no solo provienen del obligatorio Derecho europeo, sino 
a partir de recomendaciones técnicas emanadas de organizaciones internacionales como 
el Grupo de Acción Financiera Internacional>>230.

Vamos a analizar ya la normativa básica en materia de ADN:

Con carácter previo, podemos hacer referencia a la regulación en el ámbito civil, y es pre-
ciso destacar la LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre protección civil del derecho al honor,a la 
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de la que podemos destacar el artículo 
7 que establece que ha de entenderse por intromisión ilegítima: <<Tendrán la considera-
ción de intromisiones ilegítimas en el ámbito de protección delimitado por el artículo 2 
de esta ley: 1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmación, 
de dispositivos ópticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida 
íntima de las personas. 2. La utilización de aparatos de escucha, dispositivos ópticos, o 
de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida íntima de las personas o de ma-
nifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, así como 
su grabación, registro o reproducción. 3. La divulgación de hechos relativos a la vida 
privada de una persona o familia que afecten a su reputación y buen nombre, así como la 
revelación o publicación del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de 
carácter íntimo. 4. La revelación de datos privados de una persona o familia conocidos a 
través de la actividad profesional u oficial de quien los revela. 5. La captación, reproduc-
ción o publicación por fotografía, 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 artículo 8.2. 6. La utilización del nombre, de la voz o de la imagen de una 
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza análoga. 7. La imputación 
de hechos o la manifestación 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 estimación. 8. La utilización del delito por el condenado en sentencia 
penal firme para conseguir notoriedad pública u obtener provecho económico, o la divul-
gación de datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de 
la dignidad de las víctimas>>.

Tiene su reverso en el artículo 8 que establece que no es intromisión ilegítima: <<1. No 
se reputarán, con carácter general, intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas 

230   FERRÉ OLIVÉ, J. C. “Tratado de delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social”. 
Editorial Tirant lo Blanch. 2018. Pág. 32-33. En el ámbito genético hablaríamos de organizaciones tales 
como ISFG, ENFSI o EDNAP.
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o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un 
interés histórico, científico o cultural relevante. 2. En particular, el derecho a la propia 
imagen no impedirá. a) Su captación, reproducción o publicación por cualquier medio, 
cuando se trate de personas que ejerzan un cargo público o una profesión de notoriedad 
o proyección pública y la imagen se capte durante un acto público o en lugares abiertos 
al público. b) La utilización de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso 
social. c) La información gráfica sobre un suceso o acaecimiento público cuando la ima-
gen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria. Las excepciones 
contempladas en los párrafos a) y b) no serán de aplicación respecto de las autoridades 
o personas que desempeñen funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la 
persona que las ejerza>>.

También, en relación con esta cuestión, podemos destacar el Reglamento (UE) Europeo de 
Protección de datos 2016/678, de 27 de abril de 2016, que ha sido fuertemente criticado 
por <<complejo, burocrático y en muchos puntos confuso>>231. En nuestro país, la apro-
bación de este Reglamente ha dado lugar a reformar la LO 15/1999, de 13 de diciembre, 
de protección de datos de carácter personal, a través de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, 
de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales.

Así, el artículo 1 de la LOPD señala que <<La presente Ley Orgánica tiene por objeto 
garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las li-
bertades públicas y los derechos fundamentales de las personas físicas, y especialmente 
de su honor e intimidad personal y familiar>>.

Ya centrándonos en el ámbito penal y procesal penal, la primera regulación 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 regulación alguna232. Aprovechar una modificación del 
Código Penal para introducir estos preceptos en la LECRIM es calificado por ALCOCEBA 
GIL, como <<deficiente técnica legislativa>>233. El artículo 326.3 de la LECRIM esta-
blece que: <<Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo 
análisis biológico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez 
de Instrucción adoptará u ordenará a la Policía Judicial o al médico forense que adopte 
las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se 

231   LÓPEZ CALVO, J. “Un Reglamento poliédrico que necesita un acercamiento poliédrico”. Editorial 
Wolters Kluwer. Diario La ley 3726/2018. 2018. Pág. 1.
232   Situación similar a la de Italia que carecía de regulación hasta la legge 30 giunio 2009, n º 85, istitu-
tiva della banca-dati nazionale del DNA.
233   ALCOCEBA GIL, J. M. “El análisis genético forense en el proceso penal español”. Ob. Cit. Pág. 49.
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verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido 
en el artículo 282>>.

Y el artículo 363.2 LECRIM señala que: <<Siempre que concurran acreditadas razo-
nes que lo justifiquen, el Juez de Instrucción podrá acordar, en resolución motivada, la 
obtención de muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables para la de-
terminación de su perfil de ADN. A tal fin, podrá decidir la práctica de aquellos actos de 
inspección, reconocimiento o intervención 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 modificación salvo en el acta de sesiones del Pleno del Senado de 30 de 
octubre de 2003, donde el señor Prada Presa, en nombre del Grupo Parlamentario Popular, 
se refiere a esta: “Para terminar esta intervención quiero destacar la aportación que ha 
hecho esta cámara en esta reforma, enriqueciendo este proyecto de ley en cumplimiento de 
una tarea de reflexión y perfeccionamiento de las leyes. En ese cometido hay que destacar 
la reforma de la LECRIM en aspecto tan importantes como el ámbito de aplicación de los 
juicios rápidos, la investigación del ADN o la prisión provisional”. Más referencias a esta 
disposición se hacen en el acta de sesiones del Pleno del Congreso de 6 de noviembre de 
2003, donde el señor Mardones Sevilla, del Grupo Parlamentario de Coalición Canaria, dice 
“Para terminar, señora presidenta, las modificaciones introducidas en las enmiendas que 
vienen del Senado en cuanto a la prisión provisional dan las plenas garantías procesales 
a quienes tenga que aplicar el juez de instrucción la prisión y las medidas cautelares en la 
persecución de delitos, como son todas las garantías sobre el perfil biológico del presunto 
delincuente mediante las pruebas de muestras biológicas que tengan una regulación ade-
cuada para lo que se llama la prueba del ácido desoxirribonucleico o ADN, que se tenga 
que tener también cuando el juez decrete el análisis de este material biológico con todas 
las garantías…Creemos que es oportuna la introducción de una figura a propuesta del 
Gobierno, una especie de comisión de los ministerios de Justicia e Interior para regular 
por decreto cuáles son las normativas para la obtención por el medio forense de ADN 
del detenido y que se puedan hacer los contrastes pertinentes en todos estos aspectos”. 
También, la señora Uría Etxebarría, del Grupo Parlamentario Vasco, dice: “De la misma 
manera que también se hace regulación sobre la introducción del ADN como forma de 
validar determinadas pruebas en el proceso criminal, de manera que no es el trámite más 
adecuado y debiera haber sido objeto de reflexión y de paso por la Cámara con todas las 
garantías que una modificación normativa de este estilo tiene”. También se muestra crítico 
el señor Rejón Gieb, del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida, que dice: “Más dudas, 
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pese a ser positiva su regulación, genera el funcionamiento y la creación de una comisión 
nacional sobre uso forense de ADN. En definitiva, estos temas deberían haberse abordado 
de otra forma y no como el Gobierno nos tiene acostumbrados, sobre todo en este último 
tramo de legislatura, lo que justifica nuestra oposición”. El señor Barrero López también 
critica la forma de introducir esta reforma, en representación del Grupo Parlamentario 
Socialista, y afirma: “Una ley tan importante como la del Código Penal, prácticamente 
no ha sido debatida y se ha creado la situación realmente alarmante de tener que pasar 
por el Congreso para una segunda lectura los cambios legislativos que el Gobierno de 
la nación ha planteado, por primera vez con leyes de enorme importancia, en el Senado: 
menores, juicios rápidos, prisión 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 señor Bueso 
Zaera, del Grupo Parlamentario Popular, se refiere a esta materia: “Entre las enmiendas 
más 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 análisis del diario 
de sesiones sobre esta reforma.

Respecto de la Ley Orgánica 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-
posición de motivos, <<el texto se inscribe en el marco de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 
de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal>>. Analizamos aquí también 
los Diarios de Sesiones, comenzando por la Sesión en el Congreso de los Diputados de 
fecha 12 de junio de 2007. De esta primera sesión parlamentaria tiene interés la ponencia 
del señor Corcuera Plaza, que fija la posición del Grupo Parlamentario Socialista, en la 
que comienza subrayando la importancia de la regulación 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 únicamente 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 jurídico de esta materia. Llega incluso a enumerar los diferentes 
ficheros existentes en España antes de la aprobación de esta norma (son 4 bases en la 
Dirección General de la Policía y la Guardia Civil), los cuales no están conectados entre 
sí, lo que provoca evidentes problemas prácticos. Califica por tanto esta “unificación de 
ficheros”, como el objetivo fundamental de esta ley. Finaliza su intervención 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 sesión en el Congreso de los Diputados, se desarrolló el 21 de junio de 2007 
(Pleno). Presenta el Proyecto de LO el diputado Pérez Rubalcaba. Es de destacar que 
comienza su intervención haciendo referencia al Tratado de Prüm234, relativo a la profun-
dización en la cooperación entre Estados de la Unión en la lucha contra el terrorismo, la 
delincuencia transfronteriza y la inmigración 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 legislación 
española en materia de protección de datos de carácter personal. La diputada Navarro Ca-
sillas, en representación del Grupo Parlamentario Izquierda Unida, destaca la necesidad 
de homologar nuestra regulación al régimen jurídico existente en otros países europeos. 
Los miembros de grupos nacionalistas (como CIU o Esquerra Republicana) destacan la 
importancia de la coordinación entre todas las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado 
y, en concreto, con las policías autonómicas. Finaliza la intervención sobre esta norma el 
señor Corcuera Plaza, que vuelve a destacar el pleno respeto a los derechos fundamentales 
de todos los ciudadanos de esta norma.

De la sesión de la comisión de interior del Senado de fecha 24 de septiembre de 2007 
podríamos subrayar la intervención de la senadora Mendiola Olarte, en representación del 
Grupo Parlamentario Popular, donde hace referencia a la necesidad de acreditación de los 
laboratorios de ADN. Destaca que estos laboratorios han de estar debidamente acreditados 
por la ENAC. Así, discuten los miembros de los diferentes grupos el plazo de acreditación 
que finalmente se fijó en 1 año235.

Por último, nos referimos al Pleno del Senado celebrado en fecha 26 de septiembre de 
2007, presentando el proyecto de Ley el señor Pérez Rubalcaba. Destaca que la aprobación 
de esta norma, que permitirá unificar las bases de datos de ADN con las que trabajan las 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, permitirá identificar un 40 o un 50 % más de 
perfiles genéticos que en ese momento son anónimos. Es decir, que va a aumentar extraor-
dinariamente la eficacia de la policía y la guardia civil. En esta sesión, 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 prevención 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 año 1998 y la Proposición de Ley: Uso y 

234   Ratificado por España el 27 de marzo de 2005.
235   Ver Disposición Transitoria Única. Laboratorios no acreditados, de la LO 10/2007, de 8 de octubre.
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práctica del análisis del ADN dentro del sistema del Derecho penal236 y en la investigación 
de la paternidad, publicada en el Boletín Oficial de las Cortes Generales de 3 de marzo de 
1995, y que llegó a ser presentado y debatido en el Congreso de los Diputados de 25 de 
abril de 1995237.

Hay que destacar que previamente a la existencia de esta LO 10/2008, de 8 de octubre, los 
cuerpos policiales ya venían trabajando con bases de datos tales como el fichero ADN-Ve-
ritas del CNP y el fichero ADNIC de la Guardia Civil238.

No sobra citar aquí la aprobación de la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo, por la que 
se aprueban las normas para la preparación y remisión de muestras objeto de análisis por 
el INTCF. Tal y como señala CABEZUDO BAJO, <<se han recogido la mayoría de los 
aspectos de naturaleza científico tecnológica involucrados en la obtención de una prueba 
de ADN, especialmente, lo relativo a la fase de obtención de la muestra>>239.

La LO 1/2015, de 30 de marzo, introduce en nuestro ordenamiento jurídico, a través del 
número 70 de su artículo único, el artículo 129 bis del Código Penal, que regula la toma 
de muestra biológica del condenado por delitos graves.

Señala CABEZUDO BAJO, que <<El artículo 129 bis del CP ha regulado un supuesto 
de obtención de una muestra de ADN, mediante una autorización 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 
protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 
de octubre de 2007, que entró en vigor en España el 1 de diciembre de 2010>>240.

Así, 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 mención a esta reforma. La 
discusión se refiere, principalmente, al endurecimiento de penas y a la figura de la prisión 
permanente revisable. Tampoco en el debate de la comisión de justicia de 15 de enero de 
2015. Idéntico resultado encontramos en el Senado. En el Pleno de 11 de marzo de 2015, 

236   Boletín de información del Ministerio de Justicia, n º 1867, de 15 de abril de 2000.
237   GUILLÉN, M. hace constar sobre este debate que comenzó con un desesperanzador <<numerosos 
señores Diputados abandonan el salón de sesiones>> en su obra “ADN forense: problemas éticos y jurídi-
cos”. Ob. Cit. Pág. 284.
238   Me refiero aquí únicamente a ficheros de naturaleza penal o criminal.
239   CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulación armonizada de la obtención de la prueba 
de ADN como prueba científica–tecnológica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 95.
240   CABEZUDO BAJO, M. J. “Propuestas para una regulación armonizada de la obtención de la prueba 
de ADN como prueba científica–tecnológica de probabilidad en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 89.
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pese al largo y minucioso debate de las enmiendas presentadas, no se hace mención a esta 
reforma, ni por tanto, al artículo 129 bis del CP.

En consecuencia, en el debate parlamentario de la tramitación de esta ley, no encontramos 
mención alguna a esta cuestión por parte de los señores diputados ni senadores. Esto se 
debe, también a que sin duda, el tratamiento jurídico de esta materia, la prueba de ADN 
penal, genera un amplio consenso social y político, y así, no encontró grandes obstáculos 
en el camino parlamentario y pudo introducirse en nuestro ordenamiento jurídico este 
precepto sin grandes problemas políticos o parlamentarios.

Seguidamente, la LO 13/2015, de 5 de octubre, a través del apartado 4 º del artículo único, 
introduce el artículo 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 consistirá en: c) Informar 
al detenido de las consecuencias de la prestación o denegación de consentimiento a la 
práctica 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 Orgánica 10/2007, 
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a 
partir del ADN, el juez de instrucción, a instancia de la Policía Judicial o del Ministerio 
Fiscal, podrá imponer la ejecución forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las 
medidas coactivas mínimas indispensables, que deberán ser proporcionadas a las circuns-
tancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

Analizamos a continuación, como anteriormente, la tramitación 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 difícil encontrar menciones 
a esta cuestión en el debate parlamentario. No hay mención alguna en el debate del Pleno 
del Congreso de fecha 30 de abril de 2015. La discusión sobre el artículo 324 de la LE-
CRIM (plazos procesales) ocupa gran parte del debate. Tampoco hay debate alguno sobre 
este aspecto en la Comisión de Justicia en fecha 2 de junio de 2015. Sí se hace mención a 
esta cuestión en el debate del Pleno del Congreso de 11 de junio de 2015, donde el señor 
diputado De la Rocha Rubí, en nombre del Grupo Parlamentario Socialista, reclama una 
regulación más amplia de la toma de muestra de ADN. También en el debate en la Comi-
sión de Justicia del Senado de fecha 28 de julio de 2015 el senador Díaz Tejera vuelve a 
hacer mención, para defender las enmiendas de su Grupo Parlamentario Socialista, al tema 
del ADN que regula la LECRIM. En esa misma sesión, el senador Represa Fernández, en 
nombre del Grupo Parlamentario Popular, defiende la introducción de este artículo 520.6.c) 
diciendo: <<Y voy a hacer una brevísima alusión 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 Fernández vuelve a hacer una breve mención 
a la toma de muestra de ADN. Hay que subrayar la intervención en este mismo pleno del 
Senador Iglesias Fernández, del Grupo Mixto (por Izquierda Unida), que defiende la en-
mienda, con poca generosidad en la extensión de sus argumentos, que interesa la supresión 
del uso de la fuerza para la toma de muestra de ADN. Lo cierto es que esta enmienda no fue 
aceptada y no encontró siquiera respuesta por el senador Represa Fernández. Por último, 
en el debate del Pleno del Congreso que aprobó esta reforma, en fecha 1 de octubre de 
2015, el diputado del Grupo Parlamentario Popular Oedóñez Puime, se refiere brevemente 
a este artículo 520.6.c).

También podemos hacer aquí referencia al Anteproyecto de LECRIM aprobado en julio 
de 2011 en Consejo de Ministros que no llegó a ser aprobado241. Dedicaba a esta materia 
los artículo 262 a 267 y regulaba la toma de muestra de ADN dubitada e indubitada, las 
garantías a la persona que facilitaba la muestra de ADN, el análisis de perfiles de ADN y 
el valor de la diligencia.

También destacar el “borrador de Código Procesal Penal”, realizado por la Comisión creada 
por acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012. No se inició su tramitación 
parlamentaria. ALCOCEBA GIL, lo califica como <<menos completo>> que el anterior242. 
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 continuación a algunas normas comunitarias de importancia en 
relación a la prueba de ADN, especialmente a partir de la aprobación del Tratado de Prüm 
relativo a la profundización de la cooperación transfronteriza, en particular de lucha contra 
el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migración ilegal243.

Este tratado fue incorporado al acervo comunitario a través de la Decisión 2008/615/JAI 
del Consejo de 23 de junio de 2008 (denominada Decisión Prüm). Junto a esta, se aprobó 
la Decisión 2008/616/JAI del Consejo sobre ejecución de la Decisión 2008/615244.

241   Puede consultarse en http://elderecho.com/actualidad/Anteproyecto-Ley-Enjuiciamiento-Criminal_
EDEFIL2011072_0006.pdf
242   ALCOCEBA GIL, J. M. “El análisis genético forense en el proceso penal español”. Ob. Cit. Pág. 57.
243   El Tratado de Prüm se concluyó el27 de mayo de 2005 en Prüm (Alemania); lo firmaron siete Esta-
dos miembros (Bélgica, Alemania, España, Francia, Luxemburgo, Países Bajos y Austria) y entró en vigor 
en Austria y España el 1de noviembre de 2006 y en Alemania el 23 de noviembre de 2006.
244   Destacar que esta Decisión recoge en su artículo 2.d que solo puede ser objeto de análisis la parte 
no codificante del ADN.
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También destacar la Decisión Marco 2008/977/JAI del Consejo de 27 de noviembre de 
2008 relativa a la protección de datos personales tratados en el marco de la cooperación 
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-
tección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales 
por parte de autoridades competentes para fines de prevención, investigación, detección 
o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales, y a la libre 
circulación de dichos datos.

También destacar la Decisión Marco 2009/905/JAI de 30 de noviembre, sobre acreditación 
de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de laboratorios.

Es de gran importancia la Resolución del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa al 
intercambio de resultados de análisis de ADN.

También reseñar la Directiva 2014/41, de 3 de abril referida a la orden europea de inves-
tigación en materia penal.

En definitiva, podemos concluir que encontramos en esta materia una regulación de la prue-
ba de ADN fragmentada e incompleta. Sería necesaria una regulación completa, unitaria 
y detallada de esta diligencia con objeto de garantizar la seguridad jurídica, especialmente 
teniendo en cuenta la intensa afectación a los derechos fundamentales.

4.2. NATURALEZA JURÍDICA DE LA PRUEBA DE ADN

En relación a la admisibilidad de la prueba de ADN en nuestro ordenamiento procesal, de-
bemos partir de un principio básico: es claro que nuestro ordenamiento jurídico no establece 
un sistema cerrado de prueba sino numerus apertus. Así lo recoge la STS n º 1701/1992, 
de 13 de julio: <<Nuestro sistema procesal penal no tiene un catálogo cerrado de medios 
de prueba, sino que debemos encontrarnos abiertos a todos aquellos medios nuevos que 
vayan surgiendo, siempre que éstos ofrezcan las suficientes garantías>>.

El sistema de libre valoración de la prueba, pilar esencial de nuestra ley rituaria, se ancla en 
el artículo 741 de la LECRIM que dice: <<El Tribunal, apreciando, según su conciencia 
las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusación y la defensa 
y lo manifestado por los mismos procesados, dictará sentencia dentro del término fijado 
en esta Ley. Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificación 
del delito o para la imposición de la pena le otorga el Código Penal, deberá consignar 



Capítulo cuarto. La aplicación de las técnicas de ADN en el proceso penal

146

si ha tomado en consideración los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél 
obligue a tener en cuenta.>>. Se busca superar así una prueba basada en un subjetivismo 
irracional del Juzgador, para transformarla en una prueba motivada conforme a la lógica, 
la racionalidad y los conocimientos científicos.

Sobre la naturaleza jurídica de esta prueba de ADN, DOLZ LAGO, afirma que <<Solo 
desde una seria reflexión dogmática de la Teoría General de la prueba penal y del Derecho 
Procesal sobre principios tan importantes como el de presunción de inocencia, el derecho 
de defensa, el derecho a los medios de prueba pertinentes, el derecho al proceso con las 
debidas garantías y, en definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva (ex artículo 24 CE) 
así como el sistema de libre valoración de prueba (ex artículo 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 concepción 
confusa de lo que son realmente ambas pruebas, siendo tal vez, un tertium genus de ambas 
categorías probatorias, en su calidad de prueba científica>>245.

Resulta así controvertida la naturaleza jurídica de la prueba de ADN, en su consideración 
de prueba pericial o prueba documental, o si, como afirma DOLZ LAGO, constituye una 
tercera categoría, como prueba científica.

Para fijar la naturaleza jurídica de la prueba de ADN debemos partir del concepto de 
documento y de pericia. El documento, según CLIMENT DURAN, <<Aunque 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, más exactamente, que fija y expresa cualquier producto del pensamiento humano, 
con la finalidad de su ulterior reproducción, para que su contenido ideológico sea conocido 
por otras personas>>246.

En cuanto a la prueba pericial, también existen múltiples definiciones. Escogemos la de 
CARNETLUTTI, que dice <<La pericia o peritación 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>>247.

245   DOLZ LAGO, M. J. “Perspectivas desde el punto de vista del Fiscal sobre la prueba pericial cien-
tífica 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 científica. Especial referencia a los perfiles de ADN 
como método de investigación del delito”. 9 y 10 de marzo de 2017. Pág. 36.
246   CLIMENT DURAN, C. “La prueba documental. Proceso penal”. Editorial General del Derecho, 
S.L. 1995. Pág. 13.
247   CARNELUTTI, F. “La prueba civil”. Ediciones Depalma, Buenos Aires. 2000. Pág. 84.
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Debemos partir de estos conceptos para determinar con precisión la naturaleza jurídica de 
la prueba de ADN.

Hay que destacar también cual es la naturaleza jurídica de la prueba pericial. En nuestra 
doctrina autores como PRIETO CASTRO248, GÓMEZ COLOMER249 o SERRA DOMÍN-
GUEZ250 defienden que el perito es un auxiliar del juez. Otros autores como GUASP251, 
FONT SERRA252 o RIFÁ SOLER253, consideran que la pericia es un medio de prueba.

Por otro lado, MUÑOZ CUESTA, califica acertadamente la prueba de ADN como 
<<pericia>>254.

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 artículo 788.2 de la 
LECRIM: <<En el ámbito de este procedimiento, tendrán carácter 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 científicos aprobados por las correspondientes normas>>255.

No obstante, la incorporación de este precepto a nuestro ordenamiento no ha estado exento 
de críticas, tal y como recoge la STS n º 576/2008, de 24 de septiembre, que afirma sobre 
este artículo: <<Es cierto que este precepto no está 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 valoración probatoria. Sea como fuere, esta 
singular metamorfosis conceptual, al margen de las censuras dogmáticas 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. Pág. 179.
249   GÓMEZ COLOMER, J. L. “Derecho jurisdiccional”. Librería Bosch. 1989. Pág. 287.
250   SERRA DOMÍNGUEZ, M. “La prueba pericial” de la obra “Instituciones del nuevo proceso civil: 
cometarios sistemáticos a la Ley 1/2000”. Editorial Dijusa. 2000. Pág. 188-289.
251   GUASP, J. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. T. II. Vol. I. M. Aguilar Editor. 1947. 
Pág. 608.
252   FONT SERRA, E. “El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil”. Editorial 
La Ley. 2000. Pág. 38.
253   RIFÁ SOLER, VALLS GOMBAU y FERNÁNDEZ BALLESTEROS. “Derecho procesal práctico”. 
T. IIII. Editorial Ramón Areces. 1992. Pág 778, que destacan que el perito no participa en la actividad ju-
risdiccional del juez.
254   MUÑOZ CUESTA, J. “La prueba en el proceso penal”. Editorial Lefebvre – El Derecho. 2020. Pág. 
111.
255   Párrafo 2. º del número 2 del artículo 788 introducido por la disposición adicional tercera de la L.O. 
9/2002, de 10 de diciembre, de modificación de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, y 
del Código Civil, sobre sustracción 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 años 90 que ya dotaba de este carácter a los 
informes oficiales: <<Es evidente y reiteradamente reconocido que determinados dictáme-
nes periciales son irreproducibles en el acto del juicio, y si han sido efectuados y emitidos 
por el organismo público competente y no han sido cuestionados en ningún 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 ampliación o aclaración 
en el plenario, no interesando la citación de los peritos, resulta incuestionable que tales 
dictámenes adquieren valor de prueba de cargo aunque no hayan sido ratificados en el 
juicio oral… esta Sala viene afirmando que los dictámenes de los Laboratorios y Gabinetes 
oficiales que llegan a la causa a petición del órgano jurisdiccional, tienen prima facie el 
valor y eficacia que corresponde a la competencia técnica de los organismo que proceden, 
con garantías de imparcialidad y objetividad; ciertamente no están exentos de la posibi-
lidad de error, pero la parte, que está 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 idóneo para formar la convicción 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 aplicación de este precepto a otros campos, como podría ser la prueba de 
ADN, pues dice que <<La aplicabilidad de este artículo 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 aproximación a esta materia, debemos hacer referencia a 
las SSTS n º 643/2016 el 14 julio, 881/2016 de 23 noviembre, 641/2017 del 28 septiembre, 
que sintetizan el alcance de la casación por motivo de denegación de diligencia de prueba 
previsto en el artículo 850.1 LECRIM que requiere para prosperar <<según 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: 1º) La prueba denegada tendrá que haber sido pedida en tiempo y forma, en el 
escrito de conclusiones provisionales y también en el momento de la iniciación del juicio 
en el procedimiento abreviado (art. 793; ap. 2 de la citada Ley actual art. 786.2). 2º) La 
prueba tendrá que ser pertinente, es decir relacionada con el objeto del proceso y útil, 
esto es con virtualidad probatoria relevante respecto a extremos fácticos objeto del mismo; 
exigiéndose, para que proceda la suspensión del juicio, que sea necesaria; oscilando el 
criterio jurisprudencial entre la máxima 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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juicio, para decidir la improcedencia o procedencia de aquella cuya admisión se cuestio-
na. 3º) Que se deniegue la prueba propuesta por las partes, ya en el trámite de admisión 
en la fase de preparación del juicio, ya durante el desarrollo del mismo, cuando se pide 
en tal momento la correlativa suspensión del juicio. 4º) Que la práctica de la prueba sea 
posible por no haberse agotado su potencia acreditativa. 5º) Que se formule protesta por 
la parte proponente contra la denegación>>.

En cuanto al carácter de documento literosuficiente de la prueba pericial, la STS n º 
595/2019, de 21 de febrero, dice: <<Hay que advertir que los informes periciales no 
resultan vinculantes para el órgano de enjuiciamiento. Los informes periciales, como de-
cimos, no son literosuficientes para evidenciar el error en la valoración de la prueba que 
se denuncia. El primer requisito que exige el artículo 849.2º de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminales que el error surja de forma incontestable del particular de un documento. Este 
carácter no puede atribuirse, como se ha dicho, a las pruebas personales. En cuanto a la 
prueba pericial, esta Sala ha señalado en numerosas ocasiones que, en realidad, se trata 
de una prueba personal, aunque excepcionalmente le haya reconocido virtualidad para 
permitir la alteración del relato fáctico cuando el Tribunal haya estimado el dictamen o 
dictámenes coincidentes como base única de los hechos declarados probados, pero incor-
porándolos a dicha declaración 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 señalar que reiteradamente el Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto, 
en relación a la vinculación 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 relación a las demás 
circunstancias que les permitan evaluar la repercusión del diagnóstico médico en relación 
a la capacidad del autor de comprensión de la antijuridicidad y de conducirse conforme 
a ella>> (STS de 16 de junio de 1995, entre múltiples otras). Por tanto, es claro que el 
Tribunal no está vinculado por el resultado sino que puede apartarse motivadamente del 
resultado de la pericia.

Así, afirma GUASP, que <<El perito podrá ser, por tanto, estructuralmente, un auxiliar 
del juez, pero funcionalmente no cabe negarle su significación de medio de prueba>>256.

256   GUASP, J. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. T. II. Vol. 1. Editorial Aguilar. 1945. 
Pág. 608.
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Desde la consideración 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. Así lo establece la STS n º 720/2019, de 5 de febrero: <<En todo caso, reite-
rada doctrina de esta Sala señala, con carácter general, que la práctica de la pericia en el 
sumario por un solo perito, cuando el artículo 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 935/2006, 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 señala la sentencia 
número 807/2008, de 25 de noviembre, que, no obstante el tenor del artículo 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 está emitido por un equipo y un centro ofi-
cial. La propia Ley de Enjuiciamiento Criminal permite el informe por un solo perito en 
el artículo 788.2 y por el principio de unidad del ordenamiento jurídico y de estándar de 
garantías 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 artículo 459 de la LECRIM dice: <<Todo reconocimiento pericial se 
hará por dos peritos. Se exceptúa el caso en que no hubiese más de uno en el lugar y no fuere 
posible esperar la llegada de otro sin graves inconvenientes para el curso del sumario>>.

También señala PAZ RUBIO, que <<a tenor de lo dispuesto en los artículos 785.7ª y 793.5 
de la LECRIM, en los procesos abreviados, el informe pericial podrá ser prestado por un 
solo perito, cuando el Juez lo considere suficiente>>257.

Desde una perspectiva constitucional, resulta esencial que el informe relativo a la prueba de 
ADN sea debatido en el plenario con garantía de los principios de contradicción, oralidad, 
publicidad e inmediación. Es así 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 señala que <<no se pueden tomar en consideración ni valorar como prueba 
los dictámenes 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 inmediación y contradicción>>. Son muchas las dudas que pueden asaltar al juez o 
tribunal y al resto de operadores jurídicos al enfrentarse a una prueba tan compleja como 
la pericial genética, y así, es preciso que el dictamen forense sea debatido en el plenario 
con todas las garantías previstas en nuestra CE y nuestra ley de ritos.

257   PAZ RUBIO, J. M. (Coord.) “La prueba en el proceso penal. Su práctica ante los Tribunales”. Ob. 
Cit. Pág. 173.
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Además, es importante remarcar la complejidad técnica de la interpretación de los resulta-
dos de la prueba de ADN; según MORA SÁNCHEZ, no es, para los distintos operadores 
jurídicos, <<nada sencilla>>258. Por este motivo, la necesidad de explicar por los peritos 
expertos el resultado obtenido en la pericia resulta esencial. Más aún, con las novedades 
tecnológicas actuales, como la videoconferencia, que permiten la comparecencia del perito 
sin necesidad de desplazamiento físico259.

DOLZ LAGO, subraya que <<como recuerda la doctrina, la naturaleza jurídica de la 
prueba pericial es objeto de polémica. Unos la sitúan como un medio de prueba más, 
otros como auxiliares del juez y otros, desde posiciones eclécticas, como unos auxiliares 
del juez que le ofrecen conocimientos técnicos>>260. También reconoce que <<la prueba 
científica derivada de los laboratorios oficiales, comparte más la naturaleza de pericial 
que de documental>>.

Todos estos motivos que hemos expuesto nos llevan a la consideración de la prueba de 
ADN como una prueba pericial, pues a ella se acomodan más los caracteres y la propia 
naturaleza de este tipo de prueba. Tal y como afirman ABEL LLUCH y PICÓ I JUNOY, 
<< La prueba pericial, o más propiamente, la pericia es una actividad auxiliar, rogada, 
técnica y compleja>>261. Estos caracteres son a los que responde la prueba de ADN y como 
pericia debe ser considerada.

258   MORA SÁNCHEZ, J. M. “Aspectos sustantivos y procesales de la tecnología del ADN”. Editorial 
Comares. 2001. Pág. 45.
259   PEDRAZ PENALVA, E., en su artículo “Apuntes sobre la prueba pericial en el proceso penal. 
Particular consideración de la pericia psiquiátrica”. Revista de derecho procesal. N º 2.1994. En la página 
381-382 hace referencia a un curioso oficio del INTCF, en respuesta al oficio de la Audiencia Provincial: 
<<Acuso recibo a V.I. de su oficio… por el que se cita a los profesores firmantes de los informes n º… para 
asistir al juicio oral el próximo, 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 
analíticos y la emisión de informes, con el consiguiente perjuicio de la Administración de Justicia. Por este 
motivo el Decreto 1789/1967, de 13 de julio, por el que se reorganiza el INTCF, dice en su artículo 29: “Los 
informes emitidos serán ampliado o aclarados en los términos que se soliciten por los Juzgados y Tribu-
nales. No será necesaria su ratificación”. Si V.I. lo considera conveniente podríamos ampliar o aclarar en 
los términos que juzgue oportuno dicho informe o enviarle una ratificación de los resultados emitidos en el 
mismo, de cualquier forma quedamos a la espera de los que ordene en el presente caso>>.
260   DOLZ LAGO, M. J. “Perspectivas desde el punto de vista del fiscal sobre la prueba pericial científica 
a la luz de los derechos fundamentales procesales. En especial, la prueba penal de ADN”. Op. Cit. Pág. 40.
261   ABEL LLUCH, X. y PICÓ I JUNOY, J. (Directores) “La prueba pericial”. Editorial Bosch Forma-
ción. 2009. Pág. 40.
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4.3. LAS HUELLAS O VESTIGIOS BIOLÓGICOS ABANDONADOS

El término vestigio, que procede del latín vestigium, es sinónimo de huella, y según la 
Real Academia de la Lengua Española, es <<1. Memoria o noticia de las acciones de los 
antiguos que se observa para la imitación y el ejemplo. 2. Ruina, señal o resto que queda 
de algo material o inmaterial. 3. Indicio por donde se infiere la verdad de algo o se sigue 
la averiguación de ello>>262.

Desde el punto de vista procesal penal, el vestigio abandonado por el sospechoso es una 
huella de naturaleza biológica que es de vital importancia de cara a la averiguación de un 
hecho criminal con todas sus circunstancias, así como la identidad de su autor o autores.

Como ejemplo de su importancia podemos citar el caso Marta del Castillo (SAP de Sevi-
lla, Sección 7ª, n º 1/2012, de 13 de enero, así como la posterior STS n º 62/2013, de 29 
de enero), donde la prueba de ADN en relación a vestigios o huellas abandonadas por los 
implicados, resultó determinante, en muchos casos, para fijar su condena o absolución 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 conclusión de que participó en los hechos. El único 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 
tardío de la obtención de estas muestras y las aceptables explicaciones ofrecidas por M. 
hacen que el Tribunal se decante fundamentalmente por su exculpación>>.

En otro sentido, en el “caso Mari Luz”, la prueba de ADN practicada sobre un pelo que 
se encontró en el vehículo del acusado, no resultó determinante para formar la convicción 
del Tribunal, tal y como recoge la propia SAP de Huelva, Sección 3ª, 8/2010, de 18 de 
marzo: <<Para la formación de la convicción Judicial se han valorado oportunamente 
pero con menor incidencia otras pruebas como la declaración de Dª Ramona quien nos 
relató que el procesado y su mujer ese día 13 de Enero entre las 18’00 y 19’00 entraron 
en el Bar en el que trabaja la testigo y adquirió una botella de agua, o el resultado de los 
análisis 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 ª Edición, 2014.
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materna añadiéndose que este haplotipo se repite en uno de cada 6.000 individuos en la 
población 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 formación 
de la convicción judicial pues se trata de una inferencia excesivamente abierta como tam-
bién lo es el estado de limpieza en el que Frida mantenía ese coche Hyundai Accent>>.

Finalmente, resultó también de gran trascendencia la prueba de ADN en relación a vestigios 
abandonados por el sospechoso en el “caso Rocío Wanninkhof”. Dicha prueba dio lugar a 
la revisión 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 Andalucía, Ceuta y Melilla, 
n º 2/2002, de 1 de febrero).

En el ámbito internacional, son también incontables los casos en los que la prueba de ADN, 
en el marco de las huellas o vestigios biológicos abandonados por el sospechoso, fueron de 
gran trascendencia en el proceso penal. Como ejemplo podemos citar en EEUU el famoso 
caso <<O. J. Simpson>>263.

La regulación que encontramos en esta materia era muy escasa, aunque poco a poco el le-
gislador va incorporando diferentes preceptos que exponemos y analizamos a continuación:

Para comprender la postura del legislador y de los Tribunales en esta materia es necesario 
tener presente en todo momento que el artículo 126 de la CE dispone que: <<La policía 
judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones 
de averiguación 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 noviembre264, no existía una 
regulación específica en esta materia. Fruto de los trabajos preparatorios del Ministerio de 
Justicia en 1999 y 2000, asesorada por una comisión de expertos convocada al efecto, se 
modificó la LECRIM, entre otras leyes, introduciendo varios preceptos, así como una dis-
posición adicional tercera, relacionados con el tema. Así, el artículo 326 de la mencionada 
Ley dispone que <<… Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios 
cuyo análisis biológico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez 
de Instrucción adoptará u ordenará a la Policía 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 artículo 282>>. Asimismo, destacar el artículo 363 de la misma Ley que señala 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 Instrucción 
podrá acordar, en resolución motivada, la obtención de muestras biológicas del sospe-
choso que resulten indispensables para la determinación de su perfil de ADN. A tal fin, 
podrá decidir la práctica de aquellos actos de inspección, reconocimiento o intervención 
corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad>>. 
También el párrafo 3 º del artículo 778 dice <<El Juez podrá acordar, cuando lo considere 
necesario, que por el médico forense u otro perito se proceda a la obtención de muestras 
o vestigios cuyo análisis pudiera facilitar la mejor calificación del hecho, acreditándose 
en las diligencias su remisión al laboratorio correspondiente, que enviará el resultado 
en el plazo que se le señale>>. Finalmente la disposición adicional tercera encomienda 
al Gobierno regular mediante Real Decreto la estructura, composición, organización y 
funcionamiento de la Comisión Nacional sobre el uso forense del ADN.

Esta reforma, según ETXEBERRÍA GURIDI <<comporta un avance, al dar satisfacción, 
bien que mínimamente, al principio de legalidad>>, criterio que compartimos265.

Por otro lado subrayar la importancia, en este aspecto, de la disposición adicional tercera 
sobre obtención de muestras biológicas, de la LO 10/2007, de 8 de octubre266, reguladora 
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, que señala 
que <<Para la investigación de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del 
artículo 3, la policía judicial procederá a la toma de muestras y fluidos del sospechoso, 
detenido o imputado, así como del lugar del delito. La toma de muestras que requieran 
inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del afecta-
do, requerirá en todo caso autorización judicial mediante auto motivado, de acuerdo con 
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal>>. Destacar también la importancia 
de la Exposición de Motivos de esta norma, donde hace un recorrido histórico de la im-
portancia de la prueba de ADN en el proceso penal, indicando asimismo los fundamentos 
y principios jurídicos básicos en esta materia.

También el artículo 11.1 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad267, dispone que: <<Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen como 
misión proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad 
ciudadana mediante el desempeño 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 disposición del Juez o Tribunal competente, y elaborar 

265   EXTEBERRÍA GURIDI, “Los análisis 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 artí-
culo 4 del Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regulación de la Policía Judicial.

Siendo por tanto la regulación en esta materia relativamente reciente y muy escasa, resulta 
obvio destacar la importancia de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre huellas o 
vestigios biológicos abandonados por el investigado:

Aunque, como ya he señalado en el capítulo dedicado a introducción histórica, la prueba de 
ADN fue utilizada por primera vez en un proceso penal en Inglaterra en 1985 en el asunto 
Queen vs. Pitchfork, la utilización en España es más tardía. Aunque encontramos diversas 
resoluciones judiciales que afectan a esta materia, no será hasta la STS 1311/2005, de 14 
de octubre, cuando se establezcan los cimientos básicos sobre el régimen jurídico aplicable 
a las huellas o vestigios biológicos abandonados por el investigado, siendo ponente de la 
misma MARTÍN PALLÍN. Así, podemos destacar de la citada Sentencia que <<No nos 
encontramos ante la obtención de muestras corporales realizada de forma directa sobre 
el sospechoso, sino ante una toma subrepticia derivada de un acto voluntario de expulsión 
de materia orgánica realizada por el sujeto objeto de investigación, sin intervención de 
métodos o prácticas incisivas sobre la integridad corporal. En estos casos, no entra en 
juego la doctrina consolidada de la necesaria intervención judicial para autorizar, en 
determinados casos, una posible intervención banal y no agresiva>>. No obstante, esta 
postura ha sido criticada por algunos sectores doctrinales. Así, CORTÉS BECHIARELLI, 
que afirma que <<la obtención 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 >>268.

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 GARCÍA, que 
considera que la toma de muestra biológica abandonada por el investigado, se realizó sin 
resolución judicial previa habilitante, lo que viciaría con nulidad de pleno derecho la prueba 
obtenida, declarando la absolución del acusado.

Ante este panorama, con objeto de unificar estas llamativas divergencias, la cuestión de si se 
puede proceder a recoger restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospe-
choso sin necesidad de autorización judicial, fue resuelta por el Pleno de la Sala Segunda del 
Tribunal Supremo mediante Acuerdo de fecha 31 de enero de 2006: <<La Policía Judicial 

268   CORTÉS BECHIARELLI, E. Revista Penal n º 18, 2006. “Muestras biológicas 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 biológicas abandonadas por el sospechoso sin 
necesidad de autorización judicial>>. De este modo quedó clarificada de forma definitiva 
la cuestión, no estando exenta sin embargo esta postura de críticas por parte de la doctrina 
científica. Así, afirman ROMERO CASABONA y ROMEO MALANDA que <<Para el TS 
los vestigios biológicos, 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 investigación 
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>>269.

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, así como en la STS 355/2006, de 20 de marzo, ponente 
GRANADOS PÉREZ.

También podemos hacer referencia a la STS 1062/2007, de 27 de noviembre, ponente 
MARTÍN PALLÍN, en el que se subraya la importancia del cumplimiento de los protocolos 
científicos (a los que luego haremos referencia más pormenorizadamente) en la recogida 
de las muestras abandonadas. En este mismo sentido la STS 1190/2009, de 3 de diciembre, 
ponente BERDUGO GÓMEZ 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 Policía Judicial, sin que sea precisa la intervención del Letrado de la Administración 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 contradicción (artículo 741 de la LECRIM).

Más recientemente, el ponente DEL MORAL GARCÍA, 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 la 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 habría consistido en el riesgo de que el análisis 
de ADN fuese más allá de la mera identificación 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 así en evidencia que la lesión contra la que se pretende reaccionar derivaría de 
la conservación y utilización futura de perfiles del ADN obtenido a partir de la muestra 
tomada, pero no de la comparación neutral y exclusivamente identificativa del perfil de 
ADN del demandante con el extraído de los vestigios del delito investigado>>.

Queda clara por tanto, el tratamiento jurídico de las muestras abandonadas por el sospe-
choso y su encaje en el proceso penal. Más, todavía nos podemos plantear, tal y como hace 
PLANCHADELL GARGALLO270, ¿qué ocurre cuando la muestra debe obtenerse de la 
víctima o de una tercera persona?, y más concretamente, ¿es preciso su consentimiento para 
la obtención de la muestra? No existe una postura clara sobre este punto: El artículo 363 
de la LECRIM se refiere únicamente al sospechoso, sin realizar pronunciamiento alguno 
sobre la obligación de la víctima o de un tercero. MORENO VERDEJO, se inclina por una 
respuesta afirmativa a esta cuestión al estimar que <<La víctima tiene una serie de debe-
res con la Administración de Justicia (no puede dejar de comparecer, no pude negarse a 
declarar o declarar falsamente, etc) cuyo incumplimiento reporta además consecuencias 
procesales y en ocasiones incluso de orden penal (arts. 463 o 458 del CP entre otros), por 
ello cabe apoyar la posibilidad de restringir su voluntad, conminándole a un análisis de 
esta naturaleza, en su deber de colaborar con la Administración de Justicia>>271. En este 
punto, es esencial citar el artículo 118 de la CE, que proclama el deber de los ciudadanos 
de colaborar con la Administración de Justicia <<Es obligado cumplir las sentencias y 
demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración 
requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto>>.

En cuanto a la legitimación para la recogida de vestigios y muestras, siguiendo en parte el 
esquema de SALOM ESCRIVA272, podemos citar: El juez de Instrucción, la policía judicial, 
el Ministerio Fiscal, el Médico Forense, la víctima y los terceros.

a) El Juez de Instrucción

El propio tenor literal del artículo 326.3 de la LECRIM regula esta cuestión. Tal y como se-
ñala ROMERO CASABONA273 basta que la resolución tenga forma de Providencia (artículo 

270   PLANCHADELL GARGALLO. 2014. La prueba de ADN en el proceso penal. “Toma de muestras 
de ADN abandonadas: análisis jurisprudencial”. Editorial Tirant lo Blanch.
271   MORENO VERDEJO, J. 2013. “LA prueba genética de ADN. Ámbito 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 Jurídicos.
272   SALOM ESCRIVA, J.S. 2014. La prueba de ADN en el proceso penal “Problemas procesales de la 
práctica de la prueba de ADN en España. Especial consideración 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 Español”, p. 447. Editorial Consejo General del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial n º 
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206.1.1ª LEC) ya que, al tratarse de muestras o vestigios abandonados, no hay propiamente, 
por el momento, afectación de derecho del sospechoso. Esta resolución debe ser previa a la 
recogida de la muestras y carece de efectos retroactivos, tal y como señala la STS 634/2010, 
de 28 de junio, la cual señala <<de los artículos 326, 363 y 181 las siguientes reglas: a) 
prioridad del juez en garantía de la medida que interviene en casos normales y b) posibilidad 
de actuación de la policía judicial en supuestos de peligro de desaparición 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 
justifiquen, lo que debe conectarse con la importancia del delito que se está investigando, 
obviamente en la delincuencia menor o de bagatela, no sería admisible la utilización de esta 
prueba. B) Necesidad de la prueba en orden a concretar la intervención del sospechoso en el 
delito que se está investigando. C) Decisión del Juez, o lo que es lo mismo, control judicial a 
la hora de acordar la prueba y d) Como toda decisión judicial, debe venir sustentada por la 
imprescindible motivación, que verifique el juicio de ponderación entre la intromisión en la 
intimidad personal que supone la obtención de muestras biológicas del individuo concerni-
do y la necesidad de investigar un hecho grave y además la necesidad / imprescindibilidad 
de tal prueba. Por tanto, respeto a los principios de proporcionalidad y razonabilidad. En 
definitiva, de forma semejante a las intervenciones telefónicas, se está en presencia de una 
técnica de investigación definida por las coordenadas de judicialidad, excepcionalidad y 
proporcionalidad>>. Esta acertada sentencia recoge los elementos básicos que debe tener la 
resolución judicial que ordene la recogida de la muestra abandonada. Destacar el elemento 
de la motivación de la resolución judicial conforme al principio de proporcionalidad (pon-
deración de los derechos en conflicto en el caso concreto).

b) La Policía Judicial274

También en este caso el propio tenor literal del artículo 326.3 LECRIM prevé esta posibi-
lidad, que en la práctica es la más frecuente.

58.
274   En el estudio de los protocolos usados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (Policía 
Científica, Guardia Civil (departamento de criminalística), Ertzaintza, mossos d´esquadra, se han seguido 
los siguientes documentos de referencia:Documentación General de Sistema: Manual de Calidad y Procedi-
mientos Generales.Manual de Policía Judicial (DE-UC-135)Informe final presentado en la 27ª Conferencia 
Regional Europea por el Grupo de Trabajo Europeo de INTERPOL sobre análisis de ADN. (DE-BI-01). 
Recomendaciones para la recogida y remisión de muestras con fines de identificación genética del Grupo 
GEP-ISFG (DE-BI-02). Guía de procedimiento Técnico SECRIM 12 (GPT-BI-01), sobre manejo y fun-
cionamiento de la cámara de secado y purificación para indicios / muestras con posibles restos biológicos. 
Guía de procedimientos Técnico SECRIM 18 (GPT-BI-02) sobre criterios para la toma de muestras y rea-
lización de reseñas genéticas. Instrucción técnica sobre utilización del “Crimescope” para la detección de 
manchas de fluidos orgánicos sobre diferentes soportes (IT-BI-83). Reglas básicas para la recogida de indi-
cios biológicos (SOLIS ORTEGA, C.) Comisaría General de la Policía Científica. Laboratorio de Biología 
ADN. Examen de evidencias y búsquedas de indicios. Ertzaintza. PR0035/V.2/07/10/2015.
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El punto más importante a determinar es si su actuación requiere o no la previa autorización 
judicial: nos remitimos a lo expuesto con anterioridad en este mismo ítem del capítulo.

La recogida de vestigios biológicos por la Policía 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 señalan 
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 <<una infracción procesal que no viciaría la nulidad de la diligencia>>. 
Señalan ROMEO CASABONA y ROMEO MALANDA, de forma crítica, que <<no es 
fácil encontrar la coherencia a este razonamiento de nuestro máximo órgano judicial>>275.

Hay que subrayar aquí el importante papel que desempeña la Comisión 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 composición y funciones de la Comisión Nacional 
para el uso forense del ADN276, cuyo artículo 3.c) establece que: <<La Comisión Nacional 
para el uso forense del ADN desempeñará las siguientes funciones: c) La elaboración y 
aprobación de los protocolos técnicos oficiales sobre la obtención, conservación y análisis 
de las muestras, incluida la determinación de los marcadores homogéneos sobre los que 
los laboratorios acreditados han de realizar los análisis>>.

La recogida del vestigio biológico se realizará ordinariamente en la Inspección Técnico 
Ocular por Unidades de Policía Científica, que regula los mecanismos de actuación en cada 
caso. La recogida del indicio debe ser meticulosa y cuidadosa, tratando de dañar 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 víctima, según ÁLVAREZ DE 
NEYRA KAPPLER, sería la primera fase del procedimiento de identificación genética, 
de un total de cuatros fases277.

En relación a los protocolos de la Policía Científica, en ellos se recogen reglas básicas para 
la recogida de indicios biológicos. Así, 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 CASABONA Y ROMEO MALANDA, ob. cit. p. 7.
276   BOE de 11 de diciembre de 2008.
277   ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. en su artículo “Una aproximación a la prueba de ADN a 
efectos del proceso penal en España” de la Revista Peruana de ciencias penales, Editorial Lex & Iuris, pág. 
19-22 diferencia estas 4 fases en la identificación genética: 1.- De recogida de las muestras o indicios en el 
lugar de los hechos o sobre la víctima. 2.- El análisis propiamente dicho de los perfiles de ADN previamente 
obtenidos. 3.- Contraste de perfiles genéticos obtenidos e interpretación de resultados. 4.- La introducción 
de la fuente de prueba en el proceso. Podría criticarse de esta clasificación 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 científicos que permiten detectar cada vez 
con más precisión (pues son aparatos muy sensibles) restos de la “huella biológica”, lo que 
supone también una mayor probabilidad de detectar las posibles contaminaciones en la 
misma (como ejemplo el conocido “caso Asunta” sobre el que más adelante me detendré)278. 
Se indica también que no se deben usar envoltorios de plástico pues aceleran los procesos 
de putrefacción de la muestra. Además las muestras deben enviarse empaquetadas indivi-
dualmente (cada torunda o hisopo, cada colilla, cada prenda, en un sobre o caja de cartón). 
En cuanto a los protocolos específicos a seguir para cada tipo de muestra biológica, se verá 
en el capítulo relativo al estudio específico de los tipos de muestras biológicos de ADN.

En los protocolos propios de la Guardia Civil se vuelve a reiteran la normativa que aca-
bamos de exponer, subrayando algunos puntos específicos: Se subrayan las normas de 
seguridad a seguir en la manipulación 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 biológicos dubitados, tales 
como prendas de vestir, objetos personales o herramientas varias.

Destacar también que la Ertzaintza ha sido pionera en la elaboración de protocolos y regla-
mentos sobre esta materia, principalmente debido al azote del terrorismo, disponiendo así 
de normativa muy elaborada y minuciosa en esta materia. Asimismo, los Mossos d´squadra 
disponen de protocolos específicos en esta materia. Otros cuerpos, como por ejemplo la 
Policía Foral Navarra, no dispone de protocolos específicos 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 Investigación. Pese a que esta posibilidad no está expresamente prevista en el 
artículo 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 sí la práctica de tal diligencia deben entenderse 
solucionadas de raíz tras la entrada en vigor de la LO 10/2007, que ha relativizado el 
cuasi monopolio jurisdiccional que parecía establecerse en el artículo 326 LECRIM>>.

Esta es la postura que parece más coherente con lo recogido en el Estatuto Orgánico del 
Ministerio Fiscal aprobado por la Ley 50/1981, de 30 de diciembre que en su artículo Ar-

278   TJ n º 23/2014 del Juzgado de Instrucción n º 2 de Santiago de Compostela.
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tículo tercero que afirma que: <<Para el cumplimiento de las misiones establecidas en el 
artículo 1, corresponde al Ministerio Fiscal: 5. Intervenir en el proceso penal, instando 
de la autoridad judicial la adopción de las medidas cautelares que procedan y la práctica 
de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos o instruyendo directa-
mente el procedimiento en el ámbito de lo dispuesto en la Ley Orgánica reguladora de la 
Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a la Policía Judicial aquellas 
diligencias que estime oportunas>>. En este sentido, también el artículo quinto dice: 
<<Igualmente, 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 esté legitimado según la LECRIM, las cuales no podrán suponer la adopción de 
medidas cautelares o limitativas de derechos. No obstante, podrá ordenar el Fiscal la 
detención preventiva>>.

El Ministerio Fiscal, por tanto, tiene un papel cada vez más relevante en materia de in-
vestigación de hechos delictivos, hasta el punto de que el anteproyecto de reforma de la 
LECRIM de 2020 le atribuye la instrucción del procedimiento, sin embrago, en todo caso, 
toda medida que adopte que sea limitativa de derecho fundamentales requerirá la corres-
pondientes resolución judicial, con los elementos que hemos descrito con anterioridad.

d) El Médico Forense

Posibilidad también prevista en el artículo 326.3 LECRIM, el cual actuará a las órdenes 
del Juez de Instrucción.

Su papel resulta también esencial en la recogida de las muestras biológicas. Así, la Orden 
JUS/1291/2010, de 13 de mayo279, aprueba las normas para la preparación y remisión de 
muestras objeto de análisis por el Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. 
Esta regulación sigue la Recomendación n º (99)3 del Consejo de Ministros de los Estados 
Miembros, para la armonización metodológica de las autopsias médico legales.

Dicha Orden regula diferentes aspectos como los tipos de embalaje, instrucción de em-
balaje, la normativa aplicable según el tipo de transporte, normas generales de actuación 
para la recogida de muestras, indicaciones para la toma de muestra de referencia (ya sea 
personas vivas, muestras de cadáveres). El artículo 33 contiene una identificación de in-
dicios biológicos de interés criminal procedentes del lugar de los hechos. El artículo 34 la 
identificación de indicios biológicos procedentes del cuerpo de la víctima / sospechoso. El 
artículo 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 artículo 42 regula la toma de muestras para estudios microbiológicos y contiene 
recomendaciones por tipo de muestra. La Sección 5 ª de dicha Orden está dedicada especí-
ficamente a los estudios criminalísticos donde se estudian los diferentes tipos de indicios. 
Contiene finalmente diferentes formularios y modelos de aplicación en esta materia.

Esta Orden contiene una reglamentación detallada y adecuada que me parece acertada 
toda vez que, en la práctica, 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 víctimas y los terceros. Especial consideración a la muestra aportada por el abogado 
de la víctima

Finalmente, resulta evidente que tanto la víctima como terceros pueden recoger vestigios 
para el análisis de ADN. Sin embargo, esto puede dar cuestión a problemas de prueba y, 
más concretamente, a la integridad de la cadena de custodia, que es objeto de estudio en 
otro capítulo. Dicha cuestión se resolverá, ordinariamente, a través de la prueba testifical.

Especial consideración requiere el supuesto de muestra entregada por el abogado de la víc-
tima, en la STS 1367/2011, de 20 de diciembre, que dice que <<En el sumario consta que 
la víctima entregó las bragas que llevaba a su abogado, quien las entregó en el Juzgado 
que instruía la denuncia>>. Afirma la Sentencia que <<En este caso no ha existido dili-
gencia sumarial de inspección ocular, por lo que el alegado artículo 326.3 de la LECRIM 
no tiene aplicación, ya que presupone que el Juez está 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 biológicos, 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 víctima, que es quien la entrega a la policía 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 señalar, de un problema 
de valoración de prueba e integridad de la cadena de custodia.

La mera recogida de las huellas o vestigios biológicos abandonados por el sospechoso, 
ya sea en un espacio físico determinado, en el cuerpo de la víctima o de un tercero, no 
roza por sí mismo ningún derecho fundamental, con las matizaciones que hemos expuesto 
en el capítulo, quedando de este modo zanjada la cuestión de la legitimidad de la inicial 
actuación policial que hemos analizado. No obstante, sería conveniente, lege ferenda una 
regulación adecuada de los deberes de la víctima y de terceros cuando la huella o vestigio 
biológico se encuentre en su poder. El supuesto más frecuente es el del resto de semen 
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en el pantalón de la víctima de una violación. En estos casos, al igual que se hace con el 
sospechoso en el artículo 363 de la LECRIM, 129 bis del CP y 520.6.c) de la LECRIM, 
sería conveniente una regulación adecuada y ponderada de esta cuestión, pues tal prueba 
puede resultar decisiva no sólo para la condena de un culpable sino, en ocasiones, para 
evitar la condena de un inocente.

Nos planteamos finalmente, la necesidad de autorización judicial para el análisis forense 
posterior de la muestra obtenida:

El precepto básico en esta materia es el artículo 363.1 LECRIM que afirma que <<Los 
Juzgados y Tribunales ordenarán la práctica de los análisis químicos únicamente en los 
casos en que se consideren absolutamente indispensables para la necesaria investigación 
judicial y la recta administración de justicia>>.

De este precepto se deduce claramente la necesidad de que la orden de practicar el análi-
sis de ADN se realizará tras la correspondiente autorización judicial, que debe revestir la 
forma de Auto en el que, motivadamente, se resuelva la cuestión ponderando los intereses 
en conflicto, al adentrarnos ya en el terreno de la intimidad genética del sospechoso. Lo 
contrario supondría vulneración de derecho fundamentales y la nulidad de pleno derecho 
de la prueba obtenida. En este sentido se pronuncia ARMENTEROS LEÓN que afirma que 
<<lo correcto sería que una vez se recojan estas muestras por la policía, 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 práctica del análisis pertinente>>280.

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 Autorización judicial para la práctica del análisis químico. Así, hay que 
recordar, como afirma GÓMEZ 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>>281.

280   ARMENTEROS LEÓN. 2007. “Perspectiva actual del ADN como medio de investigación y de 
prueba en el proceso penal”. Revista La Ley.
281   GÓMEZ AMIGO, V. 2003. “Las intervenciones corporales como diligencias de investigación pe-
nal”. Editorial Aranzadi.
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4.4. LA OBTENCIÓN 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 biológico del sospechoso de forma subrepticia para su análisis genéti-
co, debemos realizar una pequeña aproximación al concepto de prueba ilícita, ya que tal 
y como señala MIRANDA ESTRAMPES, <<es de resaltar que no existe unanimidad en 
la doctrina acerca de lo que debe entenderse por prueba ilícita>>282.

Así, en un sentido más amplio MONTÓN REDONDO la define como <<aquella que ha 
sido afectada por una conducta dolosa en cuanto a su forma de obtención, es decir, aquella 
que ha sido obtenido de forma fraudulenta a través de una conducta ilícita>>283. En un 
sentido más restrictivo GONZÁLEZ MONTES, la define como <<aquella que ha sido 
obtenida con vulneración de derechos fundamentales>>284.

El precepto básico del que hay que partir para abordar con una perspectiva global esta ma-
teria es el artículo 11.1 de la LOPJ, que se ubica en el título preliminar de la LOPJ, relativo 
a los principios básicos del Poder Judicial y del ejercicio de la potestad jurisdiccional, y 
que afirma <<En todo tipo de procedimiento se respetarán las reglas de la buena fe. No 
surtirán 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 lícito el descubrimiento de la verdad cuando se hace compatible con la defensa del 
elemento nuclear de los derechos fundamentales>>.

También conviene subrayar aquí la posibilidad de que entre pruebas en el procedimiento 
se de conexión 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 relación con aquella, de tal modo que sin la primera no hubiera existido 
la segunda>>285.

282   MIRANDA ESTRAMPES, M. “El concepto de prueba ilícita y su tratamiento en el proceso penal”. 
Editorial J. M. Bosch. 1999. Pág. 17.
283   MONTÓN 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. Pág. 174.
284   GONZÁLEZ MONTES, J. L. “La prueba obtenida ilícitamente con violación de los derechos fun-
damentales (el derecho constitucional a la prueba y sus límites)”. Revista de derecho procesal, n º 1. 1990. 
Pág. 31.
285   Es la doctrina de los “frutos de árbol 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 intervención corporal y 
estas son, según MATALLÍN EVANGELIO, <<medidas restrictivas de derechos funda-
mentales, esto es, como injerencias en el cuerpo limitadoras de los citados derechos>>286.

Entrado ya en materia, debemos señalar que engaño, según el Diccionario de la Real 
Academia Española 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 jurídica, tanto desde el punto doctrinal como jurisprudencial, sobre 
esta materia, es decir, sobre la obtención de un vestigio biológico del sospechoso para su 
análisis genético, de forma subrepticia.

Tal y como señala MORENO VERDEJO, <<Los casos pueden ser muy variados: el 
acusado ignora con su conducta que está facilitando una posible muestra; utilización 
de muestras corporales extraídas del cuerpo del sospechoso voluntariamente para otros 
fines que a posteriori se deciden utilizar para estos análisis (v. gr.: sangre del sospechoso 
donante que es tomada por el juzgado tras la donación para realizar el análisis)>>287.

Debemos precisar previamente que no nos referimos aquí a muestras abandonadas por el 
sospechoso de forma voluntaria288 que es objeto de estudio en otro ítem de este mismo ca-
pítulo. Nos referimos aquí a la posibilidad de que por parte de la policía se utilice el engaño 
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-
tundúa Ruíz en el bar Daytona de la localidad guipuzcoana de Andoain289. El sospechoso 
se negó a prestar el consentimiento para la toma de muestra voluntaria de ADN. Durante la 
declaración judicial, tras la detención del sospechoso, el secretario judicial290 entregó una 
botella de agua previamente sellada, que fue utilizada por éste y abandonada en el despa-

286   MATALLÍN EVANGELIO, A. “Intervenciones corporales ilícitas: tutela penal”. Editorial Tirant lo 
Blanch. 2008. Pág. 15.
287   MORENO VERDEJO, J. “ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos. Necesidad de superar 
la actual situación de anomalía”. Editorial Sepin. 2003. Pág. 15.
288   Es lo que se conoce como “teoría de los vestigios abandonados”.
289   La noticia ocupó las portadas de los diarios más importantes del país: https://elpais.com/dia-
rio/2003/02/09/espana/1044745201_850215.html
290   Ahora Letrado de la Administración de Justicia.
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cho. Así las cosas, el Magistrado instructor dicta un Auto en el que acuerda el análisis de 
los restos de ADN existentes en la botella de agua utilizada por el sospechoso G. A. P291.

Para DEL POZO PÉREZ, <<la diligencia señalada es absoluta y plenamente ajustada a 
derecho, puesto que el texto del citado Auto cumple sobradamente con las características 
de proporcionalidad y motivación. 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, más garantías no se pueden pedir>>292.

El TS, en su Sentencia de fecha 9 de julio de 2012, que confirma la Sentencia de instancia, 
sobre la cuestión, dice <<Fue preservada (la botella de agua) igualmente como fuente de 
prueba, conforme a las explicaciones ofrecidas por los agentes policiales>>.

No obstante, encontramos aquí una contradicción 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 Instrucción n º 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 lógica razonabilidad, su intervención en distintos hechos terroristas, 
no solo en el asesinato de Don Joseba Pagazaurtundúa Ruíz, cuya verificación 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 práctica de la intervención corporal acordada mediante 
Auto del mismo día de hoy 6 de agosto de 2010, y que se infiere en criterios de lógica razonabilidad como 
podía deberse a la participación cierta, al menos en estos y en otros de análoga justificación. La necesi-
dad, idoneidad y correlativa proporcionalidad se deriva de la gravedad intrínseca a los hechos objeto de 
imputación (un delito de integración en banda terrorista previsto y penado en el artículo 515.2 y 516.2 del 
CP, un delito de asesinato terrorista del artículo 572.1.1 y 2 del CP, un delito de tenencia ilícita de armas 
del artículo 573 y 563 del CP) conformándose suficiente base indiciaria la derivada de las investigaciones 
concluidas por la Policía Autónoma Vasca (ertzaintza) de las que se deriva una posibilidad cierta de inter-
vención en actividades de naturaleza terrorista, para cuya imputación 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 había manifestado el interés en su realización, solicitó 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 artículos citados y demás de general y pertinente 
aplicación. Parte dispositiva. Que en razón al expuesto previamente formulado y alzando la incomunica-
ción, debía acordar y acordaba la realización de la prueba de ADN para completar la identidad entre los 
vestigios biológicos 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 día 
de hoy, durante su declaración judicial. G. A. P., entregándose la misma a la policía autónoma vasca (ert-
zaintza) para su correspondiente análisis y ello para concretar la participación criminal en el citado delito 
de asesinato terrorista y otros>>.
292   DEL POZO PÉREZ, M. “La prueba de ADN”. Artículo Monográfico en Revista Sepin. 2014. Pág. 
33.



Capítulo cuarto. La aplicación de las técnicas de ADN en el proceso penal

167

dura para compararlo con el mordisco que tenía la víctima, cuando en realidad trataba de 
obtenerse un perfil de ADN293.

La contradictoria solución a la que llega nuestro más Alto Tribunal en ambos supuestos es 
evidente. También en la doctrina podemos observar soluciones dispares. Es necesaria una 
solución clara en esta materia.

En la doctrina, MORENO VERDEJO, se muestra contrario a la obtención de la muestra 
de ADN con engaño <<salvo, que, con matices, se tratara de una prueba de descargo 
evidenciadora de la inocencia>>294.

También en este sentido DEL POZO PÉREZ <<entiendo que en la materia que nos ocu-
pa, en ningún caso, puede avalarse la utilización de tretas, estratagemas o engaño>>295.

También trata esta cuestión 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>>296.

En esta materia conviene precisar antes de seguir avanzando también algunas cuestiones 
prácticas; será frecuente que, en caso de tratar de obtener la muestra de ADN del sospechoso 
de forma subrepticia, el agente policial que realice la acción, deberá 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 acción de engaño, no 
podrá llevar puesto guantes de protección (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 cuestión se refiere a la prueba pericial de la Cátedra 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 
carácter inculpatorio y de su posibilidad de negarse a su práctica, ni se solicitó autorización de la auto-
ridad judicial. La Sala Sentenciadora considera esta diligencia viciada y declara la nulidad de la prueba. 
Más bien estamos ante un caso de prueba ilícitamente 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 situación de anomalía”. Ob. Cit. Pág. 15. En este punto el autor está poco acertado dado que, como 
varias veces he señalado, la prueba de ADN tiene siempre un carácter ambivalente, pues permite tanto pro-
bar la culpabilidad como, en su caso, la inocencia del afectado.
295   DEL POZO PÉREZ, M. “La prueba de ADN”. Ob. Cit. Pág. 34. En cualquier caso la opinión de esta 
autora resulta desconcertante pues, en esta monografía, se muestra a favor en algunos supuestos prácticos 
de obtener la muestra de forma subrepticia, y para casos similares, lo rechaza categóricamente.
296   MARCA MATUTE, J. “Inspección ocular, levantamiento de cadáver y reconstrucción de los hechos. 
Intervención del imputado en la adquisición de la fuente probatoria”. Editorial La Ley. 2012. Pág. 28.
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También será 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 garantía de su procedencia (de la muestra de ADN), 
aunque, por ejemplo, en muestras tomadas con fines médicos suelen estar debidamente 
identificadas>>297.

Podemos observar entonces que la doctrina se muestras así mayoritariamente en contra 
de la admisibilidad de la obtención de la muestra de ADN de forma subrepticia. Entiendo 
que nada impide su admisión, siempre que se cumplan una serie de estrictos requisitos. 
Especialmente deberá extremarse la cautela cuando se trata de obtener una muestra de ADN 
del sospechoso para su comparación 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 artículo 11 de la 
LOPJ, antes citado. Así, 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 artículo 129 bis del 
Código Penal y 520.6.c) de la LECRIM, tras las correspondientes reformas de nuestro CP 
y nuestra ley rituaria del año 2015298 lo cierto es que, con más razón, se ha de admitir este 
modo de obtener la muestra de ADN de forma subrepticia.

Eso sí, es importante destacar que para obtener el perfil genético del sospechoso de forma 
subrepticia se requerirá la previa autorización judicial y dicha resolución adoptará la forma 
de auto, debidamente motivado, en el que se ponderen los intereses en conflicto, conforme 
al principio de proporcionalidad.

4.5. LA TOMA DE MUESTRAS DE ADN: LA CUESTIÓN DE LA 
ASISTENCIA LETRADA

Abordar la cuestión de la asistencia letrada en la toma de muestra de ADN, supone, en 
definitiva, tratar de determinar cuáles son los límites, naturaleza y características de uno 
de los derechos fundamentales más esenciales del Estado de Derecho, el cual es el derecho 
de defensa (artículo 17.3 CE). Por otro lado, la respuesta a esta cuestión vendrá dada por 
la propia definición y configuración de la prueba de ADN dentro del proceso penal.

297   MORENO VERDEJO, J. “ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos. Necesidad de superar 
la situación actual de anomalía”. Ob. Cit. Pág. 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 enseña 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 garantías del derecho a la libertad 
protegido en el apartado primero del propio artículo. En este sentido su función consiste 
en asegurar que los derechos constitucionales de quien está en situación de detención sean 
respetados, que no sufra coacción o trato incompatible con su dignidad y libertad de de-
claración y que tendrá el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los 
interrogatorios, incluida la de guardar silencio, así 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 declaración 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 ZÁRATE CONDE299, en el ámbito del proceso penal el derecho de 
defensa es predicable en su grado máximo (STC 71/1990, de 5 de abril).

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han declarado reiteradamente 
que la asistencia letrada únicamente es preceptiva <<en aquellos casos en que la Ley 
procesal así lo requiera, no como exigencia genérica para todos los actos de instrucción 
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 cuestión que tratamos se encuentra resuelta en la propia LECRIM, 
la cual, tras la reforma del artículo 520, modificado conforme establece el apartado cuatro 
del artículo único de la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de 
las medidas de investigación tecnológica («B.O.E.» 6 octubre), en su párrafo 6 dice: <<La 
asistencia del abogado consistirá en: c) Informar al detenido de las consecuencias de la 
prestación o denegación de consentimiento a la práctica 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 Orgánica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de 
datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instrucción, a 
instancia de la Policía Judicial o del Ministerio Fiscal, podrá imponer la ejecución forzosa 
de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas mínimas indispensables, que 
deberán ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

299   ZÁRATE CONDE, A. (Coord.), “Derecho Constitucional”. Editorial Universitaria Ramón Areces. 
2018. Pág. 192.
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No obstante, con anterioridad, la cuestión ya había 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 biológica de muestras para la práctica 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 autorización 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 autorización judicial para extraer muestras para un análisis 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 habilitación legal suficiente para 
la práctica de esta diligencia>>.

Sobre esta cuestión el propio Anteproyecto de la LECRIM aprobado por el Consejo de 
Ministros el día 22 de julio de 2011, en su artículo 265.2 señalaba que cuando la muestra 
sea tomada mediante frotis bucal no era necesaria la asistencia letrada. No así el borrador 
del Código Procesal Penal de 2013 que regula la cuestión exigiendo asistencia y previo 
asesoramiento de letrado en el artículo 284.

También el Grupo Parlamentario Socialista presentó una proposición de ley de fecha 20 
de abril de 2012 que no exigía de forma preceptiva la intervención letrada en la toma de 
muestra de ADN300.

En la jurisprudencia encontrábamos en esa época importantes controversias. Así, la impor-
tante Sentencia del TS n º 734/2014, de 10 de marzo cuenta voto particular que es califi-
cado como un <<inteligente y documentado>>, según opinión de DOLZ LAGO301, Voto 
Particular del Magistrado BERDUGO GÓMEZ 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   Proposición de LO del Grupo Parlamentario Socialista sobre regulación de los actos de investigación 
cuando se trate de muestras y fluidos cuya obtención requiera un acto de intervención corporal de fecha 20 
de abril de 2012.
301   DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica y 
crítica. Editorial Wolters Kluwer. 2016. Pág. 113.
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Algunas Sentencia incluso van más allá y exigen la asistencia letrada incluso cuando el 
sospechoso no está detenido: S AP de Sevilla n º 650/2013, de 13 de diciembre.

En esta fase el TC no exigía de forma preceptiva la intervención de letrado pues el recu-
rrente no había solicitado la asistencia letrada, tal y como recoge la STC 135/2014, de 8 
de septiembre: <<Por último, es relación a la queja relativa a no haber estado asistido 
por letrado durante la diligencia de obtención de la muestra biológica, el recurrente fue 
informado de su derecho a ser asistido de letrado, con carácter previo a la práctica de la 
diligencia policial de obtención de la muestras biológica, a pesar de lo cual en el momento 
en que se llevó a cabo esta diligencia no solicitó 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: <<El Tribunal recuerda su jurisprudencia constante que 
los términos «prevista por la ley” significa que la medida debe tener una base en la legis-
lación nacional y ser coherente con el estado de derecho, expresamente mencionado en el 
preámbulo de la Convención e inherente el objeto y fin del artículo 8. tanto, la ley debe ser 
suficientemente accesibles y previsible, es decir, formulada con precisión 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 
protección 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], n o 28341/95 , § 55, ECHR 2000-V, y Amann , antes citada, § 56).>> La expresión 
“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 expresión que el TEDH no 
impone de forma preceptiva la necesidad de asistencia letrada para la toma de la muestra 
de ADN al detenido, según apunta DOLZ LAGO302.

En el ámbito del derecho comunitario, la Recomendación número R (92) 1 de 10 de fe-
brero de 1992, del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la utilización de los 
resultados de análisis 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 países de nuestro entorno europeo, no ha sido requerida de forma precep-
tiva la intervención de letrado para la toma de muestra de ADN, que en general se deja en 
manos de policía científica, en países tales como Francia, Bélgica, Alemania, Suiza y, por 

302   DOLZ LAGO, M. J. “Pruebas de ADN en el proceso penal: crónica de una muerte anunciada gracias 
a la jurisprudencia de la Sala 2 ª del TS que desconoce lo que es el ADN no codificante”. Diario La Ley n 
º 8284. Pág. 2.
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supuesto, en Inglaterra. Véase en este sentido el documentado artículo de PRIETO RA-
MÍREZ, <<La Ley Orgánica de Registro de perfiles de ADN para fines de investigación 
criminal, en el marco del Derecho Comparado>>303, donde la autora hace constar además 
el importante retraso con que se han regulado numerosas cuestiones relativas a la prueba 
de ADN en el proceso penal en España, en relación a otros países de nuestro entorno, con-
siderando además que estas reformas son imprecisas.

El Tribunal Supremo de Estados Unidos ha resuelto que no es necesario ni consentimien-
to ni autorización 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 policía tras una 
detención, 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 afectación 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 imputación a terce-
ros por parte del detenido (STS 1737/2000, 15 de noviembre); d) exploración radiológica 
del detenido (en el caso analizado concurría autorización judicial para la práctica de tal 
diligencia); d) prueba de alcoholemia (STS 590/2000, de 8 abril); e) cuando se trata «ab 
initio» del reconocimiento fotográfico de un posible delincuente que aún 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 todavía 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 aquí 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-
TÍNEZ DE PEREDA, en ese momento Fiscal de Sala de Menores, de fecha 20 de sep-
tiembre de 2010, que fue elaborado a petición de la CNUFADN, donde entiende que no es 

303   PRIETO RAMÍREZ, L.M. “La Ley Orgánica de Registro de perfiles de ADN para fines de investiga-
ción criminal, en el marco del Derecho Comparado”. Editorial Wolters Kluwer. La Ley Penal, n º 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 cuestión ha sido objeto de un encendido 
debate legal y jurisprudencial, la cuestión ha sido ya resuelta tras la reforma de la LECRIM 
del año 2015, en el artículo 520. c). La asistencia letrada al detenido para la toma de muestra 
de ADN es preceptiva.

También encontramos, en ámbito académico y doctrinal, posturas encontradas, si bien, la 
corriente más 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 crítica 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 visión práctica y crítica”, especialmente 
en su capítulo III, que titula <<Su confusa y controvertida interpretación jurisprudencial: 
el caso “Marchena” y el jaque mate a la base de datos policial de ADN>>304. En esta misma 
línea se sitúa su artículo “ADN y derechos fundamentales. Breves notas sobre la problemá-
tica de la toma de muestras de ADN –frotis bucal– a detenidos e imputados”305. 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, según conocida jurisprudencia 
puede verse limitado en aras a la investigación penal incluso sin autorización judicial (v. 
gr. Cacheos policiales)>>.

MORENO VERDEJO, matiza la cuestión al defender que si la toma de muestra tiene co-
mo objeto la inclusión del perfil genético en una base de datos será necesaria la asistencia 
letrada, no así 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>>306. Defiende también, como 
ventaja de la asistencia letrada al detenido para la práctica 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 calificación jurídica del hecho que motivó la muestra no resultó 

304   DOLZ LAGO, M. J. “La prueba penal de ADN a través de la jurisprudencia. Una visión práctica y 
crítica”. Op. cit. Pág. 111.
305   DOLZ LAGO, M.J. “ADN y derecho fundamentales. (Breves notas sobre la problemática de la toma 
de muestras de ADN –frotis bucal– a detenidos e imputados)”. Op. cit. Pág. 1.
306   MORENO VERDEJO, J. “La prueba genética de ADN. Ámbito de la base de datos. Toma de mues-
tras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Op. cit. Pág. 35.
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finalmente establecido en sentencia condenatoria o que el sujeto no era mínimamente 
sospechoso del delito que permitió la toma>>. De forma idéntica se pronuncia este autor 
en el capítulo titulado “Algunos problemas de la identificación penal a través de la prueba 
pericial de ADN: ámbito, asistencia letrada y empleo de la fuerza” de la obra colectiva de 
GUILLÉN, y CASADO, (Coord.)307.

También GÓMEZ COLOMER, habla de la <<delicada cuestión>> de la asistencia letra-
da308. Define la reforma de la LO 13/2015, de 5 de octubre, en relación al artículo 520.6.c) 
como <<hipergarantista>>. Afirma que <<la toma de muestras de ADN mediante frotis 
bucal (saliva) no afecta a ningún derecho fundamental cuando se hace a efectos meramente 
identificativos>>. También señala que <<quizás afecte al derecho a la intimidad, pero en 
forma muy leve>>. Llega incluso a afirmar de forma quizá 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 víctima, no sólo al presunto delincuente hasta que sea condenado>>. Según GÓMEZ 
COLOMER, el derecho a la asistencia letrada quedaría garantizado en esta materia con la 
posibilidad de impugnar la pericia de ADN por la defensa y el principio de contradicción.

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 precisará asistencia letrada>>, 
si bien rechaza la necesidad de asistencia letrada en esta diligencia con variados argumentos 
tales como: no se deriva su necesidad del artículo 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 así: <<podemos decir que con el vigente contenido de la LO 
10/2007, la obtención de muestras biológicas, con el consentimiento informado del dete-
nido, siempre que sean no invasivas, como frotis bucales o extracción capilar, son válidas 
y legítimas. Sólo las muestras sanguíneas, por su superior injerencia en la integridad 
física, y las muestras de vello púbico, por su afectación a la intimidad corporal, podrían 
requerir esa asistencia letrada en la prestación del consentimiento por el detenido>>309.

307   GUILLÉN, M. y CASADO, M. (Coord.) “ADN forense: problemas éticos y jurídicos”. Op. Cit. Pág. 
119 y siguientes.
308   GÓMEZ COLOMER, J. L. “Sobre la prueba científica en el proceso penal, con especial referencia 
al ADN. Derecho comparado”. Ponencia en el Centro de Estudios Jurídicos. 2017. Pág. 21.
309   CADENA SERRANO, F. A. “El ADN en la doctrina del Tribunal Supremo”, de la obra colectiva 
de GÓMEZ COLOMER, J. L. (Coordinador) “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 143 
y siguientes.
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Siguiendo una postura más garantista para el investigado, ÁLVAREZ DE NEYRA KA-
PPLER310, subraya la necesidad de la asistencia letrada, <<según el TC>>.

Por otro lado, ARMENGOT VILAPLANA311 distingue entre investigados detenidos o no 
detenidos y subraya que el <<La reforma del artículo 520.6.c de la LECRIM alude úni-
camente al detenido como sujeto pasivo de esta medida, no incluyendo al investigado no 
detenido del artículo 771.2 LECRIM y que según la LO 10/2007 también puede ser sujeto 
pasivo de esta medida (artículo 3.1.a al referirse al sospechoso, detenido o imputado)>>.

En esta línea más acertada, GARZÓN FLORES 312 dice <<Caso 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 obtención de muestras de saliva u otros fluidos cuando sean 
necesarios para la definición del perfil genético: ello no es sino consecuencia del signi-
ficado constitucional de los derechos de defensa y a un proceso con todas las garantías 
(art. 17.3 y 24.2 CE)>>.

SALOM ESCRIVÁ, exige en todo caso la asistencia letrada al detenido citando la STS 
974/2013, de 12 de diciembre313.

Sobre esta cuestión que estudiamos, es frecuente el establecimiento de un paralelismo 
entre la toma de la muestra de ADN al detenido y el registro domiciliario. Así lo hace la 
importante STS n º 734/2014, de 11 de noviembre que dice literalmente: <<Por eso, y por 
analogía 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 
enero y 1962/2001, de 23 de octubre). En efecto, pues se trata de una garantía potencial del 
derecho de defensa en y frente al posible resultado de una diligencia de investigación, que, 
de ser incriminatorio, difícilmente podría discutirse luego de forma contradictoria en el 
juicio. Y en la perspectiva de la garantía del derecho a la intimidad domiciliaria, ya se ha 
dicho, importaría poco que la actuación fuera de la norma hubiese estado exclusivamente 
dirigida a un fin representativo de una mínima, incluso insignificante, afectación de aquel, 
dado que la previsión de tutela es incondicionada y no está sujeta a ninguna valoración 

310   ÁLVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. I. “La prueba por marcadores de ADN”. Ponencia en el Cen-
tro de Estudios Jurídicos. 2013. Pág. 10.
311   ARMENGOT VILAPLANA, A. “La obtención de muestras biológicas para la determinación del 
ADN. La situación legal y jurisprudencial tras las últimas reformas”. Diario La Ley n º 128. Editorial Wol-
ters Kluwer. 2017. Pág. 25.
312   GARZÓN FLORES, J. M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Wolters Kluwer. 
2018. Pág. 100.
313   SALOM ESCRIVÁ, J. S. “Problemas procesales de la práctica de la prueba de ADN en España”, de 
la obra colectiva de GÓMEZ COLOMER, J. L. (Coordinador) “La prueba de ADN en el proceso penal”. 
Ob. Cit. Pág. 199.
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de esa índole>>. En base a este paralelismo se señala que el consentimiento del afectado 
detenido debe ser consentimiento asistido de letrado, pues, como en el caso del domicilio, 
sería <<inviolable>>314.

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 ámbito internacional, el domicilio es objeto de protección reforzada en numerosos 
Tratados y Acuerdo Internacionales. Así, el artículo 12 de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, el artículo 8 del Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las libertades Fundamentales de Roma de 4 de 
noviembre de 1950, el artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
de 19 de diciembre de 1966.

También en nuestra Carta Magna encontramos una protección especial en el artículo 18.2.

También hay que subrayar los parecidos que existen entre el propio concepto de domi-
cilio315 y la molécula de ADN316. El domicilio es el lugar donde se desarrolla la vida del 
individuo en su esfera más íntima, la molécula de ADN tiene una afectación a la intimidad 
muy intensa, ya que contiene información vital para nuestro desarrollo como individuos.

Tanto para la entrada y registro domiciliario, como para la práctica de la prueba de ADN 
al detenido, se requiere asistencia letrada. En el caso del registro domiciliario, dice GA-
LLEGO SÁNCHEZ317, que <<Cuando el registro se realice exclusivamente con el con-
sentimiento del interesado detenido, sin autorización judicial, dicho consentimiento tiene 
que haberse prestado con asistencia del Letrado, por exigencia del derecho de defensa 
(STS 2 de diciembre de 1998)>>.

314   Artículo 18.2 de la CE.
315   Según LUZÓN CUESTA, J. M. en su obra “La prueba en el proceso penal derivada de la entrada 
y registro domiciliario”, Editorial Colex. 2000, Pág. 15, lo define así <<El domicilio, en su acepción 
etimológica, derivada de domus y de colere, es equivalente a habitar una casa, significando el vocablo 
domicilium, casa, habitación, estancia y morada y, según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua 
Española 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 <<El ADN es un polímero constituido por un limitado número de 
monómeros. Los monómeros son nucleótidos que consisten en una base nitrogenada, un azúcar (desoxirri-
bosa) y un grupo fosfato>>.
317   GALLEGO SÁNCHEZ, 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 aquí que el informe del CGPJ de 12 de enero de 2015 al Anteproyecto de 
Ley Orgánica de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilización de 
la justicia penal, el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las medidas 
de investigación tecnológicas, recogía fuertes críticas 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 existía sobre este 
punto y la falta de motivación de este punto. El informe es fuertemente crítico en este punto.

La toma de muestra de ADN no presenta semejanzas con la pericial dactiloscópica. La infor-
mación que aporta esta prueba dactiloscópica es exclusivamente la identidad del sujeto. La 
prueba de ADN nos dirá, además de su identidad, también su sexo y contiene información 
detallada de nuestra salud. Ambas pruebas no son semejantes.

Comparto plenamente afirmación que hace ETXEBARRÍA GURIDI318, cuando dice que 
<<la aplicación 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 dactiloscópica no se requiera intervención judicial, 
pues no contiene una afectación directa a los derechos fundamentales. Dice DE DIEGO 
DÍEZ319, <<lo cierto es que el trámite que sigue la prueba pericial dactiloscópica es ex-
clusivamente policial>>.

Nos parece adecuado que, para evitar una menor injerencia en materia de derechos funda-
mentales, en cuanto a la afectación 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 artículo 4 que <<Sólo podrán inscribirse en la 
base de datos policial regulada en esta Ley los identificadores obtenidos a partir del ADN, 
en el marco de una investigación criminal, que proporcionen, exclusivamente, información 
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.>> También la Exposición 
de Motivos de la propia LO 10/2007 dice << Esta regulación contiene una salvaguarda muy 
especial que resulta fundamental para eliminar toda vulneración del derecho a la intimidad, 
puesto que solo podrán 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 ningún caso los de naturaleza codificante que permitan revelar cualquier otro dato 

318   ETXEBARRÍA GURIDI, J. F. “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”. Ob. Cit. 
Pág. 29.
319   DE DIEGO DÍEZ, L. A. “La identificación del delincuente a través de las huellas dactilares: la prue-
ba dactiloscópica”. Editorial Tecnos. 1992. Pág. 19.



Capítulo cuarto. La aplicación de las técnicas de ADN en el proceso penal

178

o característica genética>>. Como afirma ROMEO CASABONA320, <<solo el ADN no 
codificante es el que resulta de interés desde el punto de vista de la investigación criminal, 
dada su gran variabilidad>>321.

La resolución del Consejo, de 25 de junio de 2001 relativa al intercambio de resultados 
de análisis de ADN (2001/C 187/01) –actualizada por la resolución del Consejo de 30 de 
noviembre de 2009– se insta a los Estados miembros a que limiten los resultados de aná-
lisis de ADN a las zonas cromosómicas que no contengan ningún factor de expresión de 
información genética.

En cuanto al derecho a la integridad física, el frotis bucal se limita al mero desprendimiento 
de unas microscópicas células. La injerencia por tanto es casi inexistente. De hecho, el 
propio artículo 2 de la Declaración Internacional de la UNESCO sobre datos genéticos 
humanos de 16 de octubre de 2003 califica como procedimiento no invasivo el frotis bucal.

En relación a la afectación de esta diligencia al derecho del investigado a no declararse 
culpable, hay que destacar aquí el carácter ambivalente de la prueba de ADN, que permitiría 
a los sospechosos de graves delitos ser descartados del proceso. (A ello se refiere el TEDH 
en la decisión de inadmisión de 7 de diciembre de 2006, caso Van der VElden e. Países 
Bajos). Por tanto, podemos afirmar, que no es una diligencia netamente incriminatoria. A 
este respecto, subrayar que existe en EEUU un programa específico dirigido a costear los 
gastos derivados de la práctica de las nuevas pruebas de ADN para la revisión de casos de 
condenados: Postconviction DNA Testing Assitance Program.

Debemos así 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 así lo re-
quiera, no como exigencia genérica para todos los actos de instrucción 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 afectación 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 
garantías necesarias.

320   ROMEO CASABONA, C. M. “Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad”. Editorial Co-
mares. 2002, Pág. 139.
321   <<El perfil del ADN no codificante consiste en cambio en una serie de números que confirman un 
código anónimo diferenciador de los que no se puede descubrir ningún 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 CONSIDERACIÓN A LAS 
CONSECUENCIAS DE SU NEGATIVA

Nos adentramos, a continuación en una de las cuestiones más controvertidas en relación al 
tema de la prueba de ADN en el proceso penal. Se trata de una cuestión polémica, puesto 
que está íntimamente vinculada al respeto a los derechos fundamentales de la persona.

Vamos a analizar a continuación los antecedentes legislativos en esta materia, que ha tenido 
una importante evolución. La primera regulación en esta materia, se produce a través de 
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, a través de la Disposición Final Primera c) que intro-
duce el artículo 363 en la LECRIM con la siguiente redacción: “Siempre que concurran 
acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucción podrá acordar, en resolución 
motivada, la obtención de muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables 
para la determinación de su perfil de ADN. A tal fin, podrá decidir la práctica de aquellos 
actos de inspección, reconocimiento o intervención corporal que resulten adecuados a 
los principios de proporcionalidad y razonabilidad”. Este precepto es de aplicación para 
el ámbito del Sumario.

Antes de esta reforma, lo cierto es que no existía habilitación 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 resolución 
judicial motivada (que adoptará la forma de Auto). Así lo recoge la STS de 4 de febrero 
de 2003. Hay que destacar sin embargo que estamos hablando de detenidos que prestan 
o no su consentimiento. En el caso de simples sospechosos, o investigados no detenidos, 
que prestan consentimiento, no se requerirá la resolución judicial. En la práctica, este tipo 
de actuaciones, se realiza directamente por los agentes que llevan la investigación en los 
supuestos de tomas de muestras masivas de ADN. Sobre este punto destacar la STC n º 
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 Policía Judicial para disponer, por acreditadas 
razones de urgencia y necesidad, la práctica 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 artículo 778.3 en la LE-
CRIM que dispone que <<El Juez podrá acordar, cuando lo considere necesario, que por 
el médico forense u otro perito se proceda a la obtención de muestras o vestigios cuyo 
análisis pudiera facilitar la mejor calificación del hecho, acreditándose en las diligencias 
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su remisión al laboratorio correspondiente, que enviará el resultado en el plazo que se 
le señale>>. Este precepto, de contenido idéntico al anterior, será de aplicación para el 
ámbito del Procedimiento Abreviado.

Años más 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 Disposición 
Adicional 3ª, dispone que <<Para la investigación de los delitos enumerados en la letra 
a) del apartado 1 ª del artículo 3 ª, la policía judicial procederá a la toma de muestras 
y fluidos del sospechoso, detenido o imputado, así como del lugar del delito. La toma de 
muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin 
consentimiento del afectado, requerirá en todo caso autorización judicial mediante auto 
motivado, de acuerdo con lo establecido en la LECRIM>>. Es de destacar que encontramos 
aquí una notable contradicción pues en este caso, se restringe la posibilidad de la toma 
de muestras al investigado a los delitos enumerados en el artículo 3.1.a), es decir, <<los 
datos identificativos extraídos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de 
una investigación criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del análisis de 
las muestras biológicas 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 intimidación en las personas, así como en los casos 
de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el térmi-
no delincuencia organizada la recogida en el artículo 282 bis, apartado 4 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal en relación con los delitos enumerados>>. Al contrario que en 
el artículo 363 de la LECRIM, donde no se establece limitación alguna a los delitos que 
pueden ser objeto de esta pericia. Se trata, no obstante, de una enumeración abierta, pues 
habla de delitos graves y en todo caso, los delitos que enumera el precepto.

Como puede observarse, tanto el artículo 363, como la Disposición Adicional 3 ª de la LO 
10/2007, de 8 de octubre, hablan de inspección, reconocimiento o intervención corporal, 
aunque en la práctica, la diligencia específica a través de la cual obtendremos la muestra 
indubitada del sospechoso, investigado o detenido, será la intervención corporal, que ade-
más, tiene un carácter leve, como ya he destacado.

También se vuelve a subrayar la necesidad de autorización 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 redacción que la regulación sobre ADN 
introducida en el ordenamiento por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.
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Es de subrayar aquí 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 resolución judi-
cial motivada la consecuencia será la nulidad radical de la prueba así obtenida, tal y como 
dispone la STS n º 179/2006, de 14 de febrero, y la Sentencia de la AN, Sección 2ª, de 30 
de noviembre de 2005, que dispone que <<La prueba de ADN no puede ser admitida como 
válida cuando la decisión de la intervención corporal sobre el sujeto pasivo, el que la va a 
sufrir, no preste su consentimiento y no esté amparada por una resolución judicial, debida-
mente razonada y escrupulosamente proporcional a la naturaleza del delito perseguido y 
a los medios disponibles para la investigación, conforme a lo anteriormente expuesto>>.

En la práctica, tal y como expone SALOM ESCRIVÁ322 <<la autorización judicial se 
interesa mediante oficio policial fundado en el que se exponen las razones de la petición 
y la finalidad que se espera obtener>> resolviendo a continuación el Juez conforme a los 
principios señalados y en la forma que hemos relatado.

Lo cierto es que, pese a esta regulación, la utilización de la fuerza física para la obtención 
de una muestra de ADN indubitada del detenido, por medio de resolución judicial, fue 
rechazada por la jurisprudencia mayoritaria y, de forma casi unánime, por la doctrina, por 
considerarla una utilización de la vis física contraria a los derechos fundamentales y sin 
habilitación legal. No obstante, fue avalado el uso de la fuerza en alguna Sentencia del TS 
como la n º 968/2006, de 11 de octubre, respaldando la decisión del juez y señalando que 
<<El juicio de ponderación efectuado y la decisión adoptada respetó los principios de 
proporcionalidad y razonabilidad que exige el art. 363-2.º>>. No obstante, la jurispru-
dencia mayoritaria no avaló –en este periodo comprendido hasta las reformas del 2015, LO 
1/2015 de 30 de marzo del CP y de LO 13/2015, de 5 de octubre de la LECRIM- el uso de 
la fuerza para la obtención 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 cuestión que tratamos, será regulada por última 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 jurídico, a través del 
número 70 de su artículo único, el artículo 129 bis del Código Penal, <<Si se trata de con-
denados por la comisión 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 física de las personas, 
cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoración de su personalidad, o de 

322  SALOM ESCRIVÁ, J. S. “Problemas procesales de la práctica de la prueba de ADN es España”, de 
la obra “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Tirant lo Blanch. 2014. Pág. 207.
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otra información disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteración 
delictiva, el juez o tribunal podrá acordar la toma de muestras biológicas de su persona 
y la realización de análisis para la obtención de identificadores de ADN e inscripción de 
los mismos en la base de datos policial. Únicamente podrán llevarse a cabo los análisis 
necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente, información 
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se opusiera 
a la recogida de las muestras, podrá imponerse su ejecución forzosa mediante el recurso 
a las medidas coactivas mínimas indispensables para su ejecución, que deberán ser en 
todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

De nuevo se introduce un catálogo de delitos sobre los que puede recaer la prueba de ADN 
y es de resaltar, que ya no se hace mención a los delitos contra el patrimonio con uso de 
fuerza, tal y como hacía la redacción de la Disposición Adicional 3 ª de la LO 10/2007, de 
8 de octubre. Parece que el legislador ha querido, por tanto, restringir los delitos sobre los 
que puede recaer esta pericia.

Se destaca que el objeto del estudio será, únicamente, el perfil genético del sospechoso, 
investigado o detenido. Podemos destacar aquí, tal y como hace ROMERO CASABONA, 
y ROMEO MALANDA323 que el Juez no puede ordenar la realización de otra clase de 
estudios o investigaciones sobre la muestra obtenida, distintos que la obtención del perfil 
genético del sujeto. Por ejemplo, el Juez no podría ordenar la búsqueda de sustancias tóxicas 
o estupefacientes en la muestra, para determinar un posible consumo (como por ejemplo 
en el análisis de una muestra de pelo del sujeto). Así lo disponía también la Exposición 
de Motivos y el artículo 4 de la LO 10/2007, de 8 de octubre. Viene a recoger también un 
criterio de la Recomendación n º R (92) 1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa 
sobre utilización de los análisis del ADN en el marco del sistema de Justicia Penal.

Es de gran trascendencia el hecho de indicar que si el sujeto se opone a la toma de la 
muestra, podrá definitivamente ordenarse su práctica, su “ejecución forzosa”, conforme a 
los principios de proporcionalidad y respeto a la dignidad. Este punto es muy importante. 
El juez deberá realizar una ponderación motivada en el auto de las razones que aconsejan 
la toma de muestra al sospechoso, investigado o detenido, todo ello conforme al principio 
de proporcionalidad y la dignidad humana.

Para finalizar la exposición del régimen jurídico en esta materia, hacemos referencia a la 
importante reforma introducida por la LO 13/2015, de 5 de octubre, que a través del aparta-
do 4 º del artículo único, que introduce el artículo 520.6.c) de la LECRIM que dispone que 

323  ROMEO CASABONA, C. M. y ROMEO MALANDA, S. “Los identificadores del ADN en el siste-
ma de justicia penal”. Tirant lo Banch. 2010. Pág. 122.
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<<La asistencia del abogado consistirá en: Informar al detenido de las consecuencias de la 
prestación o denegación de consentimiento a la práctica 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 Orgánica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de 
datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instrucción, a 
instancia de la Policía Judicial o del Ministerio Fiscal, podrá imponer la ejecución forzosa 
de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas mínimas indispensables, que 
deberán ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.

Hay que destacar, en relación a ambos preceptos (artículo 129 bis del CP y 520.6.c) de la 
LECRIM), que prevén la posibilidad de ejecución forzosa de toma de la muestras; más, 
¿era necesario este precepto a la luz de la regulación existente en el anterior artículo 363 
de la LECRIM? Lo cierto es que este antiguo precepto, preveía la posibilidad de acordar 
la toma de muestra biológica también de forma forzosa, mediante resolución judicial mo-
tivada, y con pleno respeto a los principios de proporcionalidad y respeto a la dignidad.

De esta forma se introduce por esta disposición de la LECRIM, por un lado, la necesidad 
de asistencia letrada en esta diligencia, y se reitera la posibilidad de ejecución forzosa de 
la toma de muestra de ADN. Se establece de nuevo como límite necesario e indispensable, 
el principio de proporcionalidad y el respeto a la dignidad de las personas.

Vamos a analizar a continuación la cuestión de la prestación del consentimiento por el sujeto 
afectado por la prueba de ADN. El consentimiento ha de ser libre, no viciado y además, 
con la correspondiente asistencia letrada, en caso de que el sujeto se encuentre detenido, 
ya que en este caso la asistencia es preceptiva. Por tanto, nos centramos en la cuestión del 
“consentimiento informado” prestado por el sujeto afectado.

Podemos acudir aquí al artículo 1265 del Código Civil que establece que <<Será nulo el 
consentimiento prestado por error, violencia, intimidación o dolo>>. Aunque específica-
mente se trata de un precepto de aplicación en el ámbito del consentimiento en los contratos, 
lo cierto es que al no estar regulada específicamente la cuestión del consentimiento en la 
prueba de ADN en nuestro ordenamiento, podemos aplicar este precepto en esta materia. 
No será válido por tanto el consentimiento cuando concurran alguno de los elementos 
señalados: error, violencia, intimidación o dolo.

La toma de muestra de ADN supone una actividad invasiva en la intimidad del sujeto afec-
tado (ya se realice por medio de frotis bucal como es lo ordinario, o toma de una muestra 
de pelo, sangre etc.) por lo que debe ser informado del alcance y consecuencias de dicho 
consentimiento. En este punto, es fundamental informar al afectado que la prueba de ADN 
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tiene un carácter ambivalente, es decir, no tiene un carácter netamente incriminatorio, co-
mo ha subrayado tanto la jurisprudencia española en reiteradas ocasiones como el propio 
TEDH (decisión de inadmisión del TEDH de 7 de diciembre de 2006, caso Van der Vel-
den contra Países Bajos donde dice que el sometimiento a la toma de muestras <<podría 
incluso beneficiarles –a los imputados– al favorecer su exclusión de una eventual lista de 
sospechosos>>). En este sentido, hay que subrayar el carácter de prueba pericial objetiva 
de la prueba de ADN, y así, es una prueba de carácter objetivo y técnico y, por tanto, de 
carácter neutro, ambivalente, y que permite demostrar tanto la inocencia como la culpa-
bilidad del afectado.

Si se alega que el consentimiento está viciado, debe acreditarse dicho vicio por quien lo 
alega (SAP de Cuenca, Sección 1 ª, n º 9/2007, de 17 de mayo, entre otras).

Vamos a referirnos a continuación, a los principios básicos que deben informar la decisión 
judicial de tomar una muestra de ADN al detenido o investigado, los cuales son: idoneidad 
o adecuación, proporcionalidad, necesidad y respeto a la dignidad de la persona:

•	 Principio de idoneidad o adecuación: Significa, según la unánime doctrina española, 
en que se trate de una medida adecuada o apta para alcanzar el objetivo pretendido324. 
En el ámbito de las intervenciones corporales el TC en la Sentencia n º 207/1996, de 
16 de diciembre, señala la necesidad de que ésta <<sea idónea (apta, adecuada) para 
alcanzar el fin constitucionalmente legítimo perseguido por ella, (artículo 18 CEDH), 
esto es, que sirva objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto 
del proceso penal>>. En la práctica, la decisión de la toma de muestra de ADN tendrá 
lugar, conforme al principio de idoneidad o adecuación, cuando concurran dos ele-
mentos: A) que hayan aparecido restos de ADN dubitado de carácter incriminatorio 
en el lugar de los hechos, cuerpo de la víctima, ropa etc. B) que existan indicios de 
participación en los hechos en el sujeto afectado por la toma de muestra. Se requiere 
por tanto cierta actividad probatoria previa, aunque sea de carácter indiciario, contra 
el sospechoso, para que concurra este elemento de la idoneidad o adecuación. En otro 
caso, la toma de muestra y el análisis del perfil genético obtenido no tendrá utilidad y, 
en consecuencia, faltará este requisito o principio de adecuación e idoneidad.

•	 Principio de necesidad: Tal y como afirma PEDRAZ PENALVA y ORTEGA BENI-
TO325<<no será necesaria cuando el mismo o mejor resultado puede ser alcanzado 

324  ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”. Editorial 
Comares. 2000. Pág. 76.
325  PEDRAZ PENALVA y ORTEGA BENITO “El principio de proporcionalidad y su configuración en 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas”. Cuadernos Poder Judi-
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con una injerencia menos grave>>. También el TC indica que <<sea necesaria o 
imprescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, 
sin imponer sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad física y a 
la intimidad, o con un menor sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dicho 
fin>> (STC n º 207/1996, de 16 de diciembre).

•	 Principio de proporcionalidad: También aquí el TC en la Sentencia n º 207/1996, 
de 16 de diciembre, indica que el principio de proporcionalidad en sentido estricto 
supone constatar <<Si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella 
más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o 
valores en conflicto>>. También señalar aquí la Recomendación R (92) 1 del Consejo 
de Europa, artículo 4, en la que, en referencia al principio de proporcionalidad admite 
que los tribunales puedan acordar la práctica de la prueba de ADN de las personas 
que aparezcan como presuntos responsables del delito <<cuya autoría difícilmente 
pueda confirmarse por otra vía>>. Habrá de ponderarse ordinariamente el tipo de 
delito investigado para determinar si esta medida es o no proporcionada. Es el propio 
legislador el que ha realizado esta ponderación de intereses o bienes en conflicto en 
esta materia en la regulación de esta materia. Subrayar que no cabe la practica de la 
prueba de ADN para los delitos leves. El principio de proporcionalidad está recogido 
expresamente en numerosos preceptos que regulan esta materia, tales como el propio 
Código Penal (artículo 129 bis), la LECRIM (artículos 363 y 520.6.c) o la LO 10/2007, 
de 8 de octubre (Disposición Adicional 3ª).

•	 El respeto a la dignidad de la persona: Es un principio básico que recoge la propia 
Constitución en su artículo 10 y del que hemos hablado con anterioridad más detallada-
mente. Su dimensión más importante en esta materia es la prohibición de la tortura y de 
las penas o tratos inhumanos y degradantes. Supone un límite claro al ejercicio de la vis 
física (que está expresamente admitida ya y regulada mediante la “ejecución forzosa” 
en el artículo 129 bis del CP y el 520.6.c) de la LECRIM, como ya hemos señalado). 
En ningún caso, la obtención de la prueba de ADN puede suponer el sometimiento al 
afectado, que no presta su consentimiento, a un uso de fuerza desproporcionado y lesivo 
para la dignidad de la persona y los derechos fundamentales.

Cuando el investigado, sospechoso o detenido presta su consentimiento para la obtención 
de la muestra indubitada, no hay problema alguno. La problemática se plantea en caso de 
negativa del sujeto afectado. Nos preguntamos qué consecuencias tiene esta negativa, y 
pueden ser tres: Valorarlo como indicio probatorio en su contra, la existencia de un posi-

cial n º 17. 1990. Pág. 85.
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ble delito de desobediencia a la autoridad judicial y el recurso al uso de la fuerza para la 
obtención de la muestra. Vamos a analizarlo detalladamente a continuación:

4.6.1. Valorar la negativa como indicio probatorio en contra del acusado

Tradicionalmente ha sido la solución doctrinal mayoritaria (antes de la aparición de los 
artículos 129 bis y 520.6.c). Se considera que, si bien la negativa no equivale a una ficta 
confessio, sí puede valorarse como prueba de cargo, conjuntamente al resto de indicios 
existentes contra el acusado. De hecho, en el propio ámbito civil, la negativa de pregunto 
progenitor a someterse a la prueba de ADN es un indicio de paternidad, según recoge ex-
presamente el artículo 767 LEC326. A esta solución llegan también autores como LÓPEZ 
– FRAGOSO327. La jurisprudencia se ha inclinado por esta solución, como la STS n º 
949/2006, de 4 de octubre, que dispone que la negativa a someterse a la prueba de ADN 
puede determinar la participación en los hechos del acusado, si no se ofrecen explicaciones 
por el investigado alternativas plausibles de cómo pudieron aparecer sus huellas genéticas 
en el lugar de los hechos. También podemos citar la sentencia del TEDH de 8 de febrero 
de 1996 (caso Murray) donde afirma que si la negativa del investigado a someterse a la 
prueba de ADN carece de justificación o explicación suficiente, y dado que tiene un efecto 
lo mismo puede ser incriminatorio que exculpatorio, puede valorarse racional y lógicamente 
esta actitud procesal como un elementos que en relación con el resto de pruebas practicadas 
puede reforzar las conclusiones obtenidas por el tribunal.

<<La respuesta a este interrogante está condicionada por el alcance que se dé al derecho 
a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable del artículo 24.2 de la CE>>, tal 
y como afirma GOYENA HUERTA328. En este sentido, conviene subrayar que el derecho 
a no declarar contra sí mismo y no declararse culpable no tiene un carácter absoluto, pues 
si se alegan en su descargo afirmaciones que se acreditan ser falsas, pueden ser valorados 
como prueba de cargo (STS de 5 de junio de 1992, entre múltiples otras).

Existen también múltiples diligencias de investigación (pericial) en las que la negativa del 
investigado a participar en las mismas puede ser valorada como indicio en su contra. Así 
sucede, por ejemplo, con el siguiente caso: la negativa de la acusada a que se le realice 
una inspección vaginal, cuya negativa <<mediante la advertencia de las consecuencias 

326   Dice el artículo 767 LEC: “la negativa injustificada a someterse a la prueba biológica de paternidad 
o maternidad permitirá al Tribunal declarar la filiación reclamada, siempre que existan otros indicios de 
la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se ha obtenido por otros medios”.
327  LÓPEZ FRAGOSO ÁLVAREZ, T. “Principios y límites de las pruebas de ADN en el proceso penal”. 
Editorial Consejo General del Poder Judicial. Estudios de derecho judicial n º 36. 2001. Pág. 164 y 65.
328  GOYENA HUERTA, J. “La negativa del imputado a intervenir en las diligencias de identificación: 
consecuencias procesales”. Revista Actualidad Jurídica Aranzadi n º 367. 1998. Pág. 3.



Capítulo cuarto. La aplicación de las técnicas de ADN en el proceso penal

187

sancionadoras de su negativa, o de la valoración que de ésta quepa hacer en relación con 
los indicios ya existentes>> (STS n º 37/1989, de 15 de febrero). También, en el caso de la 
pericial caligráfica <<el Juez, de acuerdo con el artículo 391 procedimental, puede pedir 
al acusado que escriba en su presencia algunas palabras o frases con el fin de poder luego 
practicar un dictamen pericial caligráfico. Más, de acuerdo con los artículo 17.3 y 24.2 
de la CE, dicho acusado puede negarse a hacer ese cuerpo de escritura, sin que, ante su 
negativa, el Juez pueda hacer nada, sino intentar valerse de otras pruebas, haciendo cons-
tar, eso sí, la negativa del acusado, negativa a haber el cuerpo de escritura que podrá ser 
después valorada en la forma que sea procedente>> (STS de 26 de noviembre de 1998).

No sobra reiterar que la prueba de ADN tiene un carácter ambivalente, pues sirve para 
acreditar tanto la culpabilidad como, en su caso, la inocencia del sujeto afectado, y en 
consecuencia, en modo alguno puede equipararse el someterse a una prueba de ADN a una 
“confesión” o autoincriminación.

No encuentro impedimento alguno para valorar la negativa del investigado a someterse a 
la prueba de ADN como indicio de cargo, a valorar conjuntamente con el resto de prueba, 
tal y como existe en otras pruebas periciales que ya hemos expuesto, y ello no invierte en 
modo alguno la carga de la prueba ni vulnera el principio nemo tenetur.

4.6.2. Existencia de delito de desobediencia

La respuesta, a mi entender, tendría que ser negativa. No sería de aplicación aquí el propio 
tenor literal del artículo 556 del Código Penal329, de modo que el incumplimiento del Auto 
motivado dictado por el Juez, no sería constitutivo de este delito. En su caso, para castigar 
esta conducta sería necesario un tipo penal específico que castigue esta materia, pero su 
inclusión la veo disfuncional y poco adecuada. Es importante destacar la necesidad de 
previo requerimiento o apercibimiento al investigado de que su negativa podría incurrir en 
la comisión del delito. Así ocurre, por ejemplo, en la negativa de investigado a someterse 
a ciertas obligaciones, como la negativa a realizar la prueba de alcoholemia (artículo 384 
CP) o la resistencia del interesado a presenciar el registro domiciliario (artículo 569-V 
LECRIM). También podemos hacer referencia aquí a la obligación de someterse a cacheos 
(artículo 19 de la LO 1/1992, de 21 de febrero, de seguridad ciudadana).

329   El artículo 556 del CP dice :<<Serán castigados con la pena de prisión de tres meses a un año o 
multa de seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el artículo 550, resistieren o desobede-
cieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, o al personal de seguridad 
privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad privada en cooperación y bajo 
el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad>>.
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El mayor obstáculo que nos encontramos en esta cuestión es la falta de tipificación legal. 
Así, reza el aforismo: nulle crime sine previa lege, lo que conduce a que los tribunales 
absuelvan esta desobediencia al no estar recogida expresamente esta conducta (la negativa 
a la someterse a la prueba de ADN) como delictiva en el CP ni legislación complementaria 
(principio de legalidad). Podemos citar aquí como ejemplo la S AP de Huelva, sección 3 ª, 
de 17 de diciembre de 2013, en la que <<A la vista de la referida doctrina jurisprudencial 
consideramos, al igual que el Juez a quo, que no es constitutiva de desobediencia esa falta 
de activa y voluntaria colaboración del acusado en la práctica de una prueba de ADN 
pues estimamos que no tiene obligación de prestar su colaboración activa en la práctica 
de pruebas que pueden incriminarle, al ostentar el derecho a negarse a colaborar en la 
práctica de tales pruebas al amparo de su derecho a no autoincriminarse>>.

4.6.3. El recurso a la fuerza para la obtención de la muestra de ADN del 
investigado

Sobre este punto se ha producido un cambio recientemente de gran trascendencia, como 
es la introducción en el CP y en la LECRIM, de los artículo 129 bis y 520.6.c) respectiva-
mente, que ya hemos transcrito con anterioridad, y que vienen a establecer la posibilidad, 
de forma explícita, de recurrir a la ejecución forzosa de la toma de la muestra de ADN en 
el investigado, mediante resolución judicial motivada, y con pleno respeto a los principios 
de proporcionalidad y dignidad humana.

Como ya he destacado antes, con anterioridad a esta regulación, nos encontrábamos con 
los artículo 363 LECRIM y la Disposición Adicional 3 º de la LO 10/2007, de 8 de octubre, 
en base a la cual, tanto la doctrina como la jurisprudencia de forma unánime, rechazaba el 
recurso a la obtención de la muestra de forma coactiva, al uso de la vis física.

Sobre esta cuestión, poco aportaba la Recomendación n º R (92) 1 del Comité de Ministros 
del Consejo de Europa, pues le Recomendación n º 4 sobre la obtención de muestras a los 
fines de análisis de ADN, remite al derecho interno de los estados miembros a la hora de 
determinar las circunstancias en que se ha de practicar, así como para resolver acerca de 
la necesidad del consentimiento o no del afectado.

En nuestro derecho interno, partiendo de los preceptos reseñados, la jurisprudencia era 
mayoritariamente contraria al uso de la fuerza para obtener la muestra indubitada del 
investigado (STS n º 685/2010, de 7 de julio o STS n º 709/2013, de 10 de octubre), con 
algún supuesto excepcional que la admitía (SAP de Segovia, Sección 1ª, n º 96/2007, de 
11 de julio).
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No obstante, la regulación actual ya fue adelantada por parte de la doctrina, como MORE-
NO VERDEJO que afirma sobre esta cuestión: <<Una previsión legal en este sentido sería 
perfectamente admisible, pues así ocurre en otra serie de injerencias que pueden ofrecer 
una mayor oposición física y que, sin embargo, son admitidas legalmente… Por tanto, 
de lege ferenda, en nuestro sistema no parece que pudiera reputarse inconstitucional una 
previsión legal que introdujera la ejecutoriedad forzosa de determinados análisis>>330.

Admite el uso de la fuerza ROXIN que afirma <<el individuo no tiene que colaborar 
con las autoridades con un comportamiento activo, pero sí que debe soportar injerencias 
corporales, que puedan contribuir definitivamente al pronunciamiento de su culpabilidad. 
De ahí que en la medida en que imponga al sujeto la obligación de tolerar la interven-
ción, claramente se antepone el interés en averiguar la verdad al interés del procesado 
en mantener en secreto su intimidad corporal y en excluirla como medio de prueba>>331.

Llegamos así al momento actual, en el que las reformas de la LO 1/2015, de 30 de marzo, 
del CP y 13/2015 de 5 de octubre, de la LECRIM, admiten expresamente esta cuestión, con 
resolución judicial motivada y con respeto a los principios de proporcionalidad y respeto 
a la dignidad humana. De hecho, el artículo 520.6.c) habla expresamente del frotis bucal 
y la ejecución forzosa para la obtención de la muestra.

La jurisprudencia más reciente ya ha comenzado a aplicar este precepto y existen ya di-
versas resoluciones en este sentido, como la de la AP de Huelva, Sección 3ª n º 495/2016, 
de 23 de diciembre, que viene a confirmar la resolución del juez instructor que autorizó el 
uso de la fuerza sobre el detenido, con su oposición, en base a estos preceptos.

Este criterio se seguía en EEUU, tal y como señala la Sentencia del caso Holt contra los 
EEU <<la prohibición de compeler a una persona a ser testigo contra sí misma es una 
prohibición del uso de una compulsión física y moral para extraer comunicaciones de ella, 
no una exclusión de su cuerpo como prueba cuando puede ser material>>.

Como límite al uso de la vis física, encontramos, además de los presupuestos legales para 
acordar la medida que hemos expuesto, la prohibición de someter al investigado o detenido 
a torturas y penas o tratos inhumanos o degradantes (artículo 15 CE). En modo alguno, 
puede ejercerse por los agentes que realicen el frotis bucal, un uso desproporcionado de la 
fuerza que pueda considerarse trato inhumano o degradante, ya que esto constituiría una 

330  MORENO VERDEJO, J. “La prueba genética de ADN. Ámbito de la base de datos. Toma de mues-
tras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Ponencia presentada en el Centro de Estudios 
Jurídicos. 2013. Pág. 40-41.
331   ROXIN, C. “Derecho procesal penal”. Editores del puerto, Buenos Aires. 2000. Pág. 10.
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clara vulneración de derecho fundamentales consagrados en nuestro ordenamiento inter-
no, así como en el internacional y europeo (conforme a la normativa que hemos expuesto 
anteriormente).

Podemos concluir que la obtención de la prueba de ADN contra la voluntad del investiga-
do no vulnera el derecho a la presunción de inocencia, dado el carácter ambivalente de la 
prueba de ADN, que permite demostrar tanto la culpabilidad del investigado, como que 
quede excluido como sospechoso.

Tampoco cabe hablar de la lesión a la integridad física, ya que la injerencia corporal es 
mínima, leve.

Concluyo ya, afirmando que no puede admitirse que la obtención de la muestra de ADN 
del propio investigado, con su oposición, cuando concurran los requisitos legales, equival-
ga a arrancar una confesión o una autoincriminación. Tampoco vulnera el principio de la 
carga de prueba que recae sobre la acusación332. Es tan solo la verificación de una pericia 
técnica, que recae sobre el cuerpo del investigado, y que contribuirá a dotar el proceso de 
mayor certeza, objetividad y seguridad jurídica, conforme al principio de verdad real o 
material que informa todo procedimiento penal y nuestra ley rituaria. Eso sí, la resolución 
judicial que lo acuerde deberá ser motivada y realizar el juicio de ponderación de derecho 
en conflicto correspondiente.

4.7. EL USO DE LA MUESTRA DE ADN EN CAUSA DISTINTA DE 
AQUELLA EN LA QUE SE ACORDÓ SU PRÁCTICA

Analizamos ahora la problemática relativa al uso de una muestra de ADN en un procedi-
miento distinto de aquél en el que se acordó su realización y, esta cuestión, está íntimamente 
ligada al momento procesal en que se puede impugnar la prueba de ADN.

No hay que olvidar que las bases de datos de perfiles de ADN están interconectadas entre 
sí333. Esto hace que con frecuencia una muestra de ADN tomada en un procedimiento de-
terminado a un sujeto pueda ser empleada en otra causa distinta.

332   Conforme se expone en el Considerando 22 de la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de 
la presunción de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, la carga de la prueba para determinar 
la culpabilidad de los sospechosos y acusados recae en la acusación, y toda duda debe beneficiar al sospe-
choso o acusado.
333   Ver, entre otros, los artículos 3 y 4 del Convenio relativo a la profundización de la cooperación 
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la 
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Debemos partir de un Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de fecha 24 de septiembre de 
2014, esencial en esta materia, que dice: <<La toma biológica de muestras para la práctica 
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 autorización judicial. Sin embar-
go es válido 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 prestación del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado 
no ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instrucción>>.

Resulta contradictorio que nuestro TS por un lado exiga la asistencia letrada al detenido 
para la toma de muestra de ADN y luego no permita impugnar su licitud por falta de esta 
asistencia en fase de juicio oral.

Cita MORENO VERDEJO, una interesante Sentencia del TS n º 794/2015, de 3 de di-
ciembre, cuyo recurso de casación se basa en la falta de consentimiento para la toma de 
muestra de ADN. El TS desestima el motivo alegando que <<Ha de cuestionarse en fase 
de instrucción y no en fase intermedia, en la que no cabe prueba, para que se pueda lle-
gar –mediante la citación de los agentes que tomaron la muestra o mediante la recepción 
completa de los autos seguidos por el delito por el que la muestra se tomó– a conocerse 
los pormenores y circunstancias de dicha toma de muestras>>334.

Mediante este Acuerdo, se establece una barrera procesal para alegar la posible nulidad de 
la prueba de ADN en el procedimiento, cuando se va a contrastar una muestra procedente 
de una causa distinta, que es el fin de la fase de instrucción.

La primera STS que desarrolla este acuerdo es la 734/2014, de 11 de noviembre. En ella, 
aparece un voto particular que compartimos en relación a esta cuestión, formulado por el 
magistrado ANDRÉS IBÁÑEZ, que lo califica como <<imponerle – a la defensa – una 
actitud procesalmente suicida>>335.

migración ilegal, hecho en Prüm el 27 de mayo de 2005.
334   MORENO VERDEJO, J. “Novedades en la tipificación de los delitos de homicidio y asesinato do-
loso”. Revista del Ministerio Fiscal n º 1. 2016. Pág. 21-22.
335   Por su interés, reproduzco aquí el Voto Particular: <<Mi discrepancia versa exclusivamente sobre 
un punto muy preciso de la sentencia, que he redactado ajustándome en todo al criterio de la mayoría de 
la sala. Es el que se concreta en la imposición a las defensas de un límite temporal, ciertamente preclusivo, 
para argumentar con la ilicitud o ilegitimidad de algún medio o resultado de prueba. Mi criterio es que, 
tratándose de un proceso acusatorio y contradictorio, el planteamiento de una alegación de esa índole, 
como el de cualquier otra de naturaleza puramente discursiva y no necesitada de alguna actividad proba-
toria de sustento, debe producirse, naturalmente, dentro del juicio y, como momento-límite, en los informes. 
Y tal es, según creo, la única exigencia que cabe. El método contradictorio, controversial y dialógico, es, 
como bien se ha dicho, la escenificación de una estructura argumentativa. De un curso dialéctico que se 
inicia por el que acusa, sobre quien pesa –en exclusiva– la carga de aportar todos los datos probatorios y 
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No obstante, antes de seguir avanzando, debemos tener en cuenta el artículo 11.1 de la 
LOPJ: <<No surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando 
los derechos o libertades fundamentales>>.

Sobre la posible obtención de la prueba con vulneración de derechos fundamentales, de 
oficio o a instancia de parte, señala GARZÓN FLORES, <<nada advierte si es necesario 
denuncia de la parte a la que perjudica dicha ilicitud>>336.

Resulta claro que en caso de prueba ilícita, puede ser apreciada de oficio por el Juez o Tri-
bunal o bien ser alegada por las partes, teniendo en cuenta la redacción del artículo 11.1 de 
la LOPJ y el artículo 786.2 de la LECRIM, según la redacción dada por la Ley 38/2002.

En cuanto a la fase procesal en la que se puede alegar esta ilicitud, según GARZÓN FLO-
RES, <<encontramos una división de la doctrina>>337.

De hecho, podemos citar aquí la polémica surgida entre GIMENO SENDRA, y ASENCIO 
MELLADO, sobre si el Juez de Instrucción podía excluir o no la prueba ilícita en la fase 
de instrucción338. Lo cierto es que, conforme al Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 

producir todas las alegaciones necesarias para la confirmación de su hipótesis. Así, si como cabe esperar, 
el que asume ese papel tiene interés en que prevalezca su posición, deberá dotarla del más acabado fun-
damento, hasta, idealmente, el extremo de no dejar ningún cabo suelto, o, lo que es igual, probando con 
eficacia todo lo que haya que probar. Donde acaba el momento lógico de la acusación, se inicia el de la 
defensa, que, a su vez, tiene el derecho de (y está prácticamente obligada a) poner a contribución y renta-
bilizar todos sus recursos. Es obvio que atendiendo a su interés y con el fin de desmontar el planteamiento 
de la contraparte. Pues bien, dentro de este marco, será cada sujeto procesal quien diseñe su propia estra-
tegia y administre sus medios de prueba y argumentales, con sujeción a las reglas procesales y observando 
las propias de la argumentación racional. Y sucede que ni unas ni otras imponen a la defensa el deber de 
informar por adelantado a la acusación acerca de los recursos de los que piense hacer uso. Es esta la que, 
por su iniciativa y bajo su exclusiva responsabilidad, habrá de prevenir todas las posibles reacciones del 
contrario. Así, en un caso como el de esta causa, el fiscal debería haber previsto la eventualidad (por lo 
demás nada extraordinaria) de una impugnación como la que en efecto se produjo. Del mismo modo que 
el acusador interesado en hacer valer en una causa las interceptaciones telefónicas practicadas en otra, 
tendrá buenas razones para esperar algo tan previsible como el cuestionamiento basado en la ausencia de 
alguna documentación relativa a las mismas. Por eso entiendo que exigir a una defensa que exponga sus 
cartas a tiempo de que la acusación pueda prevenirse frente al uso posible de ellas, no es una cuestión de 
lealtad, sino que equivale a imponerle una actitud procesalmente suicida. Un -dialéctica y procesalmente 
aberrante- deber de colaboración con aquella en propio perjuicio. De aquí mi discrepancia con la segun-
da parte del acuerdo del pleno al que se hace mención y se aplica en la sentencia y mi criterio de que los 
recursos de las acusaciones tendrían que haberse desestimado en su totalidad>>.
336   GARZÓN FLORES, J. M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 262.
337   GARZÓN FLORES, J.M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 263.
338   Estos artículos son los siguientes: GIMENO SENDRA, V. “Necesidad de efectuar reformas legis-
lativas en el ámbito (…) penal” Diario La Ley. n º 7990. 2012. La contestación de ASENCIO MELLADO 
“La exclusión de la prueba ilícita en la fase de instrucción como expresión de garantía de los derechos 
fundamentales”. Diario La Ley. n º 8009. 2013. Y la nueva contestación de ASENCIO MELLADO, V. 
“Otra vez sobre la exclusión de las pruebas ilícitas en la fase de instrucción penal (Respuesta al profesor 
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24 de septiembre de 2014, este sería el momento límite para impugnar la posible ilicitud 
de la prueba de ADN; la fase de instrucción.

El TS, en la S de 24 de junio de 1993 afirma la posibilidad de que el Juez de Instrucción 
declare la ilicitud de la prueba en fase de instrucción, aunque reconoce que <<no es pa-
cífico el tema>>.

En los términos que estamos exponiendo, GARZÓN FLORES, dedica varias páginas de 
su obra “La prueba de ADN en el proceso penal” a esta cuestión339.

De lege ferenda debería reformarse el Acuerdo de Pleno para permitir la impugnación de 
la validez de la prueba de ADN, en cualquier momento del proceso, con el único límite del 
respeto al principio de contradicción. El momento último de plantear esta cuestión pro-
cesal sería el trámite de conclusiones definitivas, sin que pueda introducirse verbalmente 
ninguna en la fase de informe. Resulta así más respetuoso el proceso, con el derecho a la 
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantías (24 CE).

Así la STS 1468/2018, de 25 de abril dice: << Las cuestiones planteadas al Tribunal se 
cierran definitivamente en el trámite de conclusiones definitivas, sin que pueda introducirse 
verbalmente ninguna otra durante el informe oral. Y ello por tres razones fundamentales, 
una de índole legal, otra constitucional y otra material. 1.- Desde el punto de vista legal 
el art. 737 de la L.E.Cr establece expresamente que los informes de los defensores de las 
partes se acomodaran a las conclusiones que definitivamente hayan formulado, por lo que 
cualquier pretensión nueva debe tenerse por procesalmente inexistente, según expresión 
consolidada jurisprudencialmente. 2.- Desde el punto de vista constitucional el informe 
oral no es el momento oportuno para introducir modificaciones o nuevas pretensiones de 
las partes, pues se originaría indefensión a las acusaciones, la representación del Minis-
terio Público o de la víctima, por ejemplo, que estarían privadas de rebatir las propuestas 
de las defensas. De admitirse esta pretensión se impediría el debate sobre la misma, con la 
consiguiente vulneración del principio fundamental del juicio que es el de contradicción y 
audiencia de partes. 3.- Desde el punto de vista material ha de tomarse en consideración 
que el acta del juicio no recoge lo expresado oralmente en el informe, pues ordinariamente 
se limita a expresar, como es legalmente procedente, que las partes expusieron los argu-
mentos pertinentes en apoyo de sus conclusiones definitivas, por lo que la alegación de 

GIMENO SENDRA). Diario La Ley n º 8026. 2013. Y por último la contestación de GIMENO SENDRA 
V. “La improcedencia de la exclusión de la prueba ilícita en la instrucción (Contestación al artículo del prof. 
ASENCIO). Diario La Ley n º 8021. 2013.
339   GARZÓN FLORES, J.M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Ob. Cit. Esta cuestión está 
tratada en las pág. 266-278.
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incongruencia omisiva sobre la base de una nueva pretensión incorporada verbalmente 
en el informe carecería de soporte documental>>.

4.8. LOS ANÁLISIS MASIVOS DE ADN

Se trata de una práctica frecuente en la mayoría de los países del mundo, incluidos los 
países europeos de nuestro entorno. El supuesto más frecuente se produce cuando, ante la 
investigación de un caso concreto en el que se tiene algún indicio o algún elemento defini-
dor del posible autor de los hechos, se practica la prueba de ADN a un grupo más o menos 
amplio de personas en quieren han de concurrir, evidentemente, determinados elementos 
concretos de sospecha.

Son así muy variadas las denominaciones que ha recibido esta práctica: En la propia 
doctrina española ETXEBERRÍA GURIDI340 los denomina <<tests masivos>> y DEL 
POZO PÉREZ341 los nombra como <<la prueba sobre grupos de personas>>. Dentro 
de la doctrina alemana, HEIKE JUNG342 los define también como << tests masivos>>, 
WELLBROCK343 utiliza el término <<búsqueda masiva>> y se ha empleado también 
la expresión <<investigación en serie>> por el grupo de trabajo alemán federal–estatal 
sobre la reforma de hospitales344.

El precepto básico del que debemos partir en esta materia es el artículo 363 de la LE-
CRIM345: <<Los Juzgados y Tribunales ordenarán la práctica de los análisis químicos 
únicamente en los casos en que se consideren absolutamente indispensables para la nece-
saria investigación judicial y la recta administración de justicia. Siempre que concurran 
acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucción podrá acordar, en resolución 
motivada, la obtención de muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables 
para la determinación de su perfil de ADN. A tal fin, podrá decidir la práctica de aquellos 
actos de inspección, reconocimiento o intervención corporal que resulten adecuados a los 
principios de proporcionalidad y razonabilidad>>.

340   EXTXEBERRÍA GURIDI. J.F., “La inadmisibilidad de los <<tests masivos>> de ADN en la inves-
tigación de hechos punibles”. Editorial La Ley. 1999. Pág. 1.
341   DEL POZO PÉREZ, M. “La prueba de ADN”. Editorial Sepin. 2014. Ver Índice de la obra.
342   HEIKE JUNG, “Zum genetischen Fingerabdruck”. Editorial MschrKrim. 1989. Pág. 3.
343   WELLBROCK R. “Genomanalyse und das informationelle Selbstbestimmungsrechts”. Editorial 
Computer und Recht. 1989. Pág. 1.
344   Nos referimos aquí al Bund – Länder – Arbeitsgruppe “Genomanalyse”. 1990.
345   Introducido por la reforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre.
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El primer problema se encuentra en determinar que ha de entenderse por el término 
“sospechoso”:

Según el Diccionario de la RAE sospechoso es: “1. Que inspira sospecha. 2. Que sospecha”.

Es claro, como afirma LOPÉZ BARJA DE QUIROGA346, <<que no es precisa acusación 
ni imputación, basta con una sospecha>>. También MARTÍN PASTOR347 dice <<En el 
derecho español se utilizaban indistintamente los textos inculpado, imputado, acusado, 
responsable civil. Sin embargo, en la modificación de la LECRIM se hace referencia al 
<<sospechoso>>. El término es más amplio y flexible que los tradicionales. El término 
sospechoso que recoge la reciente modificación legislativa española es un concepto jurí-
dico indeterminado menos polémico y condicionado que los de imputado y querellado. La 
palabra sospechoso es más omnicomprensiva y menos rígida que la terminología tradi-
cional. Es por ello que el legislador español (aunque con demora), ha recogido el término 
<<sospechoso>> en su redacción actualizada>>. Por otro lado SALOM ESCRIVÁ348 
dice que <<La figura y posición jurídica del <<sospechoso>> son desconocidos en la 
LECRIM. En consecuencia, se carece de un concepto y de un estatuto legal del sospechoso 
que más bien pertenece al ámbito policial y judicial. En un proceso penal no puede haber 
sospechosos sino imputados. El <<sospechoso>> carece de derechos y obligaciones en 
el campo jurisdiccional, pues, como decimos, dicha figura no está reconocida. De ahí que 
el proceso penal no pueda dirigirse nunca contra un sospechoso, sino contra un imputado 
o acusado>>.

Si utiliza el término “sospechoso” el EOMF en su artículo 5.2.3º de la Ley 50/1981, de 
30 de diciembre, que dice: <<A tal fin, el fiscal recibirá declaración al sospechoso, quien 
habrá de estar asistido de letrado y podrá tomar conocimiento del contenido de las dili-
gencias practicadas>>.

Nos preguntamos aquí también si puede practicarse la prueba de ADN a una persona 
que no está encausada. La respuesta, según el tenor literal del propio precepto, ha de ser 
necesariamente afirmativa, pues como ya hemos señalado, no se emplean términos como 
investigado o imputado, sino sospechoso. El Borrador de Código Procesal Penal de 2012, 

346   LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “La prueba en el proceso penal obtenida mediante el análisis de 
ADN”. Cuadernos de Derecho Judicial n º VI. 2004.
347   MARTÍN PASTOR, J. “Controversia jurisprudencial y avances legislativos sobre la prueba pericial 
de ADN en el proceso penal (en especial, la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partil 
del ADN creada por la LO 10/2007, de 25 de noviembre)”. Editorial La Ley. 2008.
348   SALOM ESCRIVÁ, J. S. “Problemas procesales de la práctica de la prueba de ADN en España. 
Especial consideración de la negativa del imputado a la toma de muestras”, de la obra “La prueba de ADN 
en el proceso penal”. Editorial Tirant lo Blanch. 2014.
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elaborado por el Ministerio de Justicia, en su artículo 289, autorizaba la extracción de 
muestras de ADN de personas que no han sido encausadas, <<cuando las circunstancias 
de la investigación así lo aconsejen>>.

Parece sensato acudir a los diarios de sesiones relativos a la LO 15/2003, de 25 de noviem-
bre, que introdujeron el artículo 363 de la LECRIM para conocer el espíritu del legislador 
en relación al término “sospechoso”. Pero pocos frutos encontramos utilizando esta vía, 
por este motivo: El precepto fue introducido como enmienda del Senado defendida por el 
Grupo Parlamentario Popular a dicha norma, por medio de la disposición final primera. 
Apenas encontramos referencias a dicha modificación salvo en el acta de sesiones del Pleno 
del Senado de 30 de octubre de 2003, donde el señor Prada Presa, en nombre del Grupo 
Parlamentario Popular, se refiere a esta: “Para terminar esta intervención quiero destacar la 
aportación que ha hecho esta cámara en esta reforma, enriqueciendo este proyecto de ley en 
cumplimiento de una tarea de reflexión y perfeccionamiento de las leyes. En ese cometido 
hay que destacar la reforma de la LECRIM en aspecto tan importantes como el ámbito de 
aplicación de los juicios rápidos, la investigación del ADN o la prisión provisional”. Más 
referencias a esta disposición se hacen en el acta de sesiones del Pleno del Congreso de 
6 de noviembre de 2003, donde el señor Mardones Sevilla, del Grupo Parlamentario de 
Coalición Canaria, dice “Para terminar, señora presidenta, las modificaciones introducidas 
en las enmiendas que vienen del Senado en cuanto a la prisión provisional dan las plenas 
garantías procesales a quienes tenga que aplicar el juez de instrucción la prisión y las me-
didas cautelares en la persecución de delitos, como son todas las garantías sobre el perfil 
biológico del presunto delincuente mediante las pruebas de muestras biológicas que tengan 
una regulación adecuada para lo que se llama la prueba del ácido desoxirribonucleico o 
ADN, que se tenga que tener también cuando el juez decrete el análisis de este material 
biológico con todas las garantías… Creemos que es oportuna la introducción de una figura 
a propuesta del Gobierno, una especie de comisión de los ministerios de Justicia e Interior 
para regular por decreto cuáles son las normativas para la obtención por el medio forense 
de ADN del detenido y que se puedan hacer los contrastes pertinentes en todos estos as-
pectos”. También, la señora Uría Etxebarría, del Grupo Parlamentario Vasco, dice: “De la 
misma manera que también se hace regulación sobre la introducción del ADN como forma 
de validar determinadas pruebas en el proceso criminal, de manera que no es el trámite más 
adecuado y debiera haber sido objeto de reflexión y de paso por la Cámara con todas las 
garantías que una modificación normativa de este estilo tiene”. También se muestra crítico 
el señor Rejón Gieb, del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida, que dice: “Más dudas, 
pese a ser positiva su regulación, genera el funcionamiento y la creación de una comisión 
nacional sobre uso forense de ADN. En definitiva, estos temas deberían haberse abordado 
de otra forma y no como el Gobierno nos tiene acostumbrados, sobre todo en este último 
tramo de legislatura, lo que justifica nuestra oposición”. El señor Barrero López también 
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critica la forma de introducir esta reforma, en representación del Grupo Parlamentario 
Socialista, y afirma: “Una ley tan importante como la del Código Penal, prácticamente no 
ha sido debatida y se ha creado la situación realmente alarmante de tener que pasar por el 
Congreso para una segunda lectura los cambios legislativos que el Gobierno de la nación 
ha planteado, por primera vez con leyes de enorme importancia, en el Senado: menores, 
juicios rápidos, prisión provisional, cambios en el ADN etc. Son leyes importantes, 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 señor Bueso Zaera, 
del Grupo Parlamentario Popular, se refiere a esta materia: “Entre las enmiendas más im-
portantes que vienen del Senado destacan fundamentalmente las disposiciones finales que 
hacen referencia a los delitos relativos a la propiedad intelectual, a las huellas o vestigios, 
al ADN”. Por tanto, poco fruto podemos obtener, tras bucear en las actas de las sesiones del 
parlamento que introdujeron este precepto en nuestro ordenamiento, debido a la presurosa 
y defectuosa técnica legislativa.

Finalmente, ha sido la práctica judicial la que ha ido definiendo el alcance de este término 
“sospechoso”, que ha sido muy amplio en la mayoría de los casos. No obstante, esto ha 
dado graves problemas de seguridad jurídica, como se puede observar en un caso, que 
después analizaremos más detenidamente: Una adolescente fue violada y asesinada el 20 
de abril de 1997 en el municipio de Algete (Madrid). Existían indicios policiales que se-
ñalaban como presunto responsable a un individuo de la localidad. Aparecieron manchas 
de esperma que corresponderían al autor de los hechos. El alcalde promulgó un bando, dos 
años y medio después de los hechos, solicitando de los varones del municipio a partir de 
los 16 años someterse voluntariamente a la prueba de ADN. Se recogieron 2.018 firmas. 
La prueba, en un primer momento fue inadmitida por la Juez Instructora, no obstante, en 
marzo de 2014, fue acordada por una nueva Jueza, realizando análisis genéticos de 45 
personas. Este caso pone de manifiesto los problemas de seguridad jurídica a los que ha 
dado lugar la problemática hermenéutica de este artículo 363 LECRIM y, en concreto, del 
término “sospechoso”.

Vamos a partir de dos principios básicos que recoge el propio artículo 363 de la LECRIM: 
principio de proporcionalidad y principio de razonabilidad. Son dos principios esenciales 
a tener en cuenta para acordar la práctica de esta diligencia probatoria con plenas garantías 
legales. Un análisis minucioso de estos principios lo realiza ETXEBERRÍA GURIDI en 
su artículo <<La inadmisibilidad de los <<tests masivos>> de ADN en la investigación 
de hechos punibles>>349. El principio de proporcionalidad es consustancial al Estado de 
Derecho y es un presupuesto de especial observancia cuando el ejercicio de las facultades 

349   EXTXEBERRÍA GURIDI. J. F., “La inadmisibilidad de los <<tests masivos>> de ADN en la inves-
tigación de hechos punibles”. Ob. Cit.
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inherentes al Estado incide en derechos fundamentales del individuo350. Nos planteamos así 
si este principio resulta también respetado cuando se practica la técnica de análisis de ADN 
de forma masiva a un número indeterminado de ciudadanos de una concreta población351.

Existe un interés claro del Estado que se representa en la persecución y sanción penal de 
las infracciones cometidas o ius puniendi. Ha de tratarse, por tanto, de delitos graves cuya 
enumeración recoge la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial 
sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, indicando en su artículo 3.1.a) que <<1. 
Se inscribirán en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN 
los siguientes datos: a) Los datos identificativos extraídos a partir del ADN de muestras 
o fluidos que, en el marco de una investigación criminal, hubieran sido hallados u obteni-
dos a partir del análisis de las muestras biológicas 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 intimidación en las personas, así 
como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo 
caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el artículo 282 bis, apartado 
4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relación con los delitos enumerados>>. Tra-
tándose de una prueba masiva que afecta por tanto a un grupo más o menos determinado 
de personas, la práctica de esta diligencia se referirá a delitos especialmente graves, para 
que esta diligencia se ajuste así a los principios constitucionales.

El mayor problema se encuentra en si concurren o no sospechas de criminalidad en la 
persona afectada por la diligencia de obtención de muestras corporales para el análisis de 
ADN. Así lo exige con rotundidad el propio artículo 363 LECRIM. Así lo destaca también 
el TC en su S 37/1989 que indica que <<habrá que atenderse a la conducta que, en vir-
tud de indicios serios, se atribuye al mismo sujeto pasivo de la actuación prevista>>. No 
cabe atender a meras conjeturas, tal y como recoge la Sentencia del TC 174/1985. Podría 
ser de aplicación analógica a esta materia la abundante jurisprudencia que han elaborado 
nuestros tribunales acerca de la diligencia de entrada y registro y la intervención de comu-
nicaciones personales. No obstante, la mayor objeción que puede hacerse a la legitimidad 
de los tests masivos de ADN se encuentra en la ausencia de sospechas de criminalidad en 
las personas afectadas por la medida, ya que, con frecuencia, las sospechas se refieren a 
individuos que perteneces a una comunidad, franja de edad, sexo etc. De hecho, en un caso 

350   PEDRAZ PENALVA. E. “Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad”. La reforma del 
Proceso Penal, II Congreso de Derecho procesal de Castilla y León. 1989.
351   En esta misma línea se sitúa GUILLÉN, M. en su artículo “La práctica del análisis del ADN a grupos 
de personas: una problemática modalidad de investigación”. Boletín Galego de Medicina Legal e Forense 
n º 13. Noviembre 2004. Pág. 43-46.
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acaecido en Alemania, relativo al asesinato y violación de una joven de 24 años, fue visto 
en las inmediaciones de la casa un vehículo marca Porsche modelo 944, matriculado en 
München. Se investigó a todos los propietarios de este modelo de automóvil matriculados 
en München y se les requirió para que se sometieran voluntariamente a la prueba de ADN. 
Se practicaron así unas 750 pruebas.

Éste es sin duda, el mayor obstáculo que presenta la ley a la práctica de la toma masiva de 
muestras de ADN. Pues es claro, que residir en una localidad, o ser propietario de un vehí-
culo determinado, no constituye un indicio serio de participación en un hecho criminal. No 
obstante, los Tribunales han encontrado un atajo para sortearlo, el cual es, el consentimiento 
del afectado por la toma de la muestra. Así lo podemos observar en la práctica judicial que 
analizaremos ms adelante, con algunos de los casos más relevantes. No obstante, ETXEBE-
RRÍA GURIDI352 de forma acertada a mi juicio, se pronuncia claramente en contra de que 
el consentimiento del destinatario excluya la necesidad de autorización judicial. También 
DEL POZO PÉREZ353 es contraria a la práctica de esta diligencia de esta forma.

También SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, con acierto, proscribe el uso de la fuerza 
en las pruebas masivas de ADN y se plantea los dilemas morales que plantea la participa-
ción voluntaria en estas ruedas masivas de ADN, por la coacción implícita que implicaría 
la negativa a participar354.

ETXEBERRÍA GURIDI, se pregunta así si puede sustituirse la resolución judicial que 
acuerde esta medida, por el simple consentimiento del afectado. Hay que partir de la práctica 
ordinaria de estos casos: se sustituye la ordenación judicial por el voluntario sometimiento 
de los destinatarios de la medida, previa invitación del investigador judicial o policial.

Como primer argumento en contra refiere este autor que los análisis de ADN permiten 
desvelar no solo la propia intimidad genética, sino también la de aquellos familiares próxi-
mos con los que se comparten características comunes procedentes de una misma herencia 
genética. Por tanto, se trataría de un consentimiento inválido, pues afecta también a fa-
miliares cercanos, lo cuales no han prestado consentimiento alguno. Sobre este problema 
nos detendremos más adelante.

352   EXTXEBERRÍA GURIDI. J.F., “La inadmisibilidad de los <<tests masivos>> de ADN en la inves-
tigación de hechos punibles”. Ob. Cit.
353   DEL POZO PÉREZ, M. “La prueba de ADN”. Ob. Cit.
354   SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, J. “Reconocimientos en rueda y ruedas masivas de ADN”. 
Editorial Trotta. 2019. Pág. 144-157.
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En segundo lugar se refiere a las circunstancias que rodean el consentimiento del afectado 
en los tests masivos de ADN, concretamente a los efectos que la negativa a colaborar con 
la <<invitación>> del órgano investigador puede ocasionar en el requerido. Existe una 
presión social a colaborar en el esclarecimiento de delitos que tienen una especial reper-
cusión de la colectividad, exponiéndose al rechazo social en caso de negativa, cuando no 
a la consideración de sospechoso.

De hecho, la STC 207/1996, recoge expresamente la posibilidad de deducirse un indicio 
racional de prueba el hecho de que el sujeto se hubiere negado a someterse a la práctica de 
la prueba masiva de ADN fuera responsable del hecho delictivo, si bien por sí mismo o por 
sí solo no puede servir como base de condena. También la mas reciente STS 151/2010, de 
22 de febrero dice <<Mas allá de la discutible calificación por algunos de ese silencio o 
de las explicaciones inverosímiles como indicios endoprocesales, lo cierto es que su ade-
cuada ponderación es obligada, no como indicio o contraindicio, sino como elemento de 
respaldo de la inferencia probatoria obtenida por el Tribunal a partir de los verdaderos 
indicios>>. También la STSJ de Madrid, Sección 1ª, 10/2007, de 11 de julio dice <<pa-
rece lógico que la negativa injustificada a someterse a la prueba de ADN tenga alguna 
consecuencia, considerándose como indicio complementario>>. Por su parte, la STEDH 
de 8 de febrero de 1996 (caso Murray) considera que si la negativa a someterse a la prueba 
de ADN por el imputado carece de justificación o explicación suficiente, y dado que tiene 
un efecto lo mismo puede ser incriminatorio o exculpatorio, puede valorarse racional y 
lógicamente esta actitud procesal como un elementos que en relación con el resto de las 
pruebas practicadas puede reforzar las conclusiones obtenidas por el tribunal.

También se inclina por esta solución gran parte de la doctrina como LÓPEZ–FRAGOSO355, 
ROMEO CASABONA356 o SORIANO SORIANO357.

No obstante, defiende WOLFGANG FOLDENAUER358 que fundamentar la sospecha su-
ficiente en la mera negativa supone socavar la presunción de inocencia del artículo 6.2 del 
CEDH y que en estas condiciones no cabe hablar de una verdadera voluntad libre en la 
restricción de derechos fundamentales.

355   LÓPEZ–FRAGOSO ÁLVAREZ, T. “Principios y límites de las pruebas de ADN en el proceso pe-
nal”. Editorial Consejo General del Poder Judicial. Estudio de Derecho Judicial n º 36. 2001.
356   ROMEO CASABONA, C. M. “Los perfiles de ADN en el proceso penal: novedades y carencias en 
el Derecho Español”. Editorial Consejo General del Poder Judicial. Estudios de Derecho Judicial n º 58. 
2004.
357   SORIANO SORIANO, J. R. “La prueba pericial de ADN: problemas procesales. Esquema general”. 
Editorial Consejo General del Poder Judicial. Estudios de Derecho Judicial n º 120. 2007.
358   WOLFGANG FOLDENAUER. “Genanlyse im Strafverfahren”. Duncker & Humblot · Berlin. 1995.
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Aquí podemos hacer también una pequeña puntualización, en la disposición judicial que 
invite al destinatario a la prueba forense de ADN, en ningún caso podrá utilizar la fórmula 
“con fines exculpatorios” pues fue declarada nula y vulneradora de derecho fundamentales 
como es lógico, en la STS de 21 de junio de 1994359.

ETXEBERRÍA GURIDI, en el acertado artículo citado con anterioridad sobre la inadmi-
sibilidad de los tests masivos de ADN, estima que el destinatario de la prueba de ADN 
presta un consentimiento viciado. Se pregunta si puede considerarse verdaderamente libre 
el consentimiento prestado por quién teme alguna reacción en su contra en caso de nega-
tiva. Afirma que la intensa presión social debido a la naturaleza de los hechos, la cercanía 
de las víctimas y del resto de miembros de la comunidad, así como la coacción del Estado 
consistente en considerar al no colaborador como sospechoso del hecho que se trata de 
investigar. Dice que resulta dudoso calificar de auténticamente libre el consentimiento 
prestado por quién actúa bajo la coerción de convertirse en sospechoso.

En relación a la prestación del consentimiento por el afectado, no sobra recalcar la necesi-
dad de que exista un consentimiento informado. Debe ser informado de las consecuencias 
del mismo o, en su caso, de la negativa con respecto a la medida que se pretende ejecutar. 
Tampoco sobra recalcar que el consentimiento informado requerirá asistencia letrada si 
el sujeto se encuentra detenido, cuyo análisis más detenido se hace en otro capítulo. A 
este respecto destacar el Acuerdo Plenario no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 24 de 
septiembre de 2014 y la STS 734/2014, de 10 de marzo.

Existen algunos sectores doctrinales a favor de la admisión de los tests masivos de ADN, 
cuando medie el consentimiento informado del destinatario. Así ha sido apoyado por al-
gunos sectores doctrinales, pues SALOM ESCRIVA360, afirma que <<no habrá problema 
(para la práctica de esta diligencia de toma masiva de muestras de ADN) si los afectados 
aceptan la toma de muestras>>. También sostiene ROMEO CASABONA361 que <<es 
perfectamente admisible la práctica de pruebas de perfiles de ADN a un conjunto de in-
dividuos siempre y cuando se observen los principios de proporcionalidad y motivación 

359   Así, la Providencia del Juez de Instrucción de Barbate decía “En Barbate a 13 de abril de 1992, la 
extiendo yo el oficial en funciones de Secretario para hacer constar que teniendo en mi presencia a D. D. G. 
se le ofrece la posibilidad de extracción de sangre a fin de determinar el grupo sanguíneo con fines exculpa-
torios, manifestando: que lo hace voluntariamente, estando en presencia del letrado”.
360   SALOM ESCRIVÁ, J. S. “Problemas procesales de la práctica de la prueba de ADN en España. 
Especial consideración de la negativa del imputado a la toma de muestras”, de la obra “La prueba de ADN 
en el proceso penal”. Ob. cit.
361   ROMEO CASABONA, C. M. “Los perfiles de ADN en el proceso penal: novedades y carencias en 
el Derecho Español”. Ob. cit.
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singularizada, si bien excluyendo el uso de la fuerza>>. También DÍAZ CABIALE362 con 
referencia a los reconocimientos médicos dice que <<la poca entidad de estas actuaciones 
respecto a la integridad física, permiten que el consentimiento del afectado sustituya la 
necesidad de la autorización judicial>>.

Realizando un paralelismo con la diligencia de entrada y registro en domicilio, que afecta 
también a un derecho fundamental del individuo, recoge el artículo 18.2 de la C.E. que 
<<ninguna entrada o registro podrá hacerse sin consentimiento del titular o resolución 
judicial, salvo en caso de flagrante delito>>. Sobre este aspecto podemos destacar las 
consideraciones de ARIAS EIBE363 el cual afirma <<por lo que respecta al consentimiento 
del titular, es evidente que, en principio, parece razonable considerar que si el titular del 
domicilio consiente a un particular la entrada, o a la autoridad el que se lleve a cabo la 
entrada y registro, no puede existir objeción alguna legal o constitucional para ello; por 
eso, más que tratarse de una limitación stricto sensu del derecho fundamental, viene a 
suponer la disposición libérrima de un sujeto respecto a un ámbito de su vida privada que 
en modo alguno contraría el interés público y que por consiguiente resulta perfectamente 
admisible en Derecho>>. También la jurisprudencia se inclina decididamente por admitir 
esta diligencia, como la STS 628/2002, de 12 de abril, donde expresamente analiza la va-
lidez de este consentimiento: <<... Respecto a la falta de motivación del Auto, el propio 
Tribunal “a quo”, en el fundamento citado con anterioridad, examina la fundamentación de 
dicha resolución, concretando la referencia a los antecedentes determinantes del registro, 
consistentes en las declaraciones de los Agentes de la Policía Nacional que comprobaron 
el tráfico de droga que se realizaba en el domicilio del acusado, constando el nombre y 
apellidos de éste, y verificándose con todas las formalidades legales la práctica de la dili-
gencia, a la que prestó su consentimiento el titular del domicilio, el recurrente. Acreditado 
el consentimiento del titular de la vivienda se está ante la primera y esencial de las excep-
ciones a la inviolabilidad del domicilio, contemplada en el artículo 18.2 de la Constitución 
Española pues renunciándose a tal derecho con la prestación del consentimiento se hace 
innecesaria la autorización judicial ni la presencia del fedatario judicial ...>>. Y también: 
<<... El consentimiento o la conformidad implica un estado de ánimo concreto en virtud 
del cual la persona interesada, ante la situación también concreta que las circunstancias 
le presentan, accede al registro porque soporta, permite, tolera y otorga, inequívocamente, 
que ese acto tenga lugar. Se trata en suma de una aprobación, una aquiescencia, un asen-
timiento, una licencia o una venia que soslaya cualquier otra exigencia procedimental”. 

362   DÍAZ CABIALE, J. A. “Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano como 
objeto de recogida de muestras para análisis periciales (ADN, sangre, etc.)”. Cuadernos de derecho Judi-
cial. 1996.
363   ARIAS EIBE, M. J. “La inviolabilidad del domicilio: dimensión constitucional y protección penal”. 
Diario La Ley. 2001.
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Y en este caso tal consentimiento se prestó por el interesado que no se opuso a la entrada 
en su vivienda y facilitó la práctica de la diligencia de registro...>>.

Como argumento a favor de la admisibilidad de los tests masivos, podemos destacar la 
STS 685/2010, de 7 de julio, que señala que <<el consentimiento actuará como verdadera 
fuente de legitimación de la ingerencia estatal que representa la toma de muestras>>.

Se ha hablado aquí, como argumento a favor de los tests masivos, del deber de los ciu-
dadanos de colaborar con la Administración de Justicia, deber de rango constitucional, 
Artículo 118 <<Es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los 
Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del 
proceso y en la ejecución de lo resuelto>>. También está recogido en el artículo 17 LOPJ: 
<<1. Todas las personas y entidades públicas y privadas están obligadas a prestar, en la 
forma que la ley establezca, la colaboración requerida por los Jueces y Tribunales en el 
curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la 
Constitución y las leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las 
remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley>>. De hecho, el incumplimiento 
de determinados deberes con la Administración de Justicia pueden conllevar consecuen-
cias procesales o penales (458 CP), por ello cabe apoyar la posibilidad de restringir su 
voluntad, conminándole a un análisis de esta naturaleza, en su deber de colaborar con la 
Administración de Justicia364.

No sobra recordar que la prueba forense de ADN tiene un carácter ambivalente, en el sentido 
de que puede convertirse tanto en prueba de cargo como de descargo del investigado, y 
en este sentido, gracias a la colaboración ciudadana, la toma de muestras masiva de ADN 
podría conducir también a demostrar de forma fiable la inocencia del investigado, tal y 
como sucedió en el primer proceso penal en el que se utilizó la prueba de ADN (caso Pit-
chfork). De hecho, Sir Alec Jeffreys, el descubridor de la tecnología de la huella genética, 
refiriéndose a Buckland, primera persona cuya ausencia de participación en un delito fue 
demostrada por la técnica de ADN dijo <<No tengo la más mínima duda de que hubiera 
sido encontrado culpable de no haber sido por la prueba de ADN. Ese fue un acontecimiento 
digno de recordar>>. De manera que otorgó mayor importancia si cabe a poder evitar la 
condena de un inocente, que a lograr la condena de un culpable.

Hemos de subrayar también que este tipo de pruebas masivas suele realizarse ordinaria-
mente en la fase policial o de investigación criminológica, más que en la instrucción penal 
de la causa por el Juzgado. Así por ejemplo recoge esta consideración la S AP de Málaga, 

364   A este respecto ver obra de MORENO VERDEJO, J. ob. cit.
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Sección 8 ª, n º 272/2012, de 23 de mayo, que luego analizaremos más detenidamente, por 
ser de gran interés.

Vamos a analizar a continuación algunos casos relevantes en los que la toma masiva de 
muestras de ADN ha sido determinante para la resolución del caso.

Es de destacar que el nacimiento de la genética forense, que se produce en el año 1983 en 
el “caso Pitchfork”, coincide con la utilización por primera vez de un análisis masivo de 
ADN. Este caso 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, como ya se ha 
dicho con considerable retraso, fue resuelto por The Royal Courts of Justice of England 
and Whales a través de sentencia de fecha 14 de mayo de 2009. El 21 de noviembre de 
1983, Lynda Mann, de 15 años, fue violada y estrangulada en una zona desértica, sin que 
las pruebas halladas en un primer momento fueran suficientes para llevar a cabo ninguna 
detención. El 31 de julio de 1986, otra joven de 15 años, Dawn Ashworth, fue violada, 
golpeada y estrangulada hasta morir en un área boscosa. El principal sospechoso fue Ri-
chard Buickland, de 17 años, que tras ser detenido y durante su interrogatorio y tras fuertes 
apremios, admitió haber asesinado a la segunda de las jóvenes, pero no a la primera. La 
Comisión Judicial encargada de resolver el crimen, solicitó al Doctor Alec Jeffreys, de la 
Universidad de Leicester, y vecino de la zona, que investigase la culpabilidad de Buckland. 
Tras estudiar las muestras de semen recogidas en los cuerpos de ambas víctimas y com-
pararlas con el del acusado, llegó a la conclusión de que ambas habían sido violadas por 
el mismo hombre, que no era Richard Auckland. Se acordó así practicar la primera toma 
masiva de ADN entre los hombres de 13 y 33 años del condado de Leicester, con el grupo 
sanguíneo A +, que era el que correspondía a la muestra hallada. Todos los resultados fue-
ron negativos, si bien, un hombre llamado Ian Kelly se jactó en un bar de haber obtenido 
200 libras por haber donado una muestra haciéndose pasar por su amigo Colin Pitchfork, 
un panadero de la localidad. La policía detuvo a Colin Pitchfork y tras el análisis de su 
ADN, el Doctor Jeffreys demostró con su huella genética que el perfil genético del detenido 
coincidía con el del semen hallado en las víctimas.

Podemos destacar también, como ejemplo de toma masiva de ADN, el caso “Almonte”, 
tramitado por el Juzgado de Primera Instancia e Instrucción n º 1 de La Palma del Condado 
con n º de Diligencias Previas 631/0213, Jurado n º 1/2016. El investigado resultó finalmente 
absuelto de los graves cargos contra él presentados.
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Podemos citar también el caso “Eva Blanco”365 tramitado por el Juzgado de Instrucción n º 
4 de Torrejón de Ardoz. En la madrugada del 20 de abril de 1997, los padres de Eva Blanco 
Puig denunciaron en el cuartel de la Guardia Civil de Algete (Madrid) su desaparición. El 
cuerpo sin vida de la joven fue hallado en una cuneta, con evidentes signos de violencia. 
La autopsia reveló que la joven había recibido una veintena de puñaladas repartidas en 
la nuca, parte posterior del cuello y espalda. En marzo de 1999, se levantó el secreto del 
sumario que pesaba sobre la causa y pudo saberse que la joven había sido violada. En sus 
órganos genitales se hallaron restos de semen. La Guardia Civil cotejó el perfil genético de 
45 personas, entre ellas, familiares de la víctima y varios delincuentes comunes residentes 
en los alrededores de Algete. En octubre de 2013, la Guardia Civil difundió un retrato ro-
bot de una persona que podría estar implicada en el homicidio. 18 años después, la policía 
francesa detuvo a su presunto asesino, el cual se suicidó en enero de 2016 en la prisión de 
Alcalá Meco, por lo que se archivó el procedimiento por fallecimiento del único acusado.

Por otro lado, en el “crimen de Fago”, el cual se instruyó por el Juzgado de Instrucción n º 2 
de Jaca (Huesca), Diligencias previas n º 2/2008, dictándose Sentencia en fecha 4 de octubre 
de 2009 por la Sección 1ª de la AP de Huesca, siendo confirmada por STS n º 854/2010, 
de 29 de septiembre, la prueba de ADN resultó también determinante, tal y como recoge 
la propia Sentencia del TS, en concreto, por el hallazgo de restos de sangre del acusado en 
el interior del vehículo de la víctima. También en este caso se había procedido a una toma 
masiva de muestras de ADN entre vecinos de Fago y Ansó366.

El caso de la “Niña de Arriate”, el asunto fue tramitado por el Juzgado de Menores n º 1 
de Málaga (Diligencias de Reforma n º 31/2011), que en fecha 16 de noviembre de 2011 
dictó sentencia condenatoria, posteriormente confirmada por la Sección 8 ª de la AP de 
Málaga en Sentencia n º 272/2012, de 23 de mayo. La defensa impugnó expresamente la 
toma de muestras voluntaria al menor encausado, alegando la falta de autorización judi-
cial, y sobre esta cuestión la Sentencia afirma realiza algunas consideraciones de interés: 
<<Hemos de partir de que todas las muestras fueron tomadas con el consentimiento de los 
interesados a través de un procedimiento que no es invasivo y que no produce daño físico 
o moral alguno, teniendo una mínima incidencia en la intimidad de las personas quienes, 
insistimos, prestaron su consentimiento. En segundo lugar, tal acción se enmarca durante 
la fase de investigación policial una vez hallado el cuerpo de la menor cuando la Guardia 
Civil llevaba a cabo una exhaustiva inspección del municipio buscando no sólo testigos si 
no también evidencias que condujeran a la identificación del presunto culpable. Es cierto 
que la LECRIM no contempla con todo el rigor que es necesario la forma de llevar a cabo 
la recogida de muestras, cuya inclusión en un archivo custodiado por el Ministerio de Inte-

365   Diario El País. Edición de 2 de octubre de 2015.
366   Diario El País. Edición de 18 de enero de 2007.
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rior administrativiza el procedimiento, pero es claro que debemos separar la investigación 
puramente técnica y criminológico, en el sentido de la ciencia forense, de la instrucción 
penal de la causa, de la que aquella forma indudablemente parte sin que por ello deban 
judicializarse todos los supuestos de recogidas de muestras, entendemos que, dentro de 
la competencia de la policía judicial se debe entender comprendidas aquellas diligencias 
como la analizada reservándose el recurso a la autorización judicial a aquellos supuestos 
en que el sujeto se niegue a someterse a la prueba o cuando la recogida de muestras impli-
que una verdadera intervención corporal o una clara vulneración del contenido esencial 
de un derecho fundamental>>.

Podemos destacar, un supuesto en el que se tomaron muestras de ADN a ¡20.000 personas! 
Así lo recoge la noticia de EL MUNDO367 que señala que <<La policía puso en marcha 
este año una campaña en la que se convocaron a más de 20.000 hombres para tomar 
muestras de ADN, aunque subrayó que no eran sospechosos. Posteriormente, los inves-
tigadores holandeses indicaron que, gracias a las muestras de ADN, habían encontrado 
al sospechoso, identificado como Jos Brech. Al revisar el chalet que tenía en el noreste de 
Francia, la policía halló huellas de ADN en sus objetos personales que correspondían a 
las encontradas entre los objetos personales del joven asesinado>>.

Finalmente podemos destacar otro caso sucedido en Italia y resuelto en primera instancia 
por la Corte d´Asisse di Bergamo por medio de Sentencia de fecha 1 de julio de 2016. 
El asesinato de una adolescente italiana en 2010 llevó a la Policía a efectuar un análisis 
masivo de ADN 18.000 pruebas que terminó destapando no sólo al presunto asesino, sino 
también un adulterio de hace 40 años, en un caso que causó gran estupor social y de gran 
impacto mediático. Cuatro años después del asesinato de Yara Gambirasio, que tenía 13 
años cuando fue secuestrada y asesinada a puñaladas, la ciencia ha señalado como presunto 
responsable a Massimo Giuseppe, al que la investigación ha revelado como hijo ilegítimo 
de Giuseppe Guerinoni, un conductor de autobús ya fallecido. Lo que causó gran perjuicio 
a la intimidad de la que se convirtió en protagonista, la madre del albañil, Ester Arzuffi, 
que nunca pensó que su aventura extraconyugal saldría a la luz. Este hecho pone de ma-
nifiesto también la implicación a la intimidad de los propios destinatarios de la toma de 
muestras, así como a sus familiares. Se pone así de manifiesto, la afectación a derechos 
fundamentales que la prueba de ADN implica para los afectados, especialmente en el caso 
de las tomas de muestras masivas, por lo que no podemos sino censurar su práctica, debido 
a los argumentos expuestos.

367   Ver: http://www.elmundo.es/espana/2018/08/27/5b8367ca22601d66178b45fe.html
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4.9. ADN Y CADENA DE CUSTODIA

Siguiendo a FIGUEROA NAVARRO, podemos definir la cadena de custodia como <<pro-
cedimiento documentado368 que garantiza la identidad, integridad y autenticidad de los 
restos y vestigios relacionados con los hechos objetos de la causa, de forma ininterrumpida 
desde su hallazgo hasta su aportación al proceso, siempre a disposición de la autoridad 
judicial competente>>369.

La STS nº 600/2013, de 10 de julio, dice “La cadena de custodia hace referencia a las 
vicisitudes ocurridas en las muestras tomadas durante la investigación de los hechos de-
lictivos desde que son recogidas hasta que se aportan las conclusiones de los análisis o 
pruebas periciales realizadas sobre las mismas. La finalidad de asegurar la corrección de 
tal custodia se encuentra en la obtención de la garantía de que lo analizado obteniendo 
resultados relevantes para la causa es lo mismo que fue recogido como muestra. Aunque 
la pretensión deba ser alcanzar siempre procedimientos de seguridad óptimos, lo relevante 
es que puedan excluirse dudas razonables sobre identidad e integridad de las muestras”.

La LECRIM no contiene una regulación unitaria y sistemática sobre los requisitos y garan-
tías de la cadena de custodia, si bien regula de forma dispersa algunos aspectos relativos a 
esa materia. Por ejemplo, al prever en el art. 326 LECRIM. que <<cuando el delito que se 
persiga haya dejado vestigios o pruebas materiales de su perpetración, el Juez Instructor 
o el que haga sus veces los recogerá y conservará para el juicio oral ...>>; o cuando dis-
pone el art. 334 de la LECRIM que <<el Juez instructor ordenará recoger en los primeros 
momentos las armas, instrumentos o efectos de cualquiera clase que puedan tener relación 
con el delito y se hallen en el lugar en que este se cometió...>>.

Igualmente se ocupan de otras cuestiones relacionadas con la cadena de custodia los arts. 
282, 292, 330, 338, 770.3 y 796.1.6, de la LECRIM.

El artículo 282 LECRIM: <<La Policía Judicial tiene por objeto y será obligación de 
todos los que la componen, averiguar los delitos públicos que se cometieren en su terri-
torio o demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias necesarias para 
comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o 
pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro, poniéndolos a disposición de la 

368   La jurisprudencia ha admitido, como la STS 685/2010, entre otras, que “las declaraciones testi-
ficales pueden ser hábiles para acreditar el mantenimiento de la cadena de custodia, excluyendo dudas 
razonables acerca de la identidad y coincidencia de las muestras recogidas y analizadas”.
369   FIGUEROA NAVARRO, C. “El aseguramiento de las pruebas y la cadena de custodia”. Revista La 
Ley Penal n º 84. 2011. Pág. 4.
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autoridad judicial. Cuando las víctimas entren en contacto con la Policía Judicial, cum-
plirá con los deberes de información que prevé la legislación vigente. Asimismo, llevarán 
a cabo una valoración de las circunstancias particulares de las víctimas para determinar 
provisionalmente qué medidas de protección deben ser adoptadas para garantizarles una 
protección adecuada, sin perjuicio de la decisión final que corresponderá adoptar al Juez 
o Tribunal>>.

El artículo 292 LECRIM: <<Los funcionarios de Policía judicial extenderán, bien en 
papel sellado, bien en papel común, un atestado de las diligencias que practiquen, en el 
cual especificarán con la mayor exactitud los hechos por ellos averiguados, insertando 
las declaraciones e informes recibidos y anotando todas las circunstancias que hubiesen 
observado y pudiesen ser prueba o indicio del delito>>.

El art. 330 LECRIM: <<Cuando no hayan quedado huellas o vestigios del delito que 
hubiese dado ocasión al sumario, el Juez instructor averiguará y hará constar, siendo 
posible, si la desaparición de las pruebas materiales ha ocurrido natural, casual o inten-
cionalmente, y las causas de la misma o los medios que para ello se hubieren empleado, 
procediendo seguidamente a recoger y consignar en el sumario las pruebas de cualquier 
clase que se puedan adquirir acerca de la perpetración del delito>>.

El artículo 338 LECRIM: <<Sin perjuicio de lo establecido en el Capítulo II bis del pre-
sente título, los instrumentos, armas y efectos a que se refiere el artículo 334 se recogerán 
de tal forma que se garantice su integridad y el Juez acordará su retención, conservación 
o envío al organismo adecuado para su depósito>>.

El artículo 770.3 LECRIM: <<La Policía Judicial acudirá de inmediato al lugar de los 
hechos y realizará las siguientes diligencias: Recogerá y custodiará en todo caso los efec-
tos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro, para ponerlos 
a disposición de la autoridad judicial>>.

El artículo 796.1.6 LECRIM: <<Sin perjuicio de cuanto se establece en el Título III del 
Libro II y de las previsiones del capítulo II del Título II de este Libro, la Policía Judicial 
deberá practicar en el tiempo imprescindible y, en todo caso, durante el tiempo de la 
detención, las siguientes diligencias: Remitirá al Instituto de Toxicología, al Instituto de 
Medicina Legal o al laboratorio correspondiente las sustancias aprehendidas cuyo análisis 
resulte pertinente. Estas entidades procederán de inmediato al análisis solicitado y remiti-
rán el resultado al Juzgado de guardia por el medio más rápido y, en todo caso, antes del 
día y hora en que se hayan citado a las personas indicadas en las reglas anteriores. Si no 
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fuera posible la remisión del análisis en dicho plazo, la Policía Judicial podrá practicar 
por sí misma dicho análisis, sin perjuicio del debido control judicial del mismo>>.

Según DEL POZO PÉREZ, M., en relación a la reglamentación de esta materia, <<Los, en 
mi opinión, remiendos al texto de la LECRIM 1882 han sido escasos, tardíos y fragmenta-
rios, y en la materia que nos ocupa infructuosos, pues no han solucionado sus problemas 
más graves y acuciantes>>370.

La integridad de la cadena de custodia garantiza la “mismidad” de la prueba objeto del 
procedimiento. Así, BANCLOCHE PALAO, dice <<la eficacia de una fuente de prueba 
también depende de que haya sido conservada debidamente. Para ello se han tenido que 
adoptar una serie de medidas dirigidas a asegurar que dicha fuente no ha sido objeto de 
manipulación alguna, y se mantiene tal cual se obtuvo a disposición del Tribunal. Esta 
situación es la denominada cadena de custodia, cuyo respeto resulta esencial a los efectos 
de garantizar la fuerza probatoria de una fuente de prueba y la no vulneración del derecho 
a un proceso con todas las garantías>>371.

La STS n º 2/2018, de 16 de enero realiza una importante matización en este punto: <<No 
existe -valga la expresión- un derecho constitucional a la cadena de custodia>>.

La jurisprudencia mantiene que la quiebra de la cadena de custodia debe acreditarla quien la 
alega (STS n º 679/2009, de 28 de mayo y STS n º 377/2013, de 13 de febrero entre otras), 
si bien, esto ha sido criticado por la doctrina. Así, FIGUEROA NAVARRO, dice <<Tal 
interpretación, a nuestro juicio, resulta contrario al principio de normalidad probatoria 
o de mayor facilidad de acceso a la fuente de prueba>>372.

La propia naturaleza de la molécula del ADN hace que, con frecuencia, la calidad e inte-
gridad de la muestra <<depende de los procesos que integran la recogida y envío al labo-
ratorio>>373. Este proceso depende frecuentemente de protocolos y, según CABEZUDO 
BAJO, <<la elaboración de dichos protocolos, no resultará plenamente eficaz si no se da 

370   DEL POZO PÉREZ, M. “Diligencias de investigación y cadena de custodia”. Editorial SEPIN. 
2014. Pág. 139.
371   BANACLOCHE PALAO, J. “La prueba en el proceso penal”. Editorial La Ley Penal. 2010. Pág. 
276.
372   FIGUEROA NAVARRO, C. (Coord.). “La cadena de custodia en el proceso penal”. Editorial Edi-
sofer, S.L. 2015. Pág. 25.
373   VALLEJO DE TORRES, G. (Dir.). “La recogida y envío de muestras al laboratorio con fines de 
identificación genética (Mesa redonda)”. Monografía de actividades del CEJ. Ministerio de Justicia. 2004. 
Pág. 4107-4108.
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un paso más, como es su previsión normativa, con el fin de lograr que dichos protocolos 
resulten de obligado cumplimiento con carácter general>>374.

Como normativa sobre recogida y envío de restos biológicos de ADN podemos citar:

•	 La norma ISO 17025/2005 sobre requisitos generales para la competencia de los labo-
ratorios de ensayo y calibración.

•	 La norma ILAC G-19/2002 sobre directrices para los laboratorios forenses.

•	 Orden del Ministerio de Justicia JUS/129/2010, de 13 de mayo por la que se aprueba 
las Normas para la preparación y remisión de muestras objeto de análisis por el INTCF.

•	 Las Recomendaciones para la recogida y envío de muestras con fines de identificación 
genética, elaboradas por GHEP-ISFG en el año 2000 y 2007375.

•	 El RD n º 32/2009, 16 de enero, por el que se aprueba el Protocolo de actuaciones 
nacional Médico Forense y de Policía Científica en sucesos con víctimas múltiples.

•	 Protocolos de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado: Documentación General 
de Sistema: Manual de Calidad y Procedimientos Generales. Manual de Policía Judi-
cial (DE-UC-135). Informe final presentado en la 27ª Conferencia Regional Europea 
por el Grupo de Trabajo Europeo de INTERPOL sobre análisis de ADN. (DE-BI-01). 
Recomendaciones para la recogida y remisión de muestras con fines de identificación 
genética del Grupo GEP-ISFG (DE-BI-02). Guía de procedimiento Técnico SECRIM 
12 (GPT-BI-01), sobre manejo y funcionamiento de la cámara de secado y purificación 
para indicios / muestras con posibles restos biológicos. Guía de procedimientos Téc-
nico SECRIM 18 (GPT-BI-02) sobre criterios para la toma de muestras y realización 
de reseñas genéticas. Instrucción técnica sobre utilización del “Crimescope” para la 
detección de manchas de fluidos orgánicos sobre diferentes soportes (IT-BI-83). Re-
glas básicas para la recogida de indicios biológicos (SOLIS ORTEGA, C.) Comisaría 
General de la Policía Científica. Laboratorio de Biología ADN. Exámen de evidencias 
y búsquedas de indicios. Ertzaintza. PR0035/V.2/07/10/2015.

374   CABEZUDO BAJO, M. J. “La regulación del uso forense de la teconología del ADN en España y 
en la UE: identificación de cinco nuevas cuestiones controvertidas>>. Revista general de Derecho Procesal 
n º 26. Pág. 9.
375   Las de 2007 en relación a Grandes Catástrofes.



Capítulo cuarto. La aplicación de las técnicas de ADN en el proceso penal

211

En el ámbito europeo destacar la existencia de Grupos de Trabajo de Expertos de cada 
una de las áreas forenses (ADN, balística...) en los que se elaboran manuales de buenas 
prácticas en esta materia.

En el ámbito nacional destacar también los esfuerzos realizados por la AENOR a través 
del comité técnico de normalización 197 sobre actuaciones periciales.

Seguir este tipo de protocolos <<minimiza el riesgo de error, permite a las autoridades y 
expertos externos revisar la calidad del trabajo, evita la contaminación y destrucción de 
muestras y garantiza la cadena de custodia>>376.

Entre los organismos científicos más importantes en esta materia podemos destacar la 
Comisaría General de la Policía Científica, Servicio de Criminalística de la Guardia Civil 
y el INTCF.

Hay que destacar que no toda infracción de la cadena de custodia en la prueba de ADN 
determina su invalidez. LÓPEZ VARELA diferencia entre infracciones invalidantes y no 
invalidantes. Entre las infracciones no invalidantes señala:

•	 Infracción por exceso de tiempo en entrega de las muestras.

•	 Infracción por entrega de muestras directamente al Médico Forense.

•	 Infracción por falta de reseña de la muestra en el documento de la cadena de custodia.

•	 Infracción por incomparecencia en el plenario de los funcionarios que custodiaron las 
muestras o por declaraciones inexactas o inexistentes.

•	 Infracción en la preservación y envío de las muestras.

•	 Infracción por errores en los documentos de cadena de custodia.

Entre las infracciones invalidantes señala:

•	 Infracción por recogida, custodia, análisis y depósito defectuosos.

•	 Infracción por incumplimiento de protocolos de entrega de muestras.

376   DELGADO BUENO, S. (Dir.) “Tratado de Medicina Legal y Ciencias Forenses”. Editorial Bosch. 
2011. Tomo III. Pág. 544-547.
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•	 Infracción por discrepancia notoria en la identificación de las sustancias intervenidas 
y los envases que la contenían.

•	 Infracción por dilatación del tiempo de entrega de muestras al laboratorio.

•	 Ausencia de documentación de la cadena de custodia377.

No comparto esta diferenciación que realiza este autor sobre irregularidades en la cadena 
de custodia de ADN, toda vez que entre las irregularidades no invalidantes algunas podrían 
ser de tal entidad que provocaran la nulidad de la diligencia, mientras que entre las invali-
dantes, algunas de ellas podrían no ser esenciales para garantizar la mismidad de la prueba 
de ADN. En definitiva, nos encontramos aquí ante una cuestión de fiabilidad probatoria y 
la distinción que realiza LÓPEZ VARELA no me parece correcta en la práctica procesal.

La STS n º 869/2018, de 16 de marzo, amén de realizar un importante resumen sistemático 
de la doctrina de la cadena de custodia, analiza las dudas que pueden surgir cuando es un 
particular el que ha recogido las prendas con ADN y las ha entregado a la policía y con-
cluye afirmando que no hay ruptura de la cadena de custodia: <<Consecuentemente nos 
encontramos ante un hallazgo casual por parte de un particular que avisa la policía de tal 
descubrimiento, interviniendo a continuación agentes de la policía judicial, en concreto 
el TIP NUM000 quien ratifico como testigo el modo en que aquél particular le indicó el 
descubrimiento de las prendas estando la posterior cadena de custodia debidamente do-
cumentado en la causa (anexo 3, folios 423 a 429 del rollo de sala) obrando fotografías 
del lugar donde estaba el poste en el que Victorino depositó la bolsa de plástico en la que 
estaban las prendas (folios 426 y 427)>>.

Otro caso interesante aparece en la STS n º 3738/2017, de 18 de octubre, en el que la de-
fensa alega, en relación a la ruptura de la cadena de custodia, que no se ha cumplimentado 
debidamente el formulario de la Orden del Ministerio de Justicia JUS/129/2010, de 13 de 
mayo por la que se aprueba las Normas para la preparación y remisión de muestras objeto 
de análisis por el INTCF. No obstante, se descarta la posibilidad de ruptura de la cadena de 
custodia: <<En el caso actual la sentencia de instancia destaca que no hay absolutamen-
te ningún dato que permita dudar de la meticulosidad y rigor con que se observaron los 
protocolos de recogida, conservación y cadena de custodia de las muestras, descartando 
cualquier posibilidad de contaminación de las mismas>>.

377   LÓPEZ VARELA, M. “La cadena de custodia de las pruebas de ADN”. Editorial Dykinson, SL. 
2019. Pág. 162-176.
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Por último, la STS n º 3002/2019, de 3 de octubre, trata, con gran ironía, la cuestión de la 
cadena de custodia del ADN que estamos tratando: <<En otro plano la defensa rechaza 
la suficiencia de ese indicio. No puede aceptarse semejante planteamiento. ¡Claro que en 
abstracto cabe imaginar otras muchas hipótesis que explicasen el hallazgo biológico!: uno 
de los asesinos robó la gorra del acusado y la depositó allí para inculparle; el acusado 
habría sido el autor del robo y dejó allí olvidada la gorra sin saber cómo llegó el vehículo 
a manos de los autores del asesinato; uno de los individuos que entró en contacto con el 
coche ese día olvidó allí esa prenda que habría extraviado hace unos días el acusado y 
él había hecho propia; la gorra era usada por el dueño del coche robado, que la vendría 
poseyendo como consecuencia de haberla sustraído al propio acusado... Con unas buenas 
dosis de imaginación y algo más de tiempo podríamos llenar varias páginas con varias 
decenas de explicaciones, todas ellas tan poco asumibles como robusta es la hipótesis 
acogida por el jurado que se revela como la única racionalmente lógica. Cualquier otra 
alternativa hubiese merecido algún comentario por parte del acusado de cuyo silencio 
al respecto cabe inferir que carece de toda explicación creíble sobre la ocupación de la 
gorra en ese lugar y en ese momento y la presencia en ella de restos biológicos propios. 
El indicio es suficientemente concluyente>>.

4.10. LA PRESENTACIÓN DE LA PRUEBA GENÉTICA ANTE EL 
TRIBUNAL. LA LIBRE VALORACIÓN DE LA PRUEBA DE ADN Y 
EL CÁLCULO DE PROBABILIDADES

La presentación ante el Juez o Tribunal del informe pericial relativo a la prueba de ADN 
constituye el final y la culminación de un proceso complejo. Así, esta última fase de pre-
sentación de la prueba genética presenta también serias dificultades, toda vez que nos 
encontramos con frecuencia ante un desconocimiento técnico por parte de operadores 
jurídicos, a la hora de interpretar los resultados de esta pericia.

Dos son los resultados que pueden obtenerse de la prueba de ADN: que haya o no una 
coincidencia. Esta coincidencia se debe fundamentalmente a un proceso técnico. El que 
se lleva a cabo en el laboratorio forense. Hay que destacar que en caso de coincidencia del 
perfil genético, este no se pronuncia en términos absolutos, sino que es el resultado de un 
cálculo de probabilidades. No obstante, tal y como afirma ETXEBARRÍA GURIDI, <<la 
no coincidencia entre los marcadores genéticos del sujeto a quien se imputa un hecho delic-
tivo y los derivados de los vestigios biológicos hallados en el lugar de los hechos, permite 
excluir con certeza la hipótesis de que ambas muestras procedan de la misma persona, el 
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margen de error es mínimo y depende casi exclusivamente de la pericia con que se aplica 
en el laboratorio correspondiente el método de análisis del ADN>>378.

El carácter probabilístico de la prueba de ADN aparece también señalado por ROMEO 
CASABONA, y ROMEO MALANDA, <<la moderna ciencia forense, y en concreto la ge-
nética forense, no valora los resultados de la prueba en términos de fiabilidad absoluta, sino 
que valoran el mayor o menor grado de incertidumbre en términos de probabilidades>>379.

Es esencial destacar así el carácter probabilístico del resultado de la prueba de ADN. No 
puede hablarse en términos absolutos. Así lo subrayan CARRACEDO, y PRIETO, <<Se-
guramente el avance más importante en la historia de las Ciencias Forenses haya sido 
la introducción de la valoración estadística de la prueba en los informes forenses>>380.

También, ALONSO ALONSO dice <<El ADN no aporta respuestas de “si” o “no”, sino 
que nos permite evaluar probabilidades. Por lo tanto, las pruebas de ADN pueden ser muy 
sólidas, muy débiles o todas las demás opciones intermedias>>381.

La manera de presentar la prueba de ADN puede dar lugar a confusiones. Su valoración pue-
de hacerse de manera interesada. Es lo que tradicionalmente se conoce como “La falacia de 
la acusación y la defensa”382. Lo explica con acierto nuevamente CARRACEDO y PRIETO: 
<<La necesidad de la valoración probabilística es clara: Imaginemos que una mancha 
de sangre es encontrada en la escena del crimen, y que existe un acusado cuya sangre se 
analiza. En ambas, mancha y acusado, se estudia el grupo Abo y los dos poseen el grupo 
A. Como quiera que el grupo A lo posee cerca del 50 % de los individuos, intuitivamente 
ya se entiende que esa coincidencia tiene escaso valor probatorio. Pero imaginemos que se 
analiza un polimorfismo de ADN, y que tanto la mancha como el acusado tienen el genotipo 
9-11, que lo posee una persona de cada cien. Intuitivamente ya se entiende que la prueba 
científica tiene un valor superior que en el caso anterior. Pero en este último caso la prueba 
se pude presentar ante el juez, como ahora veremos, de forma muy diferente. La acusación 
puede presentar el caso así: “El análisis del laboratorio forense tiene un este caso una 
enorme importancia. El grupo encontrado lo posee solo en uno por cien de la población, 

378   ETXEBARRÍA GURIDI, J. F. <<Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal>>. Ob. Cit. 
Pág. 352.
379   ROMERO CASABONA, C. M. y ROMEO MALANDA, S. <<Los identificadores de ADN en el 
sistema de justicia penal>>. Ob. Cit. Pág. 37.
380   CARRACEDO, A. y PRIETO, L. <<Valoración de la prueba genética>>, de la obra colectiva 
<<ADN forense: problemas éticos y jurídicos>>. Ob. Cit. Pág. 145.
381   ALONSO ALONSO, A. “Interpretando la genética forense”. Ob. Cit. Pág. 30.
382   Asi lo defines THOMPSON, W. Y SCHUMANN, E. en la obra “Interpretation of statiscal evidencie 
in crimianl trials”. Law and Human Behavior. 1987. II: 167-187.
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de modo que solo hay un uno por ciento de probabilidades de que la sangre provenga de 
otro que no sea el acusado. Es decir, solo hay el uno por ciento de probabilidades de que 
algún otro haya cometido el crimen, de modo que el acusado tiene un 99% de probabilida-
des de ser el culpable”. La defensa puede al contrario decir: “La prueba del laboratorio 
forense tiene una importancia muy escasa. Solo el uno por ciento de la población posee 
ese grupo de ADN, pero en una ciudad como esta... (Supongamos que el crimen se cometió 
en Madrid), con al menos 500.000 personas en edad de cometer el crimen, ese grupo sería 
encontrado en 5.000. El ADN muestra pues que el acusado es una de las 5.000 personas de 
la ciduad que pudo haber cometido el crimen. Con solo una posibilidad en 5.000 no solo 
es que no se pueda condenar a nadie sino que tiene muchísimas más posibilidades de ser 
inocente”. Ninguno de estos argumentos es correcto de forma aislada...”383.

Para evitar esto y con el fin de presentar el resultado de la prueba de ADN de la manera 
más certera y precisa posible, se ha de utilizar el “teorema de Bayes” o “análisis bayesa-
no”. Se trata de <<evaluar los resultados de la analítica desde la perspectiva equilibrada 
de la acusación y de la defensa, mediante un cociente llamado Razón de verosimilitud o 
cociente bayesano de probabilidad. Para ello es necesario enunciar dos hipótesis sobre 
los hechos, por ejemplo:

•	 Ha (hipótesis de la acusación) = la mancha de sangre hallada en la escena del crimen 
pertenece al acusado.

•	 Hd (hipótesis de la defensa) = la mancha de sangre hallada en la escena del creimen 
no pertenece al acusado.

… nos mide cuántas veces es más probable haber obtenido los resultados genéticos si su-
ponemos que el acusado dejó la prueba en comparación al supuesto de que otro individuo 
dejó la macha en la escena del delito. Y se formula de la siguiente forma:

RV =

siendo E = prueba (el resultado genético en la muestra hallada en la escena en la muestra 
del acusado) y P = probabilidad.

Supongamos que el perfil genético hallado en la mancha de la escena coincide perfecta-
mente con el perfil hallado en la muestra indubitada del acusado. Evidentemente, bajo el 
supuesto de que el acusado dejó la mancha de sangre (Ha), encontraremos su perfil genéti-

383   CARRACEDO, A. y PRIETO, L. <<Valoración de la prueba genética>>, de la obra colectiva 
<<ADN forense: problemas éticos y jurídicos>>. Ob. Cit. Pág. 147-148.

P(E/Ha) = probabilidad del hallazgo científico suponiendo que la sangre es del acusado
P(E/Hd) probabilidad del hallazgo científico suponiendo que la sangre no es del acusado
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co en la evidencia con probabilidad I (con probabilidad del 100% en forma de porcentaje, 
es decir, siempre), pues no puede aparecer en la mancha un perfil genético distinto al del 
acusado si es él el dueño de la sangre que apareció en la escena. Por tanto, el numerador 
del cociente de la RV será I en este caso: P (E/Ha) = I.

Pero bajo el supuesto de que la mancha de la escena no pertenece al acusado, la proba-
bilidad de la evidencia cambia. Si la mancha no es del acusado tiene que pertenecer a 
alguien de iguales características al acusado (con el mismo perfil genético) y por tanto 
esta probabilidad se traduce en la frecuencia con que ese perfil genético aparece en la 
población (por ejemplo 6 de cada 100 personas). Por tanto, el denominador del cociente 
de la RV será en este ejemplo: P(E/Hd=0,06).

Ahora solo tenemos que calcular la RV total: RV = 1/0,06 = 16,6...

Apuntábamos al principio de este apartado que esta manera de evaluar la prueba permite 
al juez combinar los resultados del análisis genético con otros resultados no genéticos 
obtenidos tras todo el proceso. Se logra simplemente multiplicando el valor obtenido en 
la RV por la probabilidad de la culpabilidad antes de la prueba pericial (llamada proba-
bilidad a priori). Esta multiplicación resulta en lo que llamamos probabilidad a posteriori 
y representa la probabilidad de la “culpabilidad” teniendo en cuenta la prueba pericial, 
es decir, exactamente lo que el juez quiere saber. Su formulación es muy sencilla: P a 
posteriori = P a priori X RV>>384.

Esta manera de valorar la prueba de ADN ha sido, sin embargo, contundemente criticada 
por algunos autores, como GONZALEZ LAGIER, crítica que compartimos, y que dice: 
<<1.- No respeta el principio de igualdad: es perfectamente posible que dos jueces distintos 
hayan asignado probabilidades iniciales distintas a las hipótesis a probar (precisamente 
lo raro sería lo contrario), de manera que aunque valoren los elementos de juicio, las 
probabilidades serán también distintas. 2.- No permite el control, dado que legitima que 
la asignación de la probabilidad a priori sea subjetiva (una “corazonada”). 3.- Es irra-
cional en un sentido relevante, puesto que no controla qué criterios usan los jueces para 
la asignación inicial de la probabilidad>>385.

384   CARRACEDO, A. y PRIETO, L. <<Valoración de la prueba genética>>, de la obra colectiva 
<<ADN forense: problemas éticos y jurídicos>>. Ob. Cit. Pág. 149.
385   GONZÁLEZ LAGIER, D. “Presunción de inocencia, verdad y objetividad” en GARCÍA AMADO, 
J. A. y BONORINO, P. R. (Coordinadores) “Prueba y razonamiento probatorio en derecho”. Editorial Co-
mares. 2014. Pág. 112-113.
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ÁLVAREZ BUJÁN propone como original solución procesal a esta controversia lo si-
guiente: <<A nuestro juicio, creemos que una solución factible podría ser la de practicar 
la prueba de ADN en último lugar … de modo que los peritos judiciales acudan a deponer 
al acto del juicio oral, a fin de explicar los resultados de los análisis genéticos y sus pe-
culiaridades después de que ya se hayan practicado todas las restantes pruebas y cuando 
el órgano judicial ya pueda tener una idea fundada y racional de cuál es la probabilidad 
a priori, previamente a conocer la likelihood ratio, esto es, el dato que ha de facilitarle el 
perito … a fin de calcular la probabilidad a posteriori>>386.

También ETXEBARRÍA GURIDI, ante esta controversia, propone: <<... ¿Cómo ha de 
presentar su informe el perito en el acto del juicio oral? Caben dos posibilidades: la pri-
mera consiste en que el perito exponga su cálculo de probabilidades como se ha indicado 
en el ejemplo anterior, es decir, atribuyendo de antemano el propio perito un valor del 50 
% de culpabilidad reservándose el Tribunal la potestad de alterarla posteriormente. Esta 
opción presenta el inconveniente de presentar un resultado probabilístico con independen-
cia del resto de indicios o pruebas que se hayan practicado en el juicio oral, desvirtuán-
dolo en definitva y generando una gran confusión (especialmente si se trata del Tribunal 
del Jurado). Además presupone que el juez esté al corriente de los métodos matemáticos 
bayesanos de cálculo de probabilidades, junto con el papel judicial que indebidamente se 
arroga el perito. La segunda posibilidad consiste en que el perito presente no uno, sino 
varios cálculos posibles de probabilidad en los que se reflejen diversos valores apriorís-
ticos para que el Tribunal ateniendo al valor incriminatorio o exculpatorio se decida por 
uno de ellos>>387.

Sea cual sea la solución por la que se opte entre las diferentes opciones que ofrece la 
doctrina, hay que tener en cuenta un principio básico: el resultado deberá interpretarse de 
manera más favorable al reo388.

Dentro de la jurisprudencia, como manera correcta de valorar la prueba de ADN que resulta 
incriminatoria, podemos destacar la S AP de Tarragona, n º 1645/919, de 25 de noviembre, 
que reza: <<Este perfil resultó compatible con el material genético indubitado aportado 
por Lucía y Feliciano, siendo estadísticamente 254 mil 70 billones de veces más probable 
obtener este perfil genético si el material genético analizado proviene de la Sra. Lucía y 

386   ALVAREZ BUJÁN, M. V. “La prueba de ADN como prueba científica. Su virtualidad jurídico pro-
cesal”. Editorial Tirant lo Blanch. 2018. Pág. 515-516.
387   ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Los análisis de ADN y su aplicación al proceso penal”. Ob. Cit. Pág. 
358.
388   Así lo explica HOSTE, B. “La preuve par l´ADN dans les affaires criminelles. Impact des résultats 
et calculs de probabilité”. Revue de Droti Pénal et de Criminologie. 1995. N º 5. Pág. 625.
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el Sr. Feliciano que de la Sra. Lucía y otro individuo al azar elegido entre la población de 
referencia>>.

En otros caso, se rechaza la prueba de ADN al no ser suficiente, en términos probabilísticos, 
el porcentaje obtenido para incriminar al acusado, aunque en este caso resulte condenado 
el acusado en virtud de otras pruebas obtenidas, de diferente naturaleza: S AP de Huelva de 
18 de marzo de 2011 (Caso Mari Luz): <<...el resultado de los análisis 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 Rosa, de un donante desconocido, 
pero que como expresaron las autoras de este Informe, no se puede descartar que proce-
dan del mismo individuo o de individuos de la misma familia materna añadiéndose que 
este haplotipo se repite en uno de cada 6.000 individuos en la población 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 formación de la convicción judicial pues 
se trata de una inferencia excesivamente abierta...>>.

En ocasiones, el resultado de la prueba de ADN se ha realizado a partir del haplotipo de 
cromosoma Y, por lo que se realiza una investigación adicional de la línea paterna del 
acusado para descartar posibles culpables: S TS n º 2/2018, de 16 de enero «... dado que 
lo obtenido era el haplotipo de cromosoma “Y”, se realizó por la Policía las gestiones 
pertinentes en relación con los familiares por vía paterna, ascendente y descendente, del 
acusado, pudiendo comprobarse que los únicos varones de la línea paterna del acusado 
vivos en el momento de la comisión de los hechos, se limitaban a un tío paterno: Pablo y 
los dos hijos varones del acusado (Fol. 2772 y ss.). La investigación descartó a los citados 
parientes por acreditar que no podían haber sido hipotéticos autores, ya que en las fechas 
de los hechos, no sólo relativos a la menor NUM001, sino también NUM000 y NUM008 
, estaban en otros lugares. Así lo confirmó el citado tío en su declaración en la vista y las 
diligencias de posicionamiento de los móviles de los citados. Hay que significar, por otra 
parte que la defensa no ha planteado la posibilidad de que fueran dichos parientes, sino 
en su caso un tercero o terceros desconocidos».

En todo caso, resulta de vital importancia la formación de los operadores jurídicos en esta 
materia. Una manera incorrecta de presentar la prueba de ADN por el perito ante el tribunal, 
o una falta de formación de los operadores jurídicos para interpretarla, puede dar lugar a 
errores de gran trascendencia. Así lo afirman CARRACEDO, A. y PRIETO, L. <<Solo así 
y trabajando conjuntamente peritos y jueces podemos conseguir sacar el máximo partido 
de una prueba tan eficaz en tantos casos penales y civiles>>389.

389   CARRACEDO, A. y PRIETO, L. <<Valoración de la prueba genética>>, de la obra colectiva 
<<ADN forense: problemas éticos y jurídicos>>. Ob. Cit. Pág. 155.
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4.11. CASOS RELEVANTES DE APLICACIÓN DE LA PRUEBA DE 
ADN EN LA PRÁCTICA JUDICIAL

Podemos afirmar sin duda que la prueba de ADN ha contribuido de manera definitiva al 
esclarecimiento de múltiples hechos criminales, hasta el punto que ha sido definido el ADN 
como “detective” por autores como LORENTE ACOSTA390. También se ha descrito como 
un “microcosmos al servicio de la justicia”, por FRANCES I BOZAL391.

La prueba de ADN, en el ámbito penal, ha contribuido al esclarecimiento de numerosos 
crímenes de la más variada índole. Vamos a referirnos a como esta pericia se ha convertido 
en herramienta utilísima y de gran eficacia en la lucha contra todo tipo de criminalidad.

Comenzaremos haciendo referencia al terrorismo político: Los restos de ADN del terrorista 
en el lugar del crimen ha resultado ser una huella fundamental en los procesos de esta clase 
para su esclarecimiento. Podemos citar aquí la STS n º 1311/2005, de 14 de octubre, en 
un caso de la llamada “kale borroka” (colocación de artefacto explosivo en sucursal de la 
Caixa causando daños y desperfectos. El acusado pudo ser identificado gracias a un esputo 
que expulsó en la comisaría de policía cuyo perfil genético resultó coincidente con el de una 
prenda de ropa recogida en las inmediaciones del cajero atacado). También otro supuesto 
de “kale borroka” en la STS n º 355/2006, de 20 de marzo (aquí los acusados arrojaron 
cócteles molotov a la sede del periódico “El correo”. El sospechoso arrojó un esputo en la 
calle que fue recogido por un funcionario policial y resultó el perfil genético coincidente 
con el de prendas empleadas por el acusado al cometer los hechos. De este modo se logró 
la condena del acusado). Ha permitido también el esclarecimiento de casos de amenazas 
terroristas, como la STS n º 1267/2006, de 20 de octubre (gracias a la saliva con la que se 
impregnó los sellos de las cartas amenazantes). O secuestros de la banda terrorista ETA 
también han tratado de ser resueltos por esta prueba, como la STS n º 1007/2007, de 23 
de noviembre, aunque la sentencia en este caso fue de absolución. Numerosos asesinatos 
de la banda terrorista ETA se han resuelto también gracias a esta prueba de ADN, como la 
STS n º 491/2013, de 31 de mayo, entre otras (en este caso se atacó con cócteles molotov 
una sede bancaria, y al acudir al lugar agentes policial, sus vehículos fueron atacados e 
incendiados siendo condenados varios de los atacantes por tentativa de asesinato, entre 
otros delitos. También en este caso la prueba de ADN resultó decisiva).

En casos de terrorismo yihadista, la prueba de ADN ha tenido una singular importancia, 
como en el 11-M, tal y como podemos ver en la STS n º 503/2008, de 17 de julio, donde 
se hallaron restos genéticos de un acusado en una bolsa de basura abandonada en las in-

390   Ver el título de su obra “Un detective llamado ADN”. Ob. Cit.
391   Ver título de su obra “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Ob. Cit.
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mediaciones del piso de Leganés, usado por los terroristas, así como en prendas de vestir 
de los acusados.

Es muy frecuente encontrarnos con la prueba de ADN en el ámbito de los delitos contra 
la libertad sexual, ya sea abuso o agresión sexual. Como la STS n º 1356/2005, de 14 de 
noviembre (abuso sexual a una menor por parte de su abuelo). También es frecuente en el 
caso de agresión sexuales, ya sea a mayor de edad – STS n º 11/2006, de 19 de enero –o 
menores de edad– STS n º 14/2006, de 20 de enero -. El caso más frecuente es la aparición 
de restos de esperma del acusado en el cuerpo de la víctima – STS n º 948/2006, de 27 de 
septiembre-.

Como no, también en casos de asesinatos, hace aparición con frecuencia esta pericia de 
ADN, como la STS n º 219/2006, de 21 de febrero (asesinato a navajazos a un cliente de 
un pub). En un homicidio, también lógicamente, la prueba de ADN tiene su protagonismo, 
como la STS n º 319/2007, de 18 de abril (en este caso, una pareja, tras una noche de copas 
y mantener relaciones sexuales en casa, el acusado golpea salvajemente a la mujer hasta 
matarla. Los restos biológicos del acusado en las uñas de la víctima, en el cordón usado 
para atar el cadáver y en otros lugares permitieron la condena del acusado).

También en otros casos muy variados se ha empleado la prueba de ADN como pueda ser 
un atraco a un banco, como la STS n º 199/2007, de 1 de marzo, (aunque en este caso se 
empleó la pericial de ADN durante la instrucción de la causa, no resultó determinante para 
la condena de los acusados). En un robo con intimidación, se puede ver la STS n º 10/2009, 
de 13 de enero (donde se produce el robo en una vivienda y la prueba de ADN resultó 
decisiva para el castigo a los autores). Una riña tumultuaria, con aparición de ADN en la 
empuñadura del palo empleado en la agresión, aparece en la STS n º 1180/2009, de 16 de 
noviembre. Incluso en un delito de receptación, como vemos en la STS n º 634/2010, de 
28 de junio (en este caso la receptación va acompañada de diversos delitos como la asocia-
ción ilícita, lesiones u homicidio) o en un delito de falsedad documental, como la STS n º 
204/2011, de 23 de marzo (en esta sentencia se realizan consideraciones diversas sobre la 
relación entre la prueba de ADN y el derecho a la integridad física, entre otras cuestiones). 
En una estafa relativa a una defraudación por medio de un seguro de vida, aparece también 
esta prueba de ADN, como se ve en la STS n º 960/2013, de 18 de diciembre.

Es también frecuente que objetos abandonados por los sospechosos en el lugar del crimen 
se convierten en una prueba incriminatoria relevante, gracias a los restos de ADN hallados, 
como en el caso de la STS n º 1190/2009, de 3 de diciembre (lata de cerveza hallada en el 
cubo de basura de la vivienda de la víctima) o la STS n º 1068/2009, de 4 de noviembre 
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(hallazgo de una colilla de cigarrillos de la marca que fuma el acusado en el lugar donde 
se produjo el incendio).

Algunos incendios forestales, delito de gran alarma social, han sido resueltos también 
gracias a esta prueba, como la SAP de Tenerife, Sección 5 ª, n º 1865/2016, de 18 de no-
viembre, resuelto gracias a las colillas de cigarrillos con restos genéticos del acusado, que 
aparecieron en el lugar del incendio, junto a otro indicios que le implicaban.

También en el ámbito de la violencia de género, numerosos asesinatos machistas se han 
resuelto gracias a esta prueba, como vemos en la STS n º 64/2018, de 17 de enero (donde 
el acusado estranguló a la víctima y aparecieron restos de material genético del acusado 
en las uñas de la víctima, contribuyendo así la prueba de ADN a la resolución del caso).

Importantes casos mediáticos se han resuelto también gracias a esta prueba ADN, como es-
tamos viendo. También entre ellos podemos destacar el crimen de Fago –STS n º 854/2010, 
de 29 de septiembre, asesinato del alcalde de Fago en el que también la prueba de ADN hizo 
su aparición, pues aparecieron restos de ADN del acusado en el vehículo de la víctima –o 
el triple crimen del Dueso– STS n º 140/2012, de 7 de marzo, donde aparecieron huellas 
dactilares y restos genéticos de uno de los acusados en la ventanilla del vehículo desde 
donde se efectuaron los disparos hacia las víctimas–.

El ADN ha permitido resolver importantes casos muchos años después de producidos los 
hechos. Recoge el diario EL MUNDO392 la noticia de la violación y asesinato de un menor 
en agosto de 1998 en Holanda. Gracias a esta prueba, el sospechoso es detenido 20 años 
después, en 2018. También ha permitido resolver el asesinato de una menor en el Estado 
de Indiana, en EEUU, sucedido en el año 1988, gracias a esta prueba, tal y como recoge 
el diario ABC393. Otros casos todavía más antiguos aparecen descritos por FRANCES I 
BOZAL, en su obra “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”394.

Incluso importantes crímenes históricos se han resuelto a través de esta prueba. OWEN395, 
describe como <<Tras la revolución bolchevique, Nicolás II, el último zar de Rusia, y su 
familia, fueron trasladados en medio de grandes medidas de vigilancia a la casa Ipátiev 
de Ekaterimburgo, en los Urales. Desde Moscú, se ordenó su ejecución, y el 17 de julio 

392   Ver: http://www.elmundo.es/espana/2018/08/27/5b8367ca22601d66178b45fe.html
393   Ver: https://www.abc.es/internacional/abci-permiten-resolver-treinta-anos-despues-asesinato-ni-
na-201807171244_noticia.html
394   FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Ob. Cit. Pág. 68-69.
395   OWEN, D. “El libro de los forenses. Los 50 crímenes más horrendos resueltos por la ciencia”. Edi-
torial Océano Ámbar. 2009. Pág. 94-95.
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de 1918, a las 2 de la madrugada, los reunieron en el sótano de la casa y los mataron a 
tiros, junto con su médico, una criada y dos sirvientes. Lo ocurrido luego con los cuerpos 
fue un misterio durante décadas>>. No obstante, gracias al análisis de ADN de los restos 
óseos hallados por Gely Ryabov, realizados primeramente por el Ministerio de Interior 
Británico y, posteriormente, por investigadores rusos, se pudo anunciar que los mismos 
pertenecían a la familia imperial.

En cuanto a la resolución de crímenes, están apareciendo nuevas formas de esclarecer los 
hechos a partir de la muestra de ADN: así, el portal web Confilegal396 recoge esta noticia: 
“Ya es posible obtener un retrato robot de un sospechoso a partir de su ADN” y dice: <<El 
4 de febrero de 2012, un matrimonio fue asesinado a tiros por un intruso que se metió en su 
casa de Reidsville. El asesino dejó muestras de su ADN en la escena del crimen pero al no 
estar registrado en ninguna base de datos y no tener relación con las más de 50 personas 
que estuvieron en el interior de la casa de los French o en sus alrededores, el asunto se 
conviritó en un caso sin resolver. Hasta enero de 2015. Tres años después, el capitán Tammi 
Howell y el detective (equivalente a nuestros inspectores) Marcus Marshall se pusieron 
en contacto con Paerabon Nanolabs, al empresa con base en Reston, Virginia, que había 
echado a andar apenas un mes antes. El consejero delegado de Parabon Nanolabs, Steve 
Armentrout, recuerda la llamada: “Este fue el primer caso para Snapshop. Recuerdo la 
frustración de los investigadores que, teniendo una evidencia sólida de ADN, no disponía 
con ninguna otra para compararla. Esos eran exactamente los tipos de casos para los que 
Snapshop había sido creada”. Los restos genéticos dejados por el asesino en la escena 
del crimen permitieron generar un retrato robot en 3D a partir de su ADN. La investi-
gación finalmente llevó a la detención de José Álvarez, Jr., el 25 de agosto de 2015>>. 
La posibilidad de construir un retrato robot a partir de ADN ya había sido adelantada por 
algunos autores, tales como FRANCES I BOZAL397. Son, sin duda, nuevas aportaciones 
de la molécula de ADN a la resolución de luctuosos crímenes.

Como podemos ver, el ADN, gracias al desarrollo tecnológico contemporáneo, se ha con-
vertido en una útil herramienta al servicio de la justicia, al esclarecimiento de crímenes de 
todo tipo y, por tanto, una garantía de protección de las víctimas de toda clase de delitos. 
En todo caso, como ya he anunciado, la necesaria protección de las víctimas no puede 
conducir a una vulneración de los derechos fundamentales de las personas. Es necesario 
encontrar el adecuado equilibrio por las autoridades en esta materia.

396   Ver: https://confilegal.com/20180821-retrato-robot-sospechoso-adn/
397   FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia>>. Ob. Cit. Pág. 81-82.
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CAPÍTULO QUINTO. ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 129 
BIS DEL CP

5.1. GÉNESIS LEGISLATIVA

5.1.1. Algunas consideraciones previas

El artículo 129 bis del CP398, introducido en nuestro código por la reforma de la LO 1/2015, 
de 30 de marzo399, supone una importante novedad, no solo en el ámbito de aplicación de 
la prueba de ADN, sino en todo el ordenamiento jurídico.

Se trata de un avance importante en la regulación del ADN, una novedad más de las muchas 
que ofrece al derecho una molécula tan apasionante400, como es el ácido desoxirribonu-
cleico (ADN).

Para abordar el estudio de esta materia es preciso que, junto al análisis jurídico, se tenga 
en cuenta la propia naturaleza y estructura del ADN401. Todo análisis que se realice de la 
prueba de ADN supone una sinergia entre la parte jurídica y la parte biológica–molecular. 

398  El artículo 129 bis del CP dice: <<Si se trata de condenados por la comisión 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 física de las 
personas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoración de su personalidad, o de otra 
información disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteración delictiva, el juez o 
tribunal podrá acordar la toma de muestras biológicas de su persona y la realización de análisis para la 
obtención de identificadores de ADN e inscripción de los mismos en la base de datos policial. Únicamente 
podrán llevarse a cabo los análisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclu-
sivamente, información genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se 
opusiera a la recogida de las muestras, podrá imponerse su ejecución forzosa mediante el recurso a las 
medidas coactivas mínimas indispensables para su ejecución, que deberán ser en todo caso proporciona-
das a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad>>.
399  Esta reforma se publicó en el BOE de 31 de marzo de 2015 y supuso una importante modificación de 
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal.
400  Afirma LORENTE ACOSTA, J. A. en su obra “Un detective llamado ADN”, Editorial Temas de 
Hoy, 2004, Pág. 15, que el ADN <<Es sin duda la más apasionante de las moléculas que conforman la 
naturaleza>>.
401  Resulta interesante la descripción que da MÉNDEZ ZAYAS de la molécula de ADN: <<En reali-
dad se puede considerar así, un almacén de información de mensajes que se trasmiten de generación en 
generación conteniendo toda la información necesaria para construir el organismo, sostener el organismo 
en el que reside...>> de la obra “Hacia el infinito”. Editorial Biblioteca del Congreso de Estados Unidos. 
2013. Pág. 4.
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Solo así se comprende de forma clara y total las posibilidades que ofrece esta interesante 
molécula, en el campo del derecho penal402.

Un adecuado conocimiento técnico de la molécula de ADN permitirá conocer todas sus 
posibilidades, su funcionalidad, así como sus límites propios, para lograr así una aplicación 
eficaz y garantista dentro del proceso penal.

No hay duda de que la molécula de ADN es un instrumento fabuloso para la lucha contra 
el crimen, pero conviene conocer su funcionamiento y naturaleza para comprender que 
también tiene algunas limitaciones propias y presenta algunos peligros y desafíos. Su 
finalidad esclarecedora de delitos ha sido muy exitosa en las últimas décadas, tal y como 
señala VALERIO JIMINIÁN403.

En cualquier caso, es imprescindible adoptar siempre, en esta materia, una perspectiva 
respetuosa con los derechos fundamentales de la persona. Los derechos fundamentales son 
piedra esencial y fundamento básico de nuestra convivencia ciudadana y el asiento sobre 
el que se alza nuestro Estado de Derecho404.

Hay que subrayar que además, la mayoría de los derechos fundamentales afectados por 
esta prueba de ADN405, tanto de forma directa como indirecta, son objeto de protección 
reforzada del artículo 53.2 de la CE406, pues se encuentran ubicados en la Sección 1 ª, del 

402   En este punto coincido totalmente con CABEZUDO BAJO, M.J. que en su obra “Propuestas para 
una regulación armonizada de la obtención de la prueba de ADN como prueba científico–tecnológica de 
probabilidad en el proceso penal”. Editorial Thomson Reuters ARANZADI. 2017. Pág. 113. afirma que 
<<para que la prueba científica de ADN pueda contribuir a dar respuesta a la necesidad de lograr una 
sociedad más segura y una administración de justicia eficaz no es suficiente con que se avance en el ámbito 
científico-tecnológico-probabilístico, por un lado, y en el jurídico, por otro, sin reconocer efectivamente la 
sinergia que opera entre ambos…>>.
403   VALERIO JIMINIÁN, M. E. “Registros de ADN y prevención del delito”. Editorial Atelier. 2019. 
Pág. 133.
404   Encarnación Roca, vicepresidenta del Tribunal Constitucional, afirmó el 16 de noviembre de 2018, 
en su discurso de aceptación del Premio Pelayo a juristas de reconocido prestigio, que <<democracia no 
significa solamente elecciones periódicas sino también reconocimiento de los derechos humanos>>. Así 
lo recoge la web: https://confilegal.com/20181116-encarnacion-roca-democracia-no-significa-solo-eleccio-
nes-periodicas-sino-tambien-reconocimiento-de-los-derechos-humanos/
405  Podemos señalar aquí el derecho a la intimidad (artículo 18.1 CE), el derecho a la integridad física 
(artículo 15 CE), el derecho a no declarar contra sí mismo y el derecho a no declararse culpable o el derecho 
a la presunción de inocencia (ambos en el artículo 24.2 CE), como derechos fundamentales principalmente 
afectados. También existen otros en los que repercute de manera más indirecta la prueba de ADN como 
puede ser el derecho a un proceso con todas las garantías (artículo 24.2 CE) o el derecho a la dignidad 
personal (artículo 10 CE).
406  El artículo 53.2 de la CE establece que <<Cualquier ciudadano podrá recabar la tutela de las 
libertades y derechos reconocidos en el artículo 14 y la Sección primera del Capítulo segundo ante los 
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su 
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Capítulo 2º del Título I, de ahí la necesidad de una actitud de escrupuloso respeto a los 
mismos, como condición esencial para un estudio garantista y democrático.

También hay que remarcar que el derecho a la intimidad personal tiene muy diversas fa-
cetas. El muy documentado artículo de MORENO CASTILLO, diferencia los siguientes: 
intimidad personal y familiar, inviolabilidad del domicilio, secreto de las comunicacio-
nes, secreto documental, derecho a la propia imagen, intimidad informática e intimidad 
genética407. La intimidad genética es un aspecto fundamental del derecho a la intimidad, 
reconocido como derecho fundamental en el artículo 18 CE408.

No hay que olvidar que el artículo 129 bis del CP posibilita una injerencia en la integridad 
física de los condenados y en su derecho a la intimidad genética que se basa esencialmente 
en una difícil previsión de reincidencia futura, tal y como señalan LACAL CUENCA y 
SOLAR CALVO409.

Vamos a detenernos aquí brevemente en el análisis de estos derechos, cuyo respeto y garan-
tía es una pieza básica en el análisis de la prueba de ADN y, en concreto, del artículo 129 
bis. Al fin y al cabo, tal y como señala MUÑOZ CONDE, perfilar unos derechos humanos 
básicos que no puedan ser vulnerados, de forma absoluta, es tarea básica del jurista410.

Hay que señalar, con carácter previo y como advertencia, que la génesis de este artículo 
129 bis del CP, responde a una concepción político–social, que busca, no ya solo castigar 
el delito ex post, sino prevenir la reincidencia delictiva411.

El desarrollo de las nuevas tecnologías, especialmente la tecnología informática, ha su-
puesto importantes avances para el desarrollo humano, pero también presenta numerosos 
retos y aspectos controvertidos. En la materia que estamos analizando, este desarrollo 
tecnológico puede afectar gravemente a los derechos de las personas, especialmente en 

caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este último recurso será aplicable a 
la objeción de conciencia reconocida en el artículo 30>>.
407  MORENO CASTILLO, M. A. “La protección del derecho a la intimidad en el Código Penal español. 
Los delitos de descubrimiento y revelación de secretos”. Revista de derecho n º 6. 2003. Pág. 87-98.
408  El artículo 18 CE establece que <<Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familia 
y a la propia imagen>>.
409  LACAL CUENCA, P. y SOLAR CALVO, P. “Recogida de ADN en el nuevo CP: consecuencias 
jurídicas y éticas del artículo 129 bis del CP”. Editorial La Ley n º 8738. 2016. Pág. 2.
410  Así lo expresa en su artículo MUÑOZ CONDE, F., “De nuevo sobre el <<derecho penal del enemi-
go>>”. Revista Penal n º 16. 2005. Pág. 137.
411  En este sentido SALAT PAISAL, M. expresa esta preocupación en su obra “La respuesta jurídico–pe-
nal a los delincuentes imputables peligrosos: especial referencia a la libertad vigilada”. Editorial Thomson 
Reuters Aranzadi. 2015. Pág. 34.
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su derecho a la intimidad, y dentro de esta, en sus diferentes facetas, como el derecho a 
la intimidad genética, el derecho a la protección de los datos personales y el derecho a la 
<<autodeterminación informativa>>.

En relación al derecho a la intimidad de las personas, podemos acudir a la jurisprudencia 
norteamericana, ya que ha alcanzado éxito la definición dada por el juez Cooley como 
<<el derecho a ser dejado en paz>>. No obstante, coincido con SUÁREZ ESPINO, en 
que la definición es muy restrictiva, ya que hay ocasiones en que se vulnera la intimidad 
de las personas sin que se perturbe su vida ordinaria y otros casos en que se perturba a la 
persona sin que se esté vulnerando su intimidad412.

En todo caso, al enfocar el debate sobre la intimidad genética, cabe destacar que nos en-
contramos no solo ante un problema de índole jurídico o técnico, sino fundamentalmente 
ético413.

Nuestra CE regula adecuadamente esta cuestión, toda vez que junto al reconocimiento del 
derecho a la intimidad en el artículo 18 CE (cosa ordinaria dentro del constitucionalismo 
comparado), se reconoce el <<el derecho a la autodeterminación informativa>> en el 18.4 
CE414. Base constitucional para que los ciudadanos puedan recabar ante los tribunales la 
tutela del uso que se haga por parte de autoridades (y particulares) de sus datos personales, 
que incluiría el derecho de oposición, rectificación, cancelación, etc.

También, en el ámbito europeo, destacar los artículos 7 y 8 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea415 y en el artículo 16.1 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea416.

412  SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Marcial Pons. 2008. Pág. 50.
413  Cabe reseñar aquí las palabras del Presidente de la República Alemana Johannes Rau el 18 de mayo 
de 2001, donde decía: <<Aunque hablemos de las nuevas posibilidades que ofrecen las ciencias de la vida, 
no se trata ante todo de cuestiones científicas o técnicas. Por encima de todo se trata de decisiones evalua-
doras. Tenemos que saber qué imagen tenemos del ser humano y cómo queremos vivir. Formular principios 
éticos implica ponerse de acuerdo respecto de las medidas y los límites...>>.
414  El artículo 18.4 de la CE dice <<La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y 
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos>>.
415  <<Artículo 7. Respeto de la vida privada y familiar. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida 
privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones. Artículo 8. Protección de datos de carácter 
personal. 1. Toda persona tiene derecho a la protección de los datos de carácter personal que la concier-
nan. 2. Estos datos se tratarán de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la 
persona afectada o en virtud de otro fundamento legítimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a 
acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificación. 3. El respeto de estas normas quedará 
sujeto al control de una autoridad independiente>>.
416   <<Artículo 16 (antiguo artículo 286 TCE) 1. Toda persona tiene derecho a la protección de los 
datos de carácter personal que le conciernan. 2. El Parlamento Europeo y el Consejo establecerán, con 
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre protección de las personas físicas respecto 
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En todo caso hay que destacar que el llamado <<derecho a la autodeterminación informa-
tiva>> es una creación de la jurisprudencia alemana. Es muy importante la sentencia del 
Tribunal federal Alemán de 15 de diciembre de 1983 que, de forma novedosa, inaugura 
el reconocimiento de este derecho básico, entendiéndolo inherente a la dignidad de las 
personas, como una manifestación de ésta.

En nuestro ordenamiento jurídico, la sentencia esencial es la STC 254/1993, de 20 de julio, 
que trata sobre la protección de datos personales tratados informáticamente. Coincido con 
SUÁREZ ESPINO, en que se trata de una sentencia confusa y contradictoria en algunos 
aspectos417, pero es claro en todo caso, que en su F. J. 6 º realiza un reconocimiento claro 
de este derecho418.

También nuestro TC, en la sentencia n º 292/2000, ahonda en este derecho a la autodetermi-
nación informativa dando una definición al derecho fundamental de la protección de datos 
y diferenciándolo nítidamente del derecho a la intimidad419. Así lo reconoce el apartado I 
del preámbulo de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y 
garantía de los derechos digitales, que señala que esta sentencia configura la protección de 
datos personales como un derecho autónomo.

En mi opinión, el derecho a la autodeterminación informativa es un derecho ligado y 
vinculado a al derecho a la intimidad, al ser una manifestación de éste, pero que debe ser 
objeto de un tratamiento específico, por las especialidades que presenta.

Todas estas consideraciones que estamos haciendo resultan transcendentales a la hora de 
abordar el estudio de la prueba de ADN, no solo porque afectan a la intimidad genética, 

del tratamiento de datos de carácter personal por las instituciones, órganos y organismos de la Unión, así 
como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el ámbito de aplicación 
del Derecho de la Unión, y sobre la libre circulación de estos datos. El respeto de dichas normas estará 
sometido al control de autoridades independientes. Las normas que se adopten en virtud del presente ar-
tículo se entenderán sin perjuicio de las normas específicas previstas en el artículo 39 del Tratado de la 
Unión Europea>>.
417  SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Marcial Pons. 2008. Pág. 80.
418  En el Fundamento Jurídico 6 º de la STC n º 254/1993, se dice <<Dispone el artículo 18.4 de la CE 
que la ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de 
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. De este modo, nuestra Constitución, ha incorporado 
una nueva garantía constitucional , como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a 
la dignidad y a los derechos de la persona, de forma en último término no muy diferente a como fueron 
originándose e incorporándose históricamente los distintos derechos fundamentales>>. Vemos aquí que 
nuestro TC vincula también este derecho al derecho fundamental a la dignidad de la persona humana, al 
igual que el Tribunal Federal Alemán en la sentencia pionera que hemos citado de 15 de diciembre de 1983.
419  Señala el TC en la sentencia n º 292/2000 que <<El derecho fundamental a la protección de datos 
persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, 
con el propósito de impedir su tráfico ilícito y lesivo para la dignidad y el derecho del afectado>>.
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sino por la cuestión de las bases de datos de ADN, que lógicamente su estudio está ligado 
al derecho a la <<autodeterminación informativa>> y el derecho a la protección de los 
datos personales.

Centrándonos ya en el derecho a la intimidad genética, aunque el TC reconoce el derecho 
a la intimidad corporal en la STC 120/1990, de 27 de junio y 37/1989, de 15 de febrero, lo 
cierto es que está ligado al pudor personal, más que al problema genético propiamente420.

La doctrina encuentra muchas dificultades a la hora de dar una definición de intimidad 
genética y esto se debe al problema de determinar que aspectos o facetas humanas deben 
incluirse dentro de la intimidad genética (a saber, color de piel, estatura, etc.).

En cualquier caso, encontramos ya recogido este derecho en diversos documentos inter-
nacionales como el artículo 7 de la Declaración Universal sobre Genoma Humano de 11 
de noviembre de 1997421 o el artículo 10 del Convenio de Oviedo422.

Coincido con MORENO CASTILLO en que la revelación de la intimidad genética de las 
personas puede ser una fuente de discriminación personal, por razones de salud, étnicas, 
etc.423.

Uno de los ámbitos en los que mayores abusos puede darse contra las personas en el sen-
tido de atentar contra el derecho a la intimidad genética, es en el campo de los seguros, 
y más concretamente, de los seguros sanitarios. Entendemos así que la exigencia de una 
compañía aseguradora de un análisis genético previo a la concertación del seguro, es un 
grave abuso, ya que, por esta vía, podría exigir a tal asegurado, en caso de ser propenso a 
padecer una enfermedad genética, una prima de seguro más alta, o denegarle la cobertura 
del seguro sanitario424.

420  Así lo considera con acierto GALÁN JUÁREZ, M. en su obra “Intimidad. Nuevas dimensiones de un 
viejo derecho”. Centro de estudios Ramón Areces. 2005. Pág. 237.
421  Este artículo 7 establece que <<Se deberá proteger en las condiciones estipuladas por la ley la con-
fidencialidad de los datos genéticos asociados con una persona identificable, conservados o tratados con 
fines de investigación o cualquier otra finalidad>>.
422  El Convenio del Consejo de Europa para la protección de los derechos humanos y la dignidad del ser 
humano respecto de las aplicaciones de la biología y la medicina, conocido también como Convenio sobre 
Derechos Humanos y Biomedicina o “Convenio de Oviedo”,​ es un tratado impulsado por el Consejo de 
Europa y suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997.
423  MORENO CASTILLO, M. A. “La protección del derecho a la intimidad en el Código Penal español. 
Los delitos de descubrimiento y revelación de secretos”. Revista de derecho n º 6. 2003. Pág. 97.
424  En este punto resultan acertadas las consideraciones de MENÉNDEZ MENÉNDEZ, A. en la obra 
“El código genético y el contrato de seguro”, de la obra “El derecho ante el proyecto Genoma Humano”. 
Volúmen III. Fundación BBVA. 1994. Pág. 32.
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No hay que olvidar además, que es sabido que los genes se trasmiten de forma hereditaria 
entre los familiares, de modo que la estigmatización social que podría suponer la invasión 
de la intimidad genética del individuo para descubrir enfermedades genéticas, se trasladaría 
a toda la familia o incluso, a una etnia, convirtiéndose así en un problema de dimensiones 
colosales425, como antes ya he apuntado.

El peligro es mucho mayor cuando se es consciente de que los genes no solo trasmiten datos 
relativos a la salud de las personas, sino que también pueden revelar comportamientos, 
hábitos personales, etc.426.

Y hay que pensar que estos riesgos no se limitaría únicamente al campo de la contratación 
de seguros de salud, FRACES I BOZAL, se refiere a otros peligros como el de contratar 
únicamente por parte de empresarios a trabajadores “genéticamente rentables”427, por poner 
solo un ejemplo.

Coincido también con SUÁREZ ESPINO, en que es necesaria la configuración y consoli-
dación de un derecho a la intimidad genética que, aun dentro del derecho general a la inti-
midad personal, tenga cierta autonomía. El reconocimiento de este derecho es fundamental 
y esta autora defiende la construcción de este nuevo derecho como vía indispensable para 
evitar los abusos de los que venimos hablando428. Con acierto señala esta autora que el re-
conocimiento del derecho a la intimidad genética no puede reducirse a meras declaraciones 
programáticas o reconocimientos vacíos de contenido. Es necesario articular e implementar 
medidas efectivas frente a posibles abusos y lesiones de este derecho, tal y como hace el 
Título IX de la LO 3/2018, de 5 de diciembre. Establece sanciones diferenciando entre 
infracciones muy graves, graves y leves tal y como luego nos vamos a referir.

No hay que perder de vista tampoco que los datos genéticos son hereditarios, de manera 
que en la prueba de ADN, no queda solo expuesta la intimidad genética del individuo, sino 
también de su familia, tal y como señala ETXEBERRÍA GURIDI429.

425  SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Ob. Cit. Pág. 165-166.
426  ALMAJANO PABLOS, L. M. “Información genética y artículo 89 de la Ley de Contrato de Segu-
ros”, de la obra “El derecho ante el proyecto Genoma Humano”. Volúmen III. Ob. Cit. Pág. 63.
427  FRANCES I BOZAL, F. “El ADN. Un microcosmos al servicio de la justicia”. Editorial Comares. 
2016. Pág. 89-91.
428  SUÁREZ ESPINO, M. L. “El derecho a la intimidad genética”. Ob. Cit. Pág. 87-157. Esta autora, en 
su obra, habla de numerosos abusos a los que puede dar las injerencias injustificadas en el derecho a la in-
timidad genética, algunos de los cuales ya han sido referidos, como la creación de biobancos de población.
429  ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “La protección de los datos de ADN en la Unión Europea y en Espa-
ña”, de la obra colectiva “Las bases de datos policiales de ADN. ¿Son una herramienta realmente eficaz 
en la lucha contra la criminalidad grave nacional y transfronteriza?”. CABEZUDO BAJO, M. J. Editorial 
Dykinson. 2013. Pág. 95.
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De este modo, el respeto a la intimidad genética se nos aparece como un elemento esencial 
para situar el debate sobre la prueba de ADN en términos de respeto a los derechos funda-
mentales de las personas, que deben inspirar la configuración de esta pericia.

No podemos compartir, así, la afirmación de DEL VAS ATAZ, de que la prueba de ADN, 
cuando se emplea con fines de mera identificación, no afecta al derecho a la intimidad430. 
Esto supone una visión excesivamente pragmática de la cuestión y poco respetuosa con 
los derechos fundamentales, especialmente con el derecho a la intimidad genética y el 
derecho a la autodeterminación informativa. De hecho, este autor realiza un paralelismo 
inaceptable, desde mi punto de vista, entre huella dactilar y perfil genético, que en modo 
alguno puede hacerse, debido a la gran cantidad de información íntima sensible que con-
tiene la huella genética.

En cualquier caso, la aprobación del artículo 129 bis del CP es fruto de un importante de-
bate parlamentario que se enmarca dentro de una reforma de gran envergadura: la que se 
produjo por la LO 1/2015, de 30 de marzo. Por tanto, resulta importante conocer cuál era 
la situación política en España en ese momento y, más concretamente, la composición del 
arco parlamentario: Esta reforma se aprobó en la X legislatura que tuvo lugar entre el año 
2011 y 2015. El partido popular obtuvo mayoría suficiente para gobernar en ambas cáma-
ras, tanto en el Congreso como en el Senado431. De este modo, la formación conservadora 
tenía capacidad suficiente para sacar adelante las reformas necesarias sin necesidad del 
apoyo de otras formaciones. Esto lógicamente tiene su reflejo en la forma de tramitar esta 
reforma y en debate parlamentario que tuvo lugar.

También es importante conocer los antecedentes normativos de este artículo 129 bis, así 
como los tratados y acuerdos internacionales y normativa comunitaria en la que se inspira, 
lo que hacemos a continuación.

5.1.2. Tratados y Acuerdos de ámbito internacional y normativa comunitaria

Tal y como señala LIBANO BERISTAIN, en el ámbito internacional existe una firme vo-
luntad de cooperar en materia de intercambio de información genética para la persecución 
de los delitos graves432.

430  DEL VAS ATAZ, H. D. “ADNIC: ADN de interés criminal. Generalidades, sustentación y problemá-
tica de la base”. Instituto Universitario de investigación sobre seguridad interior. 2009. Pág. 89.
431  Ver Acuerdo de 7 de diciembre de 2011 de la Junta Electoral Central (BOE de 10 de diciembre de 
2011).
432  LIBANO BERISTAIN, A. “Obtención (coactiva) de perfiles genéticos de condenados con fines de 
inclusión en la base de datos policial de ADN”. Revista General de derecho procesal n º 38. 2016. Pág. 3.
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En la propia Exposición de Motivos de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se indica ya que la 
introducción del artículo 129 bis del CP se debe a la necesidad de atender a compromisos 
internacionales y, en concreto, a las exigencias del Convenio del Consejo de Europa para la 
protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de 
octubre de 2007433. Este Convenio se enmarca dentro de la lucha en el ámbito de la Unión 
Europea por la protección de los menores y, más concretamente, en lucha contra el abuso 
de menores con el fin de lograr su bienestar y protección. Así, el capítulo VIII del Convenio 
titulado “Registro y almacenamiento de datos” contiene un solo artículo, el artículo 37.2 
que recoge expresamente la exigencia a los países firmantes de llevar a cabo el registro de 
ADN de los delincuentes condenados por delitos tipificados conforme a este Convenio, 
y que este registro se acomode a las garantías propias del derecho interno434. Además se 
señala también la necesidad de que estas bases de datos de ADN estén interconectadas.

El citado Convenio recoge un listado no exhaustivo de delitos cometidos sobre la indem-
nidad sexual de los menores. La propia naturaleza de un Tratado o Acuerdo Internacional 
invita a que sea así. Aparecen recogidos entre los artículos 18 a 23 del Convenio. El listado 
incluye el abuso sexual, la pornografía infantil o la corrupción de menores, entre otros. Este 
listado tendrá su reflejo también en la propia normativa interna y, más específicamente, en 
el listado de delitos recogidos en el propio artículo 129 bis, como veremos.

El Convenio tuvo una enorme trascendencia en nuestro derecho interno, no solo en la 
materia que propiamente estamos tratando de la base de datos de ADN, sino en los delitos 
contra la libertad e indemnidad sexual del Título VIII de Libro II del CP, artículos 178 y 
siguientes.

También podemos citar aquí la Declaración Internacional sobre los Datos Genéticos Huma-
nos de la UNESCO de 16 de octubre de 2003, señalando que estos datos genéticos tienen 
un carácter sensible, debiéndose instituir un nivel de protección adecuado (artículo 4 c). 
Hay que destacar aquí que la Declaración, como tal, no tiene fuerza normativa, pero si 

433  Publicado en el BOE el 12 de noviembre de 2010.
434  El Artículo 37 establece <<Registro y almacenamiento de datos nacionales sobre los delincuentes 
sexuales convictos 1. A efectos de la prevención y enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo al 
presente Convenio, cada Parte adoptará las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para 
recoger y almacenar, de conformidad con las disposiciones aplicables sobre protección de datos de carác-
ter personal y otras normas y garantías apropiadas que el derecho interno prevea, los datos relativos a la 
identidad y perfil genético (ADN) de las personas condenadas por los delitos tipificados con arreglo al pre-
sente Convenio. 2. Cada Parte, en el momento de la firma o del depósito de su instrumento de ratificación, 
aceptación, aprobación o adhesión, comunicará al Secretario General del Consejo de Europa el nombre y 
dirección de una sola autoridad nacional responsable a los efectos del apartado 1. 3. Cada Parte adoptará 
las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para que la información a que hace referencia 
el apartado 1 pueda transmitirse a la autoridad competente de otra Parte, de conformidad con las condi-
ciones establecidas en su derecho interno y los instrumentos internacionales pertinentes>>.
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puede servir para orientar las normativas internas y las decisiones judiciales que aparezcan 
sobre esta materia435.

No obstante, el artículo 129 bis no bebe únicamente de este Convenio de Lanzarote, sino 
que podemos remontarnos todavía más atrás, en concreto a la Recomendación n º R (92) 1 
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, de 10 de febrero 
de 1992, sobre utilización de los resultados del análisis de ADN en el marco de la justicia 
penal.

Podemos destacar también que el Consejo de Europa, los días 6 y 7 de mayo de 1991, en 
el seno de la Reunión del Comité de Expertos en los avances de las Ciencias Biomédicas, 
estableció una serie de recomendaciones acerca del uso de los análisis de ADN en los 
sistemas de justicia penal.

Esta recomendación partió a su vez de la letra b del artículo 15 del Estatuto del Consejo de 
Europa436 y los principios establecidos en el Convenio para la protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales de Roma de 4 de noviembre de 1950 y el Con-
venio para la protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos 
de carácter personal, de 28 de enero de 1981 y, la Recomendación, es fruto del Grupo de 
Trabajo de Pruebas Genéticas con fines policiales y penales (CAHBI/CDPC-GT). También, 
en último término, tiene en cuenta los principios emanados de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, 
de 10 de diciembre de 1948.

El Convenio para la protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado 
de datos de carácter personal, de 28 de enero de 1981, no solo contiene definiciones, fines 
y garantías en el tratamiento de datos personales, sino que también contiene un capítulo III 
dedicado a los “Flujos transfronterizos de datos”, artículo 12437. De este modo, se adelanta 
al Tratado de Prüm, tratado de importancia capital en esta materia.

435  Así lo apunta DARIO BERGEL, S. en “Información genética y derecho”, de la obra colectiva “ADN 
forense: problemas éticos y jurídicos”, CASADO, M. y GUILLÉN, M. (Coord.). Ob. Cit. Pág. 50.
436   La letra B de este artículo 15 del Estatuto establece que <<Las conclusiones del comité de ministros 
podrán, si hubiere lugar a ello revestir la forma de recomendaciones a los gobiernos. El comité podrá invi-
tar a estos a poner en su conocimiento las medidas que han tomado respecto a dichas recomendaciones>>.
437  El artículo 12 del citado Convenio reza: <<Las disposiciones que siguen se aplicarán a las transmi-
siones a través de las fronteras nacionales, por cualquier medio que fuere, de datos de carácter personal que 
sean objeto de un tratamiento automatizado o reunidos con el fin de someterlos a ese tratamiento. 2. Una 
Parte no podrá, con el fin de proteger la vida privada, prohibir o someter a una autorización especial los 
flujos transfronterizos de datos de carácter personal con destino al territorio de otra Parte. 3. Sin embargo, 
cualquier Parte tendrá la facultad de establecer una excepción a las disposiciones del párrafo 2: a En la 
medida en que su legislación prevea una reglamentación específica para determinadas categorías de datos 
de carácter personal o de ficheros automatizados de datos de carácter personal, por razón de la naturaleza 
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Toda esta regulación internacional y comunitaria busca combatir la creciente criminalidad 
organizada y transfronteriza, de forma que la prueba de ADN en esta materia, y el intercam-
bio de perfiles genéticos, se presenta como un instrumento muy eficaz para esta finalidad.

Volviendo ya a la citada Recomendación, podemos destacar de ella, que busca un uso de 
las técnicas de ADN respetuoso con los derechos de las personas y la dignidad del ser 
humano. A tal fin destaca que no puede utilizarse la información contenido en los ficheros 
de ADN con otros fines distintos que los previstos en la norma (artículo 3)438. En todo mo-
mento se busca se inspiran las diferentes disposiciones en el principio de proporcionalidad, 
como en el caso de la toma de muestra de ADN (artículo 4). Me llama poderosamente la 
atención el artículo 5 en el que se señala que el análisis de la muestra podrá hacer en los 
casos pertinentes <<con independencia del grado de gravedad de la infracción>>. De 
esta manera, esta recomendación no contiene un catálogo cerrado de delitos en los que será 
de aplicación la prueba de ADN como si hace el artículo 129 bis del CP439. No me parece 
conveniente una cláusula tan excesivamente abierta. De alguna manera, debió haberse 
excluido en la Recomendación la realización de la prueba de ADN en los delitos de menor 
gravedad o entidad.

También podemos destacar, como adelanto importante, el artículo 6 sobre acreditación de 
laboratorios de ADN, donde ya se adentra en cuestiones de calidad del análisis y a la pos-
terior aprobación de la norma ISO/IEC 17025. Es muy importante y, plenamente acertado, 
el artículo 8 que prohíbe la conservación indefinida de la muestra de ADN en el registro 
de perfiles genéticos440. Finalmente, el artículo 12 se adelanta también al intercambio de 
datos de perfiles genéticos entre los países europeos, siempre que cumplan las condiciones 
establecidas en la propia Recomendación. En definitiva, resulta de fácil inteligencia ver 
que esta Recomendación es una de las bases más importantes en la que se inspira la regu-
lación de el artículo 129 bis del CP, además del Convenio de Lanzarote que cita la propia 
Exposición de Motivos de la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo.

de dichos datos o ficheros, a menos que la reglamentación de la otra Parte establezca una protección equi-
valente; b cuando la transmisión se lleve a cabo a partir de su territorio hacia el territorio de un Estado no 
contratante por intermedio del territorio de otra Parte, con el fin de evitar que dichas transmisiones tengan 
como resultado burlar la legislación de la Parte a que se refiere el comienzo del presente párrafo>>.
438  Este artículo permite su uso para otros fines distintos (como estadísticos) siempre que el uso del perfil 
genético sea anónimo, es decir, sin identificar su procedencia u origen.
439  También contiene este catálogo el artículo 3 de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base 
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN.
440   Resulta también vital en esta materia la sentencia de 4 de diciembre de 2008, del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, Marper contra Reino Unido, que prohíbe también al Reino Unido la práctica de 
conservar indefinidamente la muestra de ADN, como veremos más adelante.
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Vamos a centrarnos a continuación en el Tratado de Prüm de 27 de mayo de 2005. Es un 
tratado esencial en el intercambio de perfiles genéticos en el marco europeo y, en este sen-
tido, es también un precedente esencial del que bebe el artículo 129 bis del CP.

El 27 de mayo de 2005 se firmó en la ciudad alemana de Prüm un Tratado internacional entre 
siete Estados miembros de la Unión Europea (el Reino de Bélgica, la República Federal 
de Alemania, el Reino de España, la República Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, 
el Reino de los Países Bajos y la República de Austria), relativo a la profundización de 
la cooperación transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la 
delincuencia transfronteriza y la migración ilegal441.

El Tratado de Prüm tiene un pequeño preámbulo en el que se recoge que el fin de este tra-
tado es, en síntesis, el intercambio de información entre los países firmantes, siempre que 
se garantice un adecuado nivel de protección de datos entre ellos, todo ello, con el fin de 
lugar contra el terrorismo, la delincuencia transfroteriza y la migración ilegal.

Este Tratado es consecuencia del <<principio de disponibilidad>> que existe en el ámbito 
de la cooperación trasnfroteriza en el ámbito de la UE y supone que los agentes de la auto-
ridad de los estados miembros que necesiten información para el ejercicio de sus funciones 
de otras autoridades de la UE deben ponerla a disposición de este442.

Resulta esencial el artículo 2 del Tratado en el que los países firmantes se comprometen a 
la creación de ficheros de ADN. Los perfiles genéticos se obtendrán a partir del ADN no 
codificante.

Es importante detenernos aquí en un punto muy importante. La distinción entre ADN codi-
ficante y no codificante. Tradicionalmente, el ADN no codificante era conocido como ADN 
basura, no obstante, hoy conocemos que tiene diversas funcionalidades443. De hecho, el 

441   En España, el Instrumento de ratificación se publica en el BOE núm. 307, de 25 de diciembre de 
2006. En el mismo se especifica que la entrada en vigor del Tratado para España es el 1 de noviembre de 
2006.
442  Ver en este sentido el Considerando 4 º de la Decisión 2008/615/JAI del Consejo que se refiere a este 
principio de disponibilidad.
443   Según MARTÍNEZ JARRETA, M. B. <<Curiosamente, este ADN no expresivo, e injustamente de-
nominado “basura”, es tremendamente polimórfico por diversos motivos, el ADN más utilizado con fines 
forenses hasta la fecha es el ADN repetido en tándem y, dentro de él, el ADN minisatélite y microsatélite>> 
(Ver MARTINEZ JARRETA, M. B. “La prueba del ADN en medicina forense”. Editorial Masson, S.A. 1999, 
Pág. 55. También a este respecto LORENTE ACOSTA dice <<El ADN no codificante presenta una gran 
variación de unos individuos a otros, y sus secuencias no son conservadoras, al no afectar sus cambios a 
la fisiología del individuo>> (Ver LORENTE ACOSTA, J.A. “Un detective llamado ADN”. Op. Cit. Pág. 
36). ALONSO ALONSO, A. afirma que <<A partir del análisis del ADN forense se puede saber, además 
del sexo de la persona, si padece algunas cromosomopatías como el síndrome de Down y especialmente al-
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TS ha afirmado en alguna sentencia444 que el ADN no codificiante carece de contenido, sin 
embargo, esto está siendo desmentido por los científicos en la actualidad. Como 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 
hayan desarrollado la capacidad de agarrar y manipular objetos445.

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 información posible, esto ha dado lugar a la idea 
equivocada de que el ADN no codificante no contiene información genética alguna del 
individuo, pero esto no es así, como estamos viendo446.

En cualquier caso, nos parece adecuado seguir haciendo uso del ADN no codificante, 
también llamado ADN forense, para la obtención del perfil genético que posteriormente 
se inscribe en el fichero de ADN, puesto que tiene menor carga de información genética. 
En este punto existe pleno consenso científico.

Volviendo ya al estudio del Tratado de Prüm, el artículo 3 señala que la consulta de datos 
se hará de forma automatizada, tanto si se obtiene un perfil coincidente (lo que se de-
nomina match o hits) como si no. De este modo se trata de eliminar complejos trámites 
burocráticos entre los países firmantes. De hecho, el artículo 33.2 contiene una definición 
del término “consulta automatizada” en este sentido. Cada perfil genético va acompañado 
de un <<índice de referencia>>.

Los artículos 8 y 9 prevén también el intercambio de datos dactiloscópicos entre los países. 
Aquí podemos observar la íntima conexión que existe entre la prueba dactiloscópica y la 
prueba de ADN. De hecho, la prueba dactilar es un precedente fundamental de la prueba 

teraciones en cromosomas sexuales que son relativamente frecuentes. Eventualmente se podrían encontrar 
anomalías en los perfiles de ADN como consecuencia de cánceres que cursan con inestabilidad de micro-
satélites como algunas formas de cáncer colorrectal y leucemias>> (Ver ALONSO, A., CARRACEDO, 
A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del análisis de ADN con finalidades forenses”. 
Fundación Garrigues. 2018. Pág. 2.
444  Así por ejemplo, muestro mi desacuerdo con la expresión contenida en la STS 734/2014, de 11 de no-
viembre, donde se dice que <<El perfil del ADN no codificante consiste en cambio en una serie de números 
que confirman un código anónimo diferenciador de los que no se puede descubrir ningún dato relativo al 
contenido genético de la persona>>.
445  Ver: http://science.sciencemag.org/content/321/5894/1346
446   Tal y como afirma ALONSO, A., <<Hay variaciones en ADN codificante que no son informativas 
y variaciones funcionales en ADN no codificante que es donde se encuentra la regulación del ADN>>. 
(Ver ALONSO, A., CARRACEDO, A., PRIETO, L. “Recomendaciones para el uso correcto del análisis de 
ADN con finalidades forenses”. Ob. Cit. Pág. 2).
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de ADN447. Ambas pruebas mantienen numerosas semejanzas. La huella dactilar y la huella 
genética son únicas e irrepetibles en los seres humanos.

La prueba dactiloscópica sigue teniendo una gran relevancia en la actualidad como método 
sencillo y fiable de identificación criminal y no puede dejarse de considerar también como 
un precedente inmediato de la prueba de ADN, tanto por sus múltiples coincidencias en 
el campo de la identificación, como por la propia creación de bases de datos de huellas 
dactilares, las cuales mantienen importantes paralelismos con las modernas bases de datos 
de ADN.

Resulta muy acertado el artículo 38 del Tratado que contiene disposiciones para garantizar 
la protección de los datos contenidos en los citados ficheros en caso de acceso no autorizado, 
destrucción etc. Hay que tener en cuenta que se trata de datos muy sensibles. Se prevén 
incluso indemnizaciones en caso de perjuicio a un particular en el artículo 40.

En definitiva, el Tratado de Prüm es una piedra esencial para el eficaz funcionamiento y la 
interconexión de las bases de datos de perfiles genéticos. Dicho tratado se configura también 
desde una perspectiva garantista y protectora de los derechos fundamentales, en concreto, 
de los datos personales y sensibles contenidos en los citados ficheros.

Como crítica a este Tratado podemos señalar la falta de concreción de algunos aspectos, 
como, por ejemplo, que ha de entenderse por datos personales (artículo 14) o sobre el pro-
pio funcionamiento de las bases de datos, en los que el Tratado se remite continuamente 
a los derechos internos de los países firmantes. Además, en la actualidad, al afectar esta 
materia a los datos personales, habrá que tener en cuenta las disposiciones establecidas 
en el Reglamento (UE) Europeo de Protección de datos 2016/678, de 27 de abril de 2016, 
que, en cualquier caso, ya ha sido fuertemente criticado por la doctrina448.

447   No sobra por tanto hacer una breve referencia a esta prueba dactiloscópica, que mantiene caracterís-
ticas tan paralelas a la prueba de ADN, y que sirve de precedente inmediato de esta: Fue en 1880 cuando en 
la prestigiosa revista científica Nature Henry Fauld propone la huella dactilar por primera vez como método 
de identificación de delincuentes. En el número de 28 de octubre de 1880 proponía que se empleasen las 
<<huellas digitales de sangre o las impresiones en cristal, arcilla, etc.>> para la <<identificación científi-
ca de criminales>>, y también proponía que se creasen archivos de <<las inalterables crestas de los dedos 
de criminales importantes>>. (Ver BEAVAN. C. “Huellas dactilares: Los orígenes de la dactiloscopia y de 
la ciencia de la identificación criminal”. Editorial Alba. 2003. Pág. 16).
448   Así, por ejemplo LÓPEZ CALVO, J. En su artículo “Un Reglamento poliédrico que necesita un 
acercamiento poliédrico”. Editorial Wolters Kluwer. Diario La ley 3726/2018. 2018. Pág. 1. afirma que el 
Reglamento es <<complejo, burocrático y en muchos puntos confuso>>. En nuestro país, la aprobación 
de este Reglamente ha dado lugar a reformar la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de 
carácter personal, a través de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantía 
de los derechos digitales.
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Hay que señalar que el Tratado de Prüm puede solaparse con otros sistemas de intercambio 
de información en el ámbito de la UE, como el sistema de información Schengen449. De 
hecho, es conocido como “Schengen III”. Este sistema, regulado en el Reglamente (CE) n 
º 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre de 2006, relativo 
al establecimiento, funcionamiento y utilización del sistema de información Schengen de 
segunda generación (SIS II) y la Decisión 2007/533/JAI del Consejo de 12 de junio de 
2007, relativa al establecimiento, funcionamiento y utilización del sistema de información 
Schengen de segunda generación (SIS II), no trata específicamente el intercambio de per-
files de ADN entre los países firmantes, pero sí podría dar de algún modo a solapamientos 
con el sistema establecido en el Tratado de Prüm450.

Resulta acertado la exclusión del sistema de información Schengen de todos los datos 
específicos relativos a los perfiles genéticos de las personas afectadas, teniendo en cuenta 
la afectación a los derechos fundamentales que tiene el material genético de las personas, 
más concretamente, el derecho a la salud y a la intimidad personal451. Es necesario un 

449   En este punto coincido con DIETRICH PLAZA, C. que trata este problema en su ponencia “El Trata-
do de Prüm en el marco de la regulación de protección de datos en la Unión Europea”, de la “Jornada sobre 
derechos fundamentales y Convención de Prüm. Protección de datos y globalización”. 2006. Ver página 
web: http://www.ugr.es/~redce/REDCE7/articulos/03cristinadietrichplaza.htm#cuatro
450  El artículo 20.3 de la Decisión dice: <<La información sobre las personas descritas será como máxi-
mo la siguiente: a) los nombres y apellidos, los nombres y apellidos de nacimiento, los nombres y apellidos 
anteriores y los alias en su caso registrados por separado; b) los rasgos físicos particulares, objetivos e 
inalterables; c) el lugar y la fecha del nacimiento; d) el sexo; e) fotografías; f) las impresiones dactiales; g) 
la nacionalidad o nacionalidades; h) la indicación de que las personas de que se trate están armadas, son 
violentas o se han escapado; i) el motivo de la descripción; j) la autoridad informadora; k) una referencia 
a la decisión que da lugar a la introducción de la descripción; l) la conducta que debe observarse; m) la 
conexión o conexiones con otras descripciones introducidas en el SIS II de conformidad con el artículo 52; 
n) el tipo de delito>>. Por tanto, podemos ver que no se incluye aquí el intercambio de perfiles genéticos 
entre los países Schengen, al menos por esta vía.
451   En este sentido, el TC ha afirmado que <<El derecho a la intimidad comprende la información re-
lativa a la salud física y psíquica de las personas, quedando afectado en aquellos casos en los que sin con-
sentimiento 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).También el TEDH se ha pronunciado repetidamente 
sobre esta cuestión: <<El Tribunal recuerda que la noción de “vida privada” es un término amplio no 
susceptible de definición exhaustiva, que abarca la integridad física y moral de la persona (Pretty v. Reino 
Unido , n o 2346/02 , § 61, ECHR 2002-III, y YF v. Turquía , n o 24209/94 , § 33, TEDH 2003-IX). Por lo 
tanto, puede abarcar múltiples aspectos de la identidad física y social de un individuo (Mikulić v. Croacia, 
n o 53176/99, § 53, ECHR 2002-I). Los elementos tales como, por ejemplo, la identificación de género, 
el nombre, la orientación sexual y la vida sexual dentro de la esfera personal protegida por el artículo 8 
(véase, entre otros, Bensaid v. El Reino Unido, n o 44599 / 98, § 47, ECHR 2001-I y las referencias citadas 
en el mismo, y Peck v. el Reino Unido, n o 44647/98, § 57, ECHR 2003-I). Más allá del nombre, la vida 
privada y familiar puede incluir otros medios de identificación personal y de ligarse a una familia (ver, 
mutatis mutandis, Burghartz v. Suiza 22 de febrero de 1994, § 24, serie A, n o 280 -B, y Ünal Tekeli v. Tur-
quía, n o 29865/96, § 42, ECHR 2004-X). La información relacionada con la salud de una persona son una 
parte importante de su vida privada (Z v. Finlandia, 25 de febrero de 1997, § 71, Repertorio de sentencias 
y decisiones 1997-I)>> (Sentencia S. y Marper c. Reino Unido de 4 de diciembre de 2008).
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tratamiento específico de esta cuestión, tal y como hace el Tratado de Prüm y el resto de 
normas que estamos exponiendo.

En cuanto al Tratado de Prüm, destacar por último que la incorporación al derecho interno 
de la UE se llevó a cabo por la Decisión 2008/615/JAI del Consejo, de 23 de junio de 2008, 
sobre la profundización de la cooperación transfroteriza, en particular en materia de lucha 
contra el terrorismo y la delincuencia transfroteriza (<<La Decisión Prüm>>), y la Decisión 
2008/616/JAI, de 23 de junio de 2008, relativa a la ejecución de la Decisión 2008/615/
JAI del Consejo, de 23 de junio de 2008, sobre la profundización de la cooperación trans-
froteriza, (<<La decisión de Ejecución Prüm>>). Coincido en este punto con HOYOS 
SANCHO452, en que este Tratado, ya desde sus inicios nació con vocación de integrarse en 
el acervo comunitario. Así lo recoge el propio preámbulo del Tratado, que fija un plazo de 
3 años desde su entrada en vigor –artículo 1.4– previa propuesta de la Comisión Europea.

De la Decisión 2008/615/JAI del Consejo, podemos subrayar la existencia de un anexo 
con detalles sobre la ejecución técnica y administrativa de la Decisión. Destacar que se 
establece la necesidad de coincidencia de 6 loci completamente determinados (1.2 normas 
de comparación). En todo caso, ha de notificarse tanto la coincidencia total, como la apro-
ximada, como la ausencia total de coincidencia (1.3 normas de notificación). Se busca así 
la certeza técnica y la seguridad científica en el resultado de la pericia genética.

También podemos destacar aquí la Resolución del Consejo de 30 de noviembre de 2009 
relativa al intercambio de resultados de análisis de ADN, de la que podemos destacar dos 
aspectos positivos: se preocupa de que los análisis de ADN se ajusten a estándares de 
calidad453 (apartado II.2) y que los resultados se limiten a las zonas cromosómicas que 
no contengan información genética (apartado III), lo que se llama ADN no codificante454.

Podemos citar también, como precedente en la normativa europea del artículo 129 bis del 
CP, la Decisión Marco 2008/977/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a 
la protección de datos personales tratados en el marco de la cooperación policial y judicial 
en materia penal. Hay que tener en cuenta, es muy importante, que estuvo en vigor hasta el 
5 de mayo de 2016, pues ha sido derogada por el número 1 del artículo 59 de la Directiva 
(UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a 

452  Así lo señala HOYOS SANCHO, M. en la obra colectiva dirigida por CABEZUDO BAJO, M. J. 
“Las bases de datos policiales de ADN. ¿Son una herramienta realmente eficaz en la lucha contra la crimi-
nalidad grave y trasfronteriza?”. Editorial Dickynson SL. 2013. Pág. 68.
453  Sobre este punto destacar la importancia de la norma ISO/IEC 17025:2005, de requisitos generales 
de los laboratorios de ensayo y calibración.
454  Como ya he señalado con anterioridad, este ADN no codificante, mal llamado ADN basura, sí puede 
contener importante información genética.
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la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales 
por parte de las autoridades competentes para fines de prevención, investigación, detección 
o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales, y a la libre 
circulación de dichos datos y por la que se deroga la Decisión Marco 2008/977/JAI del 
Consejo («D.O.U.E.L.» 4 mayo) el 5 de mayo de 2016. El espíritu de esta Decisión Marco, 
ya derogada como se ha dicho, es que el tratamiento por parte de los Estados de los datos 
personales en el ámbito de las sanciones penales se ajuste al respeto adecuado a los de-
rechos fundamentales y, en concreto al derecho a la intimidad, de forma que la Decisión 
establece la necesidad de un uso <<lícito, adecuado, pertinente y no excesivo>> de estos 
datos personales por parte de los Estados miembros (artículo 3) y subraya la necesidad 
de establecer medidas de seguridad para su protección (artículo 22), incluyéndose indem-
nización en caso de lesión a los derechos de los ciudadanos (artículo 19).

Toda esta normativa influirá notablemente en la regulación interna española del tratamien-
to de datos personales y, más específicamente, en la normativa relativa al tratamiento de 
perfiles genéticos en bases de datos, es decir, en el artículo 129 bis del CP.

5.1.3. La jurisprudencia del TEDH, con especial referencia a la sentencia de la 
Gran Sala en el caso S. y Marper contra Reino Unido de 4 de diciembre de 2008

La aprobación del artículo 129 bis del CP, además de tener en cuenta esta normativa in-
ternacional y comunitaria que hemos expuesto, también va a beber de la jurisprudencia 
emanada del TEDH. En este punto, es fundamental la STEDH de la Gran Sala del caso S. 
y Marper contra Reino Unido de 4 de diciembre de 2008.

Los hechos que dieron lugar a esta sentencia son conocidos: dos ciudadanos británicos, D. 
Michael Marper y S. (no quiere ser identificado), nacidos en 1989 y 1963. Ambos fueron 
detenidos, uno por intento de robo siendo menor de edad y otro por acoso a su esposa, siendo 
tomada una muestra de ADN de cada uno de ellos. Posteriormente el primero fue absuelto 
de los cargos presentados y el segundo también, ya que la Fiscalía de la Corona retiró los 
cargos. Posteriormente ambos solicitaron la destrucción de las muestras de ADN y huellas 
genéticas tomadas, a lo que la policía se negó. Decisión que fue confirmada por la Justicia 
Británica que señalaba que la decisión de conservar las huellas genéticas y los perfiles de 
ADN era proporcionada a la necesidad de perseguir la criminalidad y la seguridad pública, 
frente a los argumentos esgrimidos por ambos ciudadanos.

El gobierno británico argumentó basándose esencialmente en razones de índole pragmá-
tico. Apunta a la alta eficacia de las bases de datos de ADN para la resolución de graves 
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crímenes455. El Gobierno británico estima que los perfiles genéticos son <<datos de carácter 
personal>> pero, cuando se conservan para los fines previstos en la ley, no forman parte 
del respeto a la vida privada del artículo 8 del CEDH. Los ciudadanos británicos basaron 
sus alegaciones, principalmente, en la violación del artículo 8 de la Convención456.

El TEDH realiza una ajustada ponderación de los derechos en conflicto en este asunto de 
“cierta complejidad”457 en palabras de los propios jueces del TEDH. Parte del pleno respeto 
al derecho a la intimidad de las personas que solo puede ser limitada por las autoridades por 
razones proporcionadas de seguridad pública. Las razones expuestas por estas autoridades 
han de ser pertinentes y suficientes. Se respetan así los principios esenciales en materia de 
protección de datos:

•	 La medida tiene que ser necesaria en una sociedad democrática.

•	 Que la conservación de datos sea proporcionada con la finalidad de su recogida.

•	 Se prohíbe la conservación ilimitada.

El TEDH censura a Reino Unido así la conservación indefinida de los datos personales de 
los recurrentes. Habría que destacar también en este caso un elemento importante. Ambos 
ciudadanos habían sido absueltos. A partir de aquí la conservación indefinida de las huellas 
genéticas y los perfiles genéticos no resulta proporcionada. Se considera que Reino Unido 
ha realizado una injerencia desproporcionada. Destacar también que el TEDH considera 
que la declaración de que el artículo 8 de la Covención ha sido violado supone suficiente 
satisfacción y reparación para los dos ciudadanos y excluye la indemnización de daños y 
perjuicios (salvo para el pago de costas procesales y gastos derivados del proceso).

455  En la sentencia se recoge la argumentación del gobierno británico en este sentido en la que dice que 
<<cerca de 6.000 perfiles de ADN habían sido vinculados a las trazas de perfiles recogidos en la escena 
del crimen cuando deberían haber sido destruidas bajo la influencia de disposiciones anteriores. Estos de-
litos hubo 53 asesinatos, 33 intentos de asesinato, 94 violaciones, 38 delitos sexuales, 63 robos y 56 casos 
de suministro de sustancias ilícitas. A partir de los archivos existentes, las estadísticas del Ministerio del 
Interior consideran en un 40% las posibilidades de que una muestra recogida en la escena de un crimen 
inmediatamente consistente con un perfil almacenado en la base de datos. Para Lord Steyn, se demostró 
que las huellas dactilares y muestras que ahora podría ser retenidos habían jugado en los últimos tres años 
un papel importante en la detección y enjuiciamiento de delitos graves>>.
456   Artículo 8. del Convenio para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales 
de Roma de 4 de noviembre de 1950: <<1.  Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y 
familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.  No podrá haber injerencia de la autoridad pública 
en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya 
una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad 
pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de 
la salud o de la moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás>>.
457  Punto 138 de la Sentencia del TEDH de S. y Marper c. Reino Unido de 4 de diciembre de 2008.
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Esta sentencia tendrá importantes consecuencias en los derechos internos de los estados 
miembros y, en nuestro derecho, en el artículo 129 bis y en la LO 10/2007, de 8 de octubre, 
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, 
como veremos también.

La sentencia del TEDH no limita sus efectos a la regulación en esta materia en Inglaterra y 
Gales sino que despliega sus efectos mucho más allá458. Realiza esta sentencia afirmaciones 
importantes tales como:

•	 Los perfiles de ADN y las muestras celulares <<constituyen datos de carácter perso-
nal>> (apartado 66).

•	 Las muestras de ADN contienen <<un código genético único que reviste una gran 
importancia tanto para la persona afectada, como para los miembros de su familia>> 
(apartado 72).

•	 Su tratamiento automatizado <<permite a las autoridades ir más allá de una identifi-
cación neutra>> (apartado 75).

Un ejercicio muy interesante es el que realiza VALERIO JIMINIÁN en el que contrapone 
dos visiones diferentes: la sentencia Maryland vs. King en Estados Unidos y la sentencia 
del TEDH de 4 de diciembre de 2008, S. y Marper contra Reino Unido en Europa459. La 
sentencia americana, al contrario que en el caso europeo, considera que el método de iden-
tificación rutinario puede ser empleado administrativamente por la policía, de forma similar 
a la huella dactilar y al reconocimiento fotográfico. La visión americana es eminentemen-
te pragmática, tal y como se trasluce a lo largo de toda la sentencia, como por ejemplo: 
<<Las leyes que consientes en registrar ADN de personas arrestadas han permitido a las 
agencias gubernamentales nacionales encontrar evidencia de numerosos casos en los que 
las personas arrestadas por delitos menores han sido identificadas como violentas>>460.

458  Así lo subraya ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. en su artículo “La sentencia del TEDH S. y Marper 
c. Reino Unido, de 4 de diciembre de 2008, sobre ficheros de ADN, y su repercusión en la normativa es-
pañola”. Revista Derecho y Nuevas Tecnologías. Volumen 1. 2011. Pág. 393-406. En todo caso, el propio 
autor reconoce que la sentencia <<no repercute especialmente en la regulación española sobre la materia, 
pues contiene la misma una serie de garantías en nada comparables a la situación normativa analizada y 
cuestionada por el TEDH>>. Pág. 404.
459  Este análisis comparativo lo realiza VALERIO JIMINIÁN, M. E. en su obra “Registros de ADN y 
prevención del delito”. Editorial Atelier. 2019. Pág. 168-172.
460  Maryland vs. King, U.S. 569 (2013).
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5.1.4. Precedentes normativos en nuestro derecho interno

El artículo 129 bis es una novedad muy importante en nuestro ordenamiento jurídico, no 
obstante, encontramos algunos precedentes normativos que hacen referencia también a 
este precepto.

En primer lugar podemos destacar la LO 1/1982, sobre protección civil del derecho al 
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Es una breve ley (tan solo 9 
artículos) y no hace referencia alguna a la intimidad genética, debido al tiempo en que fue 
aprobada, de modo que podemos afirmar que ya ha quedado muy desfasada y anticuada 
por los múltiples avances científicos y tecnológicos que se han producido recientemente. 
Se inspira en el artículo 18 de la CE. Destacar el artículo 7 que recoge una enumeración 
de lo que se entiende por intromisiones ilegítimas. Esta ley tiene por objeto básicamente 
la protección en el ámbito civil, pero lo importante es que protege la intimidad, en sentido 
amplio, de las personas.

Relacionada con las bases de datos de ADN, está la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de 
protección de datos personales y garantía de los derechos digitales, que es mucho más 
amplia que la anterior (97 artículos, estructurados en diez títulos, veintidós disposicio-
nes adicionales, seis disposiciones transitorias, una disposición derogatoria y dieciséis 
disposiciones finales) y que tiene por objeto adaptar el ordenamiento jurídico español al 
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de abril de 2016, 
relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos 
personales y a la libre circulación de estos datos, y que viene a sustituir a la Ley Orgánica 
15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal y que, a su vez, 
había derogado la LO 5/1992, de 29 de octubre, reguladora del tratamiento automatizado 
de datos personales.

En paralelo con el Tratado de Prüm, al que ya nos hemos referido, el Título VI de esta LO 
3/2018, de 5 de diciembre, regula en tres preceptos la transferencia internacional de datos. 
También será importante tener presente el Título VIII que establece diferentes procedi-
mientos en caso de posible vulneración de la normativa de protección de datos. El título 
IX contiene un régimen sancionador, diferenciando entre infracciones muy graves, graves 
y leves. Sería criticable, a mi juicio, de esta LO, que en el Título X finaliza la norma esta-
bleciendo una serie de garantías de los derechos digitales, y realiza una enumeración de 
derechos muy variados (desde el derecho al olvido digital hasta el derecho a la desconexión 
digital), pero no hace referencia alguna a la intimidad genética, a la que podría haber hecho 
alguna mención. Es un ámbito muy importante e íntimamente ligado a la protección de los 
datos personales en las bases de datos de ADN.
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Como antecedentes en nuestro derecho interno del artículo 129 bis del CP, podemos seña-
lar también la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre 
identificadores obtenidos a partir del ADN. La propia Exposición de Motivos indica que 
esta ley orgánica se ajusta a la normativa comunitaria y a la jurisprudencia del TC en esta 
materia. Hay que subrayar con carácter previo que la base de datos no se limita únicamen-
te a la inscripción de perfiles genéticos con fines penales, sino que también sirve para la 
identificación de restos cadavéricos y personas desaparecidas.

Podemos destacar como aspecto positivo, que el artículo 4 prevé la inscripción únicamente 
de los identificadores relativos a la identidad y sexo de la persona afectada. Se impide de 
este modo el acceso a la base de datos de identificadores de ADN relativos a la salud de 
las personas u otros aspectos, de manera que la incidencia en la intimidad genética, sea lo 
menor posible. Sigue así las disposiciones contenidas en la Recomendación (92) 1, de 10 
de febrero de 1992, de su Comité de Ministros, sobre la utilización de los resultados de 
análisis de ADN en el marco del sistema de justicia penal y lo dispuesto en la jurispruden-
cia del TC, especialmente la STC 207/1996, de 16 de diciembre. Se evitan así los graves 
peligros de discriminación a los que podría dar lugar la inclusión en la base de datos de 
otros identificadores distintos a la identidad y sexo de las personas.

Esta orientación protectora y garantista de la LO 10/2007, de 8 de octubre, rompe con la 
tendencia anterior del borrador del anteproyecto de esta norma.

Es importante también el artículo 7 que prevé la cesión de los datos contenidos en la base 
a otros países, siempre que se ajuste a los tratados y acuerdos internacionales ratificados 
por España (como el Tratado de Prüm al que ya nos hemos referido).

Respecto a la conservación de los datos contenidos en la base, el artículo 9 regula esta 
cuestión, estableciendo una regla general de que el tiempo de conservación no superará el 
tiempo de prescripción del delito (artículos 131 y siguientes del CP). En caso de sentencia 
absolutoria o auto de sobreseimiento libre, que ha adquirido firmeza, la cancelación del 
perfil genético será inmediata. Coincido con REVERÓN PALENZUELA, B. en que, en 
líneas generales, la ley se ajusta a los principios básicos enunciados por la STEDH de 4 de 
diciembre de 2007 (asunto S. y Marper c. Reino Unido)461.

461  Así lo afirma REVERÓN PALENZUELA, B. en su artículo “El régimen jurídico de la conservación 
de datos sobre identificadores obtenidos a partir del análisis de ADN, a la luz de la Sentencia del Tribunal 
Europeo de Derecho Humanos (Gran Sala), de 4 de diciembre de 2008 (asunto S. y Marper c. Reino Uni-
do)”. Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnología y medicina avanzada. N º 30. 2009. 
Pág. 190.
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Desde mi punto de vista, esta LO 10/2007, de 8 de octubre, ha inducido a confusión por la 
redacción del artículo 3 que prevé que la inscripción del perfil genético de personas desa-
parecidas o restos cadavéricos no requerirá el consentimiento del afectado. Literalmente, 
el artículo se refiere a lo dispuesto en este apartado, pero no se entiende claramente si se 
refiere al apartado de ese artículo o a todo el artículo, de manera que algunos autores de-
fienden que a partir de esta LO 10/2007, de 8 de octubre, existiría una habilitación legal 
para el uso de la fuerza para la obtención de la muestra de ADN aún contra la voluntad del 
sospechoso o investigado. Así lo afirma por ejemplo EXTEBERRÍA GURIDI462. No obs-
tante, entiendo que la expresión “no precisará el consentimiento del afectado” del artículo 
3, se refiere únicamente a los desaparecidos y restos cadavéricos, no para los demás casos. 
No habría, por tanto, habilitación legal alguna y no sería esta disposición un precedente, 
propiamente dicho, de lo dispuesto en el artículo 129 bis del CP.

Como precedente en nuestro derecho interno, también podemos destacar el Anteproyecto 
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, que reguló la prueba de ADN 
en sus capítulos IV (Las inspecciones e intervenciones corporales, artículo 255 a 261) y V 
(Las investigaciones mediante marcadores de ADN, artículos 262 a 267). Esta regulación 
se encuentra ubicada dentro del Título I del Libro III que lleva por encabezamiento “Los 
medios de investigación relativos al sujeto investigado”.

Con carácter previo hay que realizar una valoración positiva de este anteproyecto ya que, 
aunque no llegó a entrar en vigor, trató de unificar la regulación de la prueba de ADN lo que 
hubiera contribuido a dotar a esta pericia de seguridad jurídica y certeza. Al contrario de 
lo sucede en la regulación vigente en la actualidad que se encuentra dispersa a lo largo del 
CP y la LECRIM, amén de otras normas especiales como la LO 10/2007, de 8 de octubre.

El capítulo IV de este Anteproyecto diferencia entre inspecciones e intervenciones cor-
porales siguiendo la línea de la importante STC n º 207/1996, de 16 de diciembre. Como 
elemento diferenciador entre ambas, al igual que establece el TC, se señala que en las ins-
pecciones corporales no se produce la “injerencia física sobre el cuerpo de una persona” 
(artículo 255). El artículo 257 se refiere a las intervenciones corporales como la “extrac-
ción de sustancias o elementos o en la toma de muestras para realizar sobre los mismos 
los análisis oportunos”. Se fija un principio general, el cual es, el respeto a la dignidad e 
intimidad de la persona que ha de soportarlas (artículo 257.2).

462  Así lo explica ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. en “La prueba de ADN en el futuro proceso penal espa-
ñol” de la obra colectiva dirigida por GÓMEZ COLOMER, J. L. “La prueba de ADN en el proceso penal” 
de la editorial Tirant lo Banch. 2014. Pág. 312, donde se refiere a esta posible habilitación legal de la LO 
10/2007, de 8 de octubre, aunque matiza que <<...afortunadamente se ha consolidado la corriente que 
requiere una previsión legal específica al respecto>>.
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No obstante, el capítulo importante, es el capítulo V que se refiere, como ya hemos vis-
to, específicamente a la prueba de ADN. El artículo 262 regula en primer lugar la toma 
de muestra de ADN del lugar del delito. Se regula, en la línea con el Acuerdo de la Sala 
Segunda del TS de fecha 31 de enero de 2006463, la posibilidad de que la Policía Judicial 
recoja la muestra de ADN del lugar del crimen. Se encomienda también en este artículo al 
Ministerio Fiscal garantizar el respeto a la integridad de la cadena de custodia.

El artículo 263 regula la posibilidad de obtener una muestra de ADN del detenido, con 
autorización del Juez de Garantías, si éste no presta su consentimiento. Si lo presta, no 
será necesaria dicha autorización. La autorización se otorgará, en su caso, a petición del 
Ministerio Fiscal. Para la toma de la muestra, se seguirán los principios establecidos en el 
capítulo anterior para las intervenciones corporales.

No sobra señalar que esta autorización para el uso de la fuerza para la toma de muestra 
contradice lo dispuesto en la STC n º 37/1989, que se mostró contraria al uso de la vis física 
para la obtención de muestras corporales de forma tajante464.

En este punto encontramos un claro precedente del artículo 129 bis del CP, si bien, se di-
ferencia también en que el artículo 129 bis requiere, como se sabe, que el individuo haya 
sido condenado por alguno de los delitos graves cuya enumeración realiza el precepto.

El artículo 265 prevé que el consentimiento del detenido para aportar la muestra de ADN, 
sea un consentimiento informado claramente de las consecuencias y la finalidad de esta 
toma de muestra. No se exige asistencia letrada cuando la muestra se toma mediante frotis 
bucal. Este punto me parece criticable, toda vez, una injerencia tan importante en el dere-
cho a la intimidad genética, requiere la asistencia técnica letrada, con el fin de se preste el 
consentimiento con todas las garantías465. Resulta muy positivo el último inciso del artículo 

463   Acuerdo de Pleno de la Sala Segunda de 31 de enero de 2006: <<La Policía Judicial puede recoger 
restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorización ju-
dicial>>. Jurisprudencia que lo desarrolla: STS 179/2006, de 14 de febrero. En esta línea se había pronun-
ciado ya la Comisión Nacional para el Uso Forense de ADN que elaboró incluso un formulario que prevé 
la asistencia letrada al detenido para la toma de muestra de ADN.
464  Así lo hace notar ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. en “La prueba de ADN en el futuro proceso penal 
español”, de la obra de GÓMEZ COLOMER, J. L. (Coord.) “La prueba de ADN en el proceso penal”. 
Editorial Tirant lo Blanch. 2014. Pág. 310.
465  Así lo ha establecido definitivamente el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del 
Tribunal Supremo de 24 de septiembre de dos mil catorce: <<ÚNICO PUNTO: PRIMERO: Si la toma bio-
lógica de muestras para la práctica de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado, necesita la 
asistencia del Letrado cuando el imputado se encuentre detenido. SEGUNDO: Si es válido 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>>.
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265 que regula incluso la toma de muestra de ADN a mayores de 14 años o discapacitados. 
En la regulación actual vigente encontramos una importante laguna es este punto.

El artículo 266 contiene una serie de disposiciones sobre el análisis técnico de la muestra 
de ADN con una serie de normas que nos parecen positivas. Así, se establece en el primer 
inciso la necesidad de que el análisis se realice por laboratorio acreditado466. La acredita-
ción de los laboratorios que realizan una pericia tan compleja resulta de vital importancia. 
Es una garantía importante de calidad del análisis de la muestra. El inciso segundo de este 
artículo señala que la muestra de ADN se tomará exclusivamente con fines identificativos. 
De manera que queda excluido tomar la muestra de ADN para otras finalidades distintas 
de la meramente identificativa. Aquí encontramos una contradicción con lo previsto en el 
artículo 263.4 del Anteproyecto que prevé el uso de la muestra para otras finalidades en 
algunos supuestos467. Recoge también el inciso 5 º que una vez realizado el análisis de la 
muestra, el marcador obtenido, a los fines identificativos, se inscribirá en la muestra con-
forme a lo previsto en la LO 10/2007, de 8 de octubre.

Finalmente el último precepto de este capítulo V, el artículo 267, declara expresamente que 
la prueba de ADN es una prueba pericial y deberá someterse a contradicción en el acto del 
juicio oral. Nos parece muy positiva esta disposición, toda vez que no puede considerarse 
la prueba de ADN como una prueba documental que se introduzca en el plenario sin posibi-
lidad de debate alguno. Esto supondría una clara reducción de garantías y una devaluación 
del carácter científico que tiene esta prueba de ADN.

En definitiva, tras este análisis detallado de la regulación de este Anteproyecto, podemos 
afirmar que no encontramos aquí un precedente claro del artículo 129 bis del CP, sin em-
bargo, ya se empieza a alumbrar de alguna manera el contenido de este precepto.

Lo más positivo de este Anteproyecto, sin duda alguna, es que unifica la regulación de la 
prueba de ADN en una serie de preceptos que, se podrá debatir sobre su contenido, pero 
en todo caso evita la dispersión normativa que existe en la actualidad en una materia tan 
importante como es la que estamos viendo.

466  La acreditación del laboratorio que realice la prueba de ADN deberá hacerse conforme a la norma 
internacional ISO/IEC 17025:2017, sobre requisitos generales para la competencia de los laboratorios de 
ensayo y calibración.
467  El artículo 263.4 del Anteproyecto señala: <<Salvo consentimiento expreso del investigado o au-
torización judicial, en ningún caso podrán traerse al procedimiento las muestras o informaciones del in-
vestigado obtenidas para otros fines. Tan sólo si se trata de la comisión de un delito grave y concurriendo 
acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Garantías podrá autorizar la utilización de las muestras 
e informaciones obtenidas para un fin diagnóstico, terapéutico o de investigación biomédica.>>.
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Hay que resaltar también, al no aprobarse este Anteproyecto, nos encontramos con que 
la ausencia de una regulación legal minuciosa, cuando no dispersa o inexistente, ha dado 
lugar a resoluciones jurisdiccionales contradictorias, consecuencia de la falta de un régimen 
jurídico de calidad sobre la prueba de ADN.

Vamos a referirnos también, como precedente del artículo 129 bis del CP, al proyecto de 
Código Procesal Penal de 2013, cuya sección 2 ª del Capítulo III está dedicada a “La in-
vestigación mediante ADN”. El artículo 287 prevé que la muestra de ADN pueda tomarse 
por la policía científica, por el médico forense o por personal especializado, en línea a lo 
ya apuntado por la jurisprudencia del TS en el Acuerdo de la Sala Segunda de Pleno de 31 
de enero de 2006 al que antes ya nos hemos referido. Se prevé la asistencia letrada expre-
samente para la toma de muestra de ADN tal y como establecerá el TS en el Acuerdo de 
Pleno de la Sala Segunda de 24 de septiembre de 2014. Como novedad importante positiva 
de este proyecto, lo dispuesto en el artículo 288.2 que excluye la posibilidad de obtener 
una muestra de ADN con engaño del afectado. También se regula la obtención de muestra 
de ADN de terceros distintos del encausado, como víctima, remitiéndose a la regulación 
señalada para las intervenciones corporales reguladas en la sección anterior. De este modo 
se trata de subsanar una laguna legal que ya había sido indicada por MORENO VERDE-
JO468, si bien este autor se pronuncia a favor de obligar a la víctima o al tercero a someterse 
a la prueba de ADN por el deber general de colaboración con la justicia del artículo 118 
de la CE, entre otros argumentos.

En definitiva, la regulación del proyecto de Código Procesal Penal de 2013, es más escueta 
que la del Anteproyecto anterior, si bien, contiene algunas novedades y aspectos positivos, 
como por ejemplo la exclusión del engaño al encausado para la toma de muestra de ADN.

Finalmente el Anteproyecto de LECRIM de 2020 contiene también algunos preceptos 
dedicados expresamente a esta prueba pericial de ADN (artículo 334 a 339) y podemos 
destacar que, si bien al Fiscal le corresponde la investigación, será al Juez de garantías al 
que le corresponda tomar la decisión de acordar la toma de muestra de ADN al afectado 
por esta diligencia. Esto nos parece acertado dada la afectación que encontramos en esta 
materia al derecho a la intimidad genética.

468  MORENO VERDEJO, J. “La prueba genética de ADN. Ámbito de la base de datos. Toma de mues-
tras. Consentimiento y asistencia letrada. Empleo de fuerza”. Curso sobre Genética Forense. Centro de 
Estudios Jurídicos. 2013. Pág. 14-15.
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5.1.5. La tramitación parlamentaria de la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma 
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal

Podemos centrarnos ya en el análisis de la tramitación parlamentaria que dio lugar a a la 
aprobación de la reforma del CP por la LO 1/2015, de 30 de marzo, y en virtud del cual se 
aprobó el artículo 129 bis, entre otros aspectos de la reforma.

 La tramitación de la LO 1/1995, de 30 de marzo, se inició mediante la aprobación del 
proyecto de ley correspondiente de reforma del CP, por el Gobierno, en el Consejo de 
Ministros. El Proyecto de Ley se publicó en el Diario Oficial de las Cortes Generales el 4 
de octubre de 2013.

Una primera aproximación ya nos permite comprobar que la aprobación del artículo 129 
bis del CP se produjo dentro de una reforma del CP de gran calado, pues el Proyecto de Ley 
modifica cuestiones penales tan importantes tales como la prisión permanente revisable, 
la responsabilidad penal de las personas jurídicas, el sistema de suspensión de la pena o el 
comiso, entre otros aspectos.

Una simple lectura del Proyecto de Ley remitido al parlamento nos lleva a hacer una evi-
dente consideración. No aparece referencia alguna al artículo 129 bis, lo que nos lleva a 
pensar que fue introducido con posterioridad, durante la tramitación parlamentaria.

Me parece que puede ser objeto de crítica, en cualquier caso, el hecho de que un precepto 
con un carácter procesal tan marcado, se introduzca en una modificación del CP. Teniendo 
en cuenta, además, que durante el año 2015 se realizaron numerosas reformas de calado 
de nuestra LECRIM y que, por tanto, el precepto podía haberse tramitado de forma más 
adecuada, en esas reformas469.

Puesto que en el citado Proyecto de Ley no se hace referencia alguna al artículo 129 bis, 
tampoco encontramos alusión alguna al citado precepto en el primer debate del pleno del 
congreso que tuvo lugar el 12 de diciembre de 2013.

469  Las reformas a las que me refiero son la propia LO 1/2015, de reforma del Código Penal, la LO 
5/2015, de 27 de abril que transpone la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho 
a interpretación y a traducción en los procesos penales, y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, 
relativa al derecho a la información en los procesos penales. La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de 
la Víctima del Delito, en concreto, en su Disposición Final Primera, la Disposición Final Duodécima de la 
Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificación del Sistema de Protección a la Infancia y a la Adolescencia, 
la Disposición Final Primera de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la Ley 
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las 
medidas de investigación tecnológica y la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de En-
juiciamiento Criminal para la agilización de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantías procesales.
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De hecho, en el informe del CGPJ a este Anteproyecto de LO por el que se reforma la LO 
10/1995, de 23 de noviembre, de Código Penal, es de fecha 16 de enero de 2013 y en él no 
se hace referencia alguna a la inclusión del nuevo artículo 129 bis del CP.

A continuación se remitió el texto a la Comisión de Justicia del Congreso donde el Grupo 
Parlamentario Popular de la Cámara introdujo la enmienda n º 870, que adiciona al proyecto 
de ley el artículo 129 bis, con una redacción ya idéntica a la que se aprobó finalmente y, por 
tanto, tal y como está vigente en la actualidad. Se publicó esta enmienda el 10 de diciembre 
de 2014 en el Diario Oficial de las Cortes Generales.

Es importante prestar atención a la justificación de esta enmienda 870 que motiva la intro-
ducción de este precepto por las exigencias derivadas del Convenio del Consejo de Europa 
para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, hecho en Lanzarote 
el 25 de octubre de 2007, ratificado por España el 22 de julio de 2010. También señala que 
por medio de la LO 10/2007, de 8 de octubre, es posible la inscripción del perfil genético 
de sospechosos e investigados en la base de datos, pero no se hace referencia a los con-
denados, lo que supone una grave anomalía, que viene a ser subsanada por este precepto. 
También se indica que lo requisitos y exigencias para la inscripción en la base de datos 
de ADN se ajustan también a la jurisprudencia del TEDH (comisión de un delito grave y 
riesgo de reiteración delictiva).

Por tanto, encontramos ya una idea fundamental a destacar: el artículo 129 bis del CP, tal 
y como está redactado en la actualidad, se introdujo en el CP, por vía de enmienda del 
Grupo Parlamentario Popular, durante la tramitación del Proyecto de Ley en la Comisión 
de Justicia del Congreso.

También se introduce en el preámbulo de la reforma de la LO 1/0215, de 30 de marzo, una 
referencia a la inclusión de perfiles genéticos en la base de datos de ADN, por los motivos 
que hemos expuesto, tal y como publica el Diario de las Cortes Generales de 22 de enero 
de 2015.

Así, el Proyecto de Ley, con la enmienda ya incorporada del artículo 129 bis, se aprobó por 
el Pleno del Congreso el 2 de febrero de 2015, remitiéndose al Senado. En el Senado no se 
presentaron enmienda a este nuevo artículo 129 bis del CP, que se aprobó definitivamente 
por el Congreso en el Pleno del 1 de abril de 2015, publicándose en el BOE de fecha 31 
de marzo de 2015.

Estas son las incidencias más relevantes a reseñar en la tramitación parlamentaria del ar-
tículo 129 bis del CP, que pasamos ya a analizar, sin más consideración.
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5.2. ANÁLISIS DEL PÁRRAFO PRIMERO DEL ARTÍCULO 129 BIS 
DEL CP

5.2.1. La ubicación sistemática del artículo 129 bis dentro del CP

Basta una simple lectura del artículo 129 bis del CP para observar que en él se está regu-
lando una consecuencia jurídica de la condena por alguno de los delitos establecidos en el 
precepto, la cual es la inscripción del perfil genético en la base de datos de ADN. Por tanto, 
ninguna conducta se está sancionando como delito, ni se está estableciendo en el precepto 
pena o medida de seguridad alguna470. No se puede considerar, por tanto, que se trate de 
una norma sustantiva, sino de naturaleza marcadamente procesal.

De ahí podemos afirmar que la ubicación correcta sería la LECRIM471. Propongo que el 
precepto debiera haberse ubicado en el Libro VII de nuestra ley rituaria, que lleva por 
rúbrica “De la ejecución de las sentencias”. Es el lugar natural que correspondería al pre-
cepto, y no en el Código Penal.

En todo caso, una vez ubicado el precepto de hecho dentro del CP, nos parece adecuado 
que se haya situado en el título VI del Libro I del CP, bajo la rúbrica “De las consecuencias 
accesorias”. Este título VI, que contiene los artículos 127 a 129 bis, regula el decomiso de 
los efectos del delito, la imposición de las consecuencias accesorias a la persona jurídica 
(en el artículo 129) y finalmente la inscripción del perfil genético del condenado en las 
bases de datos de ADN, en este artículo 129 bis.

Podría criticarse, sin embargo, que aunque es una consecuencia accesoria del delito, no 
es automática, pues está sujeta a la facultad discrecional del juez o tribunal, tal y como 
se deriva del propio tenor literal del artículo 129 bis del CP: <<el juez o tribunal podrá 
acordar>>.

No sobra reseñar, por último, que el precepto se introdujo en una reforma amplia del CP 
(LO 1/2015, de 30 de marzo), cuando debiera haberse hecho, de manera más adecuada, en 
una reforma procesal de la LECRIM.

470  En este sentido GONZÁLEZ CUSSAC, J. L. y ORTS BERENGUER, E., en su obra “Compendio 
de Derecho Penal. Parte General”, Editorial Tirant lo Blanch. 2015, en la pág. 22, definen el derecho penal 
como “una parte del ordenamiento jurídico, formado por las normas jurídicas reguladoras del poder puni-
tivo del Estado (“ius puniendi”) en las que, mayormente, a fin de tutelar bienes jurídicos, se definen delitos 
para los cuales se establecen penas y medidas de seguridad”.
471  De hecho, GIMENO SENDRA, V. señala que <<Las fuentes del Derecho Procesal Penal vienen in-
tegradas por la Constitución, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal y las Leyes Especiales>> en “Derecho Procesal Penal”. Editorial Thomson Reuters. 2015. Pág. 
61.
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Es de subrayar también que un precepto de esta naturaleza no encuentra paralelismos en 
la LECRIM. El artículo 129 bis un precepto singular y único. Podría encontrarse algún 
parecido acaso con la prueba dactiloscópica, no obstante, la menor incidencia de la huella 
dactilar en el ámbito de los derechos fundamentales nos aleja de la posibilidad de establecer 
semejanzas.

5.2.2. El catálogo de delitos enumerados en el artículo 129 bis del CP

El artículo 129 bis del CP incluye los siguientes delitos: <<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 inte-
gridad física de las personas>>.

Lo primero que llama la atención es la semejanza que existe entre este catálogo de delitos 
y el que recoge el artículo 3 de la LO 10/2007, de 8 de octubre, que hace referencia a los 
delitos que pueden ser inscritos en la base de datos policial de ADN y que son los siguientes: 
<<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 reali-
zados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidación en las personas, así como en los 
casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el 
término delincuencia organizada la recogida en el artículo 282 bis, apartado 4 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal en relación con los delitos enumerados>>.

Coinciden los dos preceptos en referirse a delitos graves. Esto es una exigencia del prin-
cipio de proporcionalidad que debe informar las intervenciones corporales. El principio 
de proporcionalidad, ampliamente recogido en la jurisprudencia del TC472 y del TS, no es 
otra cosa que la existencia de una adecuación entre el hecho delictivo y la gravedad de la 
infracción que se persigue. Este sería el principio de proporcionalidad en sentido estricto 
que define ETXEBERRÍA GURIDI473, Habrán de ponderarse los intereses en conflicto que 
se dan en el caso concreto y que serán, ordinariamente, el interés estatal y colectivo de per-

472  En la importante STC 207/1996, de 16 de diciembre, se dice que <<es una exigencia común y cons-
tante para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de los derechos fundamentales, (por todas, 
STC 56/1996), entre ellas las que supongan una injerencia en los derechos a la integridad física y a la in-
timidad (por todas, SSTC 120/1990, 7/1994, 143/1994), y más 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 comparación con la 
gravedad de los hechos y las sospechas existentes>>.
473  Este autor diferencia así: Principio de idoneidad: que la injerencia sea apta para el fin propuesto. 
Principio de necesidad: que la intromisión sea imprescindible y no existan otras medidas menos gravosas. 
Principio de proporcionalidad en sentido estricto: que exista una adecuación entre el hecho delictivo y la 
gravedad de la injerencia. (ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Las intervenciones corporales: su práctica y 
valoración como prueba en el proceso penal”. Editorial Trivium. 1999. Pág. 222-252).
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seguir los delitos enumerados en este precepto y, por otro lado, el sacrificio de los derecho 
fundamentales individuales afectados por la injerencia (derecho a la intimidad genética).

Habrá que tener en cuenta también que la intervención corporal que se va a practicar 
responda a una necesidad en una sociedad democrática en la terminología empleada por 
el TEDH en la sentencia de S. y Marper contra Reino Unido de 4 de diciembre de 2008.

El empleo del término <<delitos graves>> contrasta con lo dispuesto en el artículo 5 de 
la Recomendación n º R (92) 1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Es-
tados miembros, de 10 de febrero de 1992, sobre utilización de los resultados del análisis 
de ADN en el marco de la justicia penal, que habla del uso forense de la prueba de ADN 
<<con independencia del grado de gravedad de la infracción>>. Nos parece más ade-
cuado lo dispuesto en el artículo 129 bis ya que resulta más respetuoso con el principio de 
proporcionalidad que debe inspirar en todo momento la prueba de ADN cuando ésta se usa 
para la persecución de ilícitos penales.

La enumeración de delitos que contiene el artículo 129 bis del CP no es cerrada. No se trata 
de un numerus clausus de delitos ya que se habla únicamente de delitos graves y <<en 
todo caso>> una serie de delitos que se exponen. Por tanto, parece que la prueba de ADN 
podrá emplearse siempre para la persecución de delitos <<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 física de 
las personas>>, pero no únicamente en estos, sino en los demás delitos graves también.

Aunque tanto el artículo 129 bis del CP, como el artículo 3 de la LO 10/2007, de 8 de 
octubre, contienen una enumeración de delitos, llama con fuerza la atención que ambas 
listas no son coincidentes. Son similares pero no iguales. Por ejemplo el artículo 3 de la LO 
10/2007, de 8 de octubre, señala que podrán ser objeto de inscripción en la base de datos de 
perfiles genéticos los delitos contra el <<el patrimonio siempre que fuesen realizados con 
fuerza en las cosas, o violencia o intimidación en las personas>>. De este modo, queda 
excluido el hurto como delito menos grave que no puede ser objeto de inscripción en la 
base de datos. Tampoco cabría la estafa básica, toda vez que no concurre en ella fuerza, ni 
violencia ni intimidación en las personas, sino engaño, el cual es el alma y nervio de este 
tipo delictivo474. Nos podemos plantear que sucede con el resto de delitos contra el patri-
monio en los que si concurra fuerza en las cosas o violencia o intimidación en las personas. 
Estos delitos contra el patrimonio no estaría incluidos expresamente en la enumeración del 
artículo 129 bis del CP, pero sí en el artículo 3 de la LO 10/2007, de 8 de octubre. En tal 

474  Este es el elemento propio y más característico de la estafa, “el engaño”, tal y como señala MUÑOZ 
CONDE, F. en su obra “Derecho penal. Parte Especial”. Editorial Tirant lo Blanch. 2015. Pág. 349.
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caso, solo podrían ser objeto de inscripción en la base de datos de ADN, conforme a la LO 
10/2007, de 8 de octubre, los delitos contra el patrimonio que se traten de delitos graves475, 
y siempre conforme al principio de proporcionalidad, necesidad e idoneidad que deben 
inspirar esta intervención corporal476.

Adentrándonos ya en el catálogo de delitos que recoge el artículo 129 bis del CP, aparece 
en primer lugar los delitos contra la vida. Esta expresión nos remite directamente al título 
I del Libro II del CP “Del homicidio y sus formas”, artículos 138 y siguientes. Este título 
I estaría incluido en el catálogo en todo caso ya que todos los preceptos, ya sea homicidio 
como asesinato, castigan hechos con penas superior a 5 años. Con una salvedad: el artículo 
142 del CP castiga el homicidio imprudente con pena de 1 a 4 años de prisión y por tanto, 
no podría ser objeto de esta intervención corporal, con la salvedad del 142 bis, que permite 
imponer la pena superior en grado cuando concurra alguna de las circunstancias previstas 
en este precepto. En el caso de la inducción al suicidio del artículo 143 del CP, solo se 
permitirá, como resulta fácil de entender, en aquellos casos recogidos en este precepto cuya 
pena supere los 5 años de prisión.

A continuación, el artículo 129 bis del CP, se refiere a los delitos cometidos contra <<la 
integridad de las personas>>. Nos remite aquí al Título III del Libro II del CP, bajo la 
rúbrica <<De las lesiones>>, artículo 147 al 156 ter del CP. El tipo delictivo básico de las 
lesiones del artículo 147 del CP no permitirá <<en todo caso>> la práctica de la prueba 
de ADN toda vez que la pena con la que se castiga no es grave: pena de 3 meses a 3 años 
de prisión o multa de 6 a 12 meses.

Es de subrayar que la prueba de ADN debe excluirse del delito leve de lesiones del artículo 
147.2 del CP y del maltrato de obra del artículo 147.3 del CP ya que, en los delitos leves, 

475   En cuanto a los delitos graves, son aquellos que la ley castiga con pena grave, según el artículo 13 
del CP. Debemos atender así a lo establecido en el artículo 33 del CP: <<Artículo 33 1. En función de su 
naturaleza y duración, las penas se clasifican en graves, menos graves y leves. 2. Son penas graves: a) La 
prisión permanente revisable. b) La prisión superior a cinco años. c) La inhabilitación absoluta. d) Las 
inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco años. e) La suspensión de empleo o cargo público 
por tiempo superior a cinco años. f) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores 
por tiempo superior a ocho años. g) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo 
superior a ocho años. h) La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por 
tiempo superior a cinco años. i) La prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus familiares 
u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco años. j) La prohibición de 
comunicarse con la víctima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tri-
bunal, por tiempo superior a cinco años. k) La privación de la patria potestad>>.
476  Así, por ejemplo, podía ser objeto de intervención corporal vía 129 bis, un delito contra el patrimonio 
tal como un robo con fuerza en casa habitada agravado del artículo 241.4 del CP, castigado con pena de 
dos a 6 años de prisión, y por tanto, se trataría de un delito grave, siempre y cuando los delitos contra el 
patrimonio hubieran estado incluidos en este precepto.
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quedaría excluido en todo caso la aplicación del artículo 129 bis del CP por vulneración 
del principio de proporcionalidad.

Hay que subrayar que por integridad de las personas hay que entender tanto la dimensión 
física como psíquica de las personas. En caso de lesiones psíquicas constitutivas de deli-
to, por su gravedad y por haber requerido ese tratamiento médico, además de la primera 
asistencia facultativa, sería posible la aplicación del artículo 129 bis del CP, cuando con-
curran el resto de requisitos establecidos en el propio precepto. Podemos encontrar en los 
repositorios jurídicos casos en los que se ha castigado con pena de 5 años de prisión unas 
lesiones psíquicas, como la STS n º 612/18, de 1 de marzo, donde dos menores presen-
ciaron como su madre fue degollada y asesinada. Pocas veces se ven actos tan crueles y 
reprochables que merecieron la máxima pena por el Tribunal a quo de 5 años de prisión 
por lesiones psíquicas del artículo 148.1 º y 4 º del CP, por cada uno de los dos menores, 
confirmado por el TS477.

El artículo 148 del CP, castiga con pena de 2 a 5 años de prisión las lesiones agravadas en 
cuatro supuestos distintos. En estos casos no nos encontramos ante penas graves ya que no 
supera los cinco años de prisión conforme al artículo 33 del CP. No se prevé la aplicación 
del artículo 129 bis del CP <<en todo caso>>.

Distinto es el caso de los artículos 149 y 150 que recoge supuestos de lesiones agravadas 
por pérdida o inutilidad de órgano o miembro principal o deformidad grave o la mutila-
ción genital (artículo 149) castigando con penas de 6 a 12 años de prisión o la pérdida o 
inutilidad de órgano o miembro no principal o la deformidad no grave (artículo 150) con 
pena de 3 a 6 años de prisión. En ambos casos cabrá la aplicación del artículo 129 bis, si 
se cumplen el resto de requisitos.

En los diferentes casos de lesiones por imprudencia grave o menos grave del artículo 152 
del CP no cabe la aplicación del artículo 129 bis del CP <<en todo caso>>. La pena con 
que se castiga estas conductas no supera los 5 años de prisión, ni siquiera en el supuesto 
agravado del artículo 152 bis del CP.

En el caso del artículo 153 del CP, al ser penas inferiores a 5 años, no se prevé la aplicación 
del artículo 129 bis del CP <<en todo caso>>. Aquí podemos destacar que el artículo 

477   <<las menores han sufrido el máximo nivel de shock traumático, y que vivirán con las secuelas 
toda su vida recordando éstos hechos en fechas señaladas como el día de la Madre, día de Reyes....”, las 
circunstancias en que se cometió, y las circunstancias personales del imputado, debe imponerse la pena 
en su grado máximo no solo en el asesinato, sino también en las lesiones causadas a Bernarda en cuya 
comisión concurren dos agravantes específicas del art. 148 del C. P como son las previstas en los números 
1° y 4°>> (STS n º 612/18, de 1 de marzo).
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153 del CP, en su párrafo primero, se castiga el delito de lesiones leves o maltrato de obra 
sobre la mujer y quedaría excluido de aplicación del artículo 129 bis del CP, al no tratarse 
de penas graves. Se impide así que tenga acceso a este tipo de delito el artículo 129 bis 
del CP, cuya aplicación práctica es frecuente, diaria, en los juzgados de violencia sobre la 
mujer. De lege ferenda sería aconsejable la posibilidad de aplicar este artículo 129 bis del 
CP a esta materia para facilitar la investigación de esta clase de delitos machistas y permitir 
una mejor investigación de estos crímenes.

Finalmente, en relación a los delitos contra la integridad de las personas, nos referimos 
al artículo 156 bis del CP que regula ampliamente el tráfico ilegal de órganos humanos, y 
en el que será de aplicación el artículo 129 bis del CP <<en todo caso>> al encontrarnos 
con una pena de 6 a 12 años de prisión. Si se trata del tráfico de órganos de una persona 
fallecida, también cabrá la aplicación del artículo 129 bis toda vez que la pena prevista es 
de 3 a 6 años de prisión.

A continuación, el artículo 129 bis del CP se refiere a los delitos <<contra la libertad>>. 
Se refiere aquí a los delitos contenidos en el título VI del Libro II del CP. El capítulo I, bajo 
la rúbrica <<de las detenciones ilegales y secuestros>> tipifica una serie de conductos 
graves castigadas, en casi todos los casos, con penas superiores a los 5 años de prisión, es 
decir, con penas graves, por lo que en la mayoría de supuestos será de aplicación lo pre-
visto en el artículo 129 bis del CP. La excepción sería el artículo 163.4 del CP que regula 
la aprehensión de una persona por un particular para presentarlo ante la autoridad, fuera 
de los casos permitidos por las leyes. El hecho de que se sancione esta conducta con pena 
de multa de 3 a 6 meses impediría la aplicación de este artículo 129 bis del CP <<en todo 
caso>>.

Se trata de conductas graves, castigadas con elevadas penas, al atacar, como bien jurídico 
protegido, la libertad ambulatoria de las personas478.

El capítulo II tiene como rúbrica <<de las amenazas>>. En este caso se castigan una serie 
de conductas con bastante menos contundencia que el capítulo anterior, debido al mayor 
desvalor del injusto de las conductas sancionadas en el capítulo I de este Título VI del Libro 
II del CP. Las amenazas, cuyo tipo básico se define en el artículo 169 del CP, no se castigan 
con penas graves, ni el caso de las amenazas condicionales ni las no condicionales. Tan solo 
en el caso del artículo 170 del CP, cuando la amenaza va dirigida a atemorizar a un grupo 

478  Esta clase de conductas <<afecta al más elemental y capital aspecto de la libertad humana: la 
libertad ambulatoria>>, según MUÑOZ CONDE, F. “Derecho Penal. Parte especial”. Ob. Cit. Pág. 
133.
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o colectivo, étnico o cultural, se prevé la imposición de la pena superior en grado. Solo en 
este caso, sería de aplicación <<en todo caso>>, lo dispuesto en el artículo 129 bis del CP.

Debemos, sin embargo, hace un par de precisiones: el artículo 171.4 del CP castiga las 
amenazas leves sobre la mujer. Este precepto es de aplicación muy frecuente en la práctica 
judicial de los juzgados de violencia de género y, sin embargo, las penas con que se castigan 
estas conductas no son graves, según lo previsto en el artículo 33 del CP. De lege ferenda 
sería aconsejable una reforma que permitiera la aplicación en todo caso, a esta materia, de 
lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

Finalmente, destacar también, que el artículo 171.7 castiga el delito leve de amenazas. No 
será de aplicación a este precepto lo dispuesto en el artículo 129 bis del CP en ningún caso, 
por vulnerar el principio de proporcionalidad.

Por último, en relación a los delitos contra la libertad, nos encontramos con el capítulo 
III <<de las coacciones>>. Castiga conductas con penas que no son graves, por lo que 
no será de aplicación lo dispuesto en el artículo 129 bis del CP como regla general. No 
obstante, en esta materia podemos hacer una precisión similar a la hecha con anterioridad 
sobre los delitos relacionados con la violencia de género. El artículo 172.2 del CP castiga 
las coacciones leves sobre la mujer y el 172 ter del CP el delito de acoso sobre la mujer 
o stalking. En ambos casos, sería necesaria una reforma de lege ferenda que facilitara la 
aplicación del artículo 129 bis para perseguir esta clase de luctuosas conductas en materia 
de violencia de género.

A continuación el artículo 129 bis se refiere a los delitos contra la <<libertad e indemnidad 
sexual>>. Se refiere a los delitos contenidos en el Título VIII del Libro II del CP que tiene 
un rubrica similar <<delitos contra la libertad e indemnidad sexual>>. Se trata de delitos 
que castigan graves y luctuosas conductas con penas elevadas. En muchas de ellas es de 
aplicación <<en todo caso>> lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

Es importante que el legislador incluyera en este artículo 129 bis del CP expresamente esta 
clase de delitos, debido a que en su comisión resulta frecuente que el agresor deje restos 
biológicos (ya sea semen, sudor, células epiteliales en las uñas de la víctima) en el propio 
lugar del delito o en el cuerpo del ofendido, lo que convierte la prueba de ADN en una 
diligencia vital. Por vía del artículo 129 bis del CP se permitirá la inclusión y posterior 
cotejo de la prueba de ADN en las bases de datos policiales, permitiendo la inmediata 
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identificación de los delincuente reincidentes, que resultan tan frecuentes, por desgracia, 
en esta clase de delitos479.

No debe olvidarse que, tal y como recoge la propia Exposición de Motivos del Real Decreto 
1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central de Delincuentes 
Sexuales, en la inscripción, además de los datos que consten en el Registro Central de 
Penados y Rebeldes, constará también la identidad y el perfil genético del condenado, 
teniendo en cuenta lo dispuesto en la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base 
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN.

En relación al capítulo I, del Título VIII, <<de las agresiones sexuales>>, hay que sub-
rayar en primer lugar que el tipo básico del artículo 178 del CP, que castiga la agresión 
sexual, con violencia o intimidación, con penas de 1 a 5 años de prisión, y por tanto, en 
este tipo básico, no será de aplicación <<en todo caso>> lo previsto en el artículo 129 bis. 
A salvo que concurran alguno de los tipos hiperagravados del artículo 180 del CP en cuyo 
caso la pena se elevaría de 5 a 10 años de prisión y ya sería de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 129 bis del CP. En el caso de la violación, que regula el artículo 179 del CP, al 
ser castigada con pena de 6 a 12 años de prisión, sí será de aplicación <<en todo caso>> 
lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

El capítulo II del Título VIII del Libro II del CP comienza con la rúbrica <<del abuso 
sexual>> y sanciona una serie de conductas con penas menos elevadas. También en este 
caso nos encontramos con que el tipo básico del artículo 181 del CP no castiga los abusos 
sexuales con pena superior a 5 años de prisión, por lo que en este supuesto no será de 
aplicación <<en todo caso>> lo previsto en el artículo 129 bis del CP. No obstante, hay 
que tener en cuenta el caso previsto en el artículo 181.4 del CP, es decir, que en el abuso 
sexual, haya <<acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal>>. En este caso, las penas sí 
excederían de 5 años de prisión y <<en todo caso>> sería de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 129 bis del CP.

El capítulo III del Título VIII del Libro II del CP regula <<los abusos y agresiones sexuales 
a menores de 16 años>> y la gravedad de estas conductas y las elevadas penas con que 
se sancionan las mismas en el artículo 183 permite la aplicación <<en todo caso>> de lo 
previsto en el artículo 129 bis del CP. No así en los casos del 183 bis y 183 ter que sanciona 
conductas de menor gravedad en los que ya no será de aplicación <<en todo caso>> este 

479  Así, en el artículo <<La valoración psicológica de los agresores sexuales: los delitos, la reincidencia 
y el tratamiento>> de GARRIDO GENOVÉS, V. y BENEYTO ARROJO, M ª J., Cuadernos de derecho 
judicial, CGPJ, 1997, Pág. 454, se recoge que <<Los resultados revelan que existen unos pocos violadores 
responsables de un gran número de agresiones, son los violadores sistemáticos>>.
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artículo 129 bis. La seriedad de las penas con que se castiga el tipo básico del artículo 183 
del CP permitirá, no solo la aplicación del artículo 129 bis del CP, sino además, la inclusión 
del perfil genético en el Registro Central de Delincuentes Sexuales de conformidad a los 
previsto en el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro 
Central de Delincuentes Sexuales, facilitando la represión y erradicación de esta clase de 
peligrosas conductas.

Los capítulos III y IV del Título VIII del Libro II del CP, regulan, respectivamente, <<el 
acoso sexual>> y los <<delitos de exhibicionismo y provocación sexual>> con penas 
inferiores a los 5 años de prisión, por lo que no será de aplicación el artículo 129 bis del 
CP <<en todo caso>>.

El capítulo V del Título VIII del Libro II del CP regula <<los delitos relativos a la pros-
titución y a la explotación sexual y corrupción de menores>>, artículos 187 y siguientes, 
y fija penas superior a 5 años de prisión en numerosos casos, tales como, la prostitución 
y explotación sexual de menores de 16 años, cuando se usa violencia o intimidación en la 
realización de estas conductas, cuando la víctima es personas especialmente vulnerable, 
cuando hay abuso de superioridad, cuando el autor fuera autoridad o funcionario público, 
cuando se ponga en peligro la vida o integridad física de la víctima, cuando se cometa 
por la actuación conjunta de dos o más personas y, finalmente, cuando se trate de una 
organización criminal. En todos estos supuestos la prostitución y explotación sexual de 
menores o discapaces se castiga con penas muy superiores a los 5 años de prisión y, para 
la investigación de esta clase de delitos, se prevé la aplicación del artículo 129 bis <<en 
todo caso>>.

A continuación, el artículo 129 bis del CP se refiere a los delitos <<de terrorismo>>. 
Uno de los principales problemas con los que nos podemos encontrar es definir que se ha 
de entender por terrorismo. Existen numerosas definiciones en el ámbito doctrinal480. El 
artículo 573 del CP481 contiene una definición ex lege.

480  El Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo, hecho en Nueva York 
el 9 de diciembre de 1999, señala que el terrorismo es <<cualquier acto destinado a causar la muerte o le-
siones corporales graves a un civil o cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilida-
des en una situación de conflicto armado, cuando el propósito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, 
sea intimidar a una población u obligar a un gobierno o una organización internacional a realizar un acto 
o abstenerse se hacerlo>>. Aunque esta definición ha sido objeto de fuerte críticas y disputas doctrinales 
cuyo abordaje no viene al caso.
481  El artículo 573 del CP establece que: <<1. Se considerará delito de terrorismo la comisión de cual-
quier delito grave contra la vida o la integridad física, la libertad, la integridad moral, la libertad e in-
demnidad sexuales, el patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud pública, de riesgo 
catastrófico, incendio, de falsedad documental, contra la Corona, de atentado y tenencia, tráfico y depósito 
de armas, municiones o explosivos, previstos en el presente Código, y el apoderamiento de aeronaves, 
buques u otros medios de transporte colectivo o de mercancías, cuando se llevaran a cabo con cualquiera 
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En todo caso, el Título XXII del Libro II del CP, lleva por rubrica <<delitos contra el orden 
público>>, y el capítulo VII de este Título XXII, <<de las organizaciones y grupos terro-
ristas y de los delitos de terrorismo>>. Ya dentro de este capítulo VII, la sección 2 ª está 
dedicada a los <<delitos de terrorismo>>.Se trata de conductas muy graves sancionadas 
con penas elevadas en los que será de aplicación <<en todo caso>> lo previsto en el artí-
culo 129 bis del CP. Hay que remarcar sin embargo que, dentro de esta sección 2 ª, existen 
algunos delitos sancionados con pena menor a 5 años, como los actos de enaltecimiento 
del terrorismo, humillación a las víctimas o el adoctrinamiento terrorista.

El artículo 129 bis del CP cierra esta lista con una cláusula abierta: <<cualquier otro delito 
grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad física de las per-
sonas>>. De este modo, nos encontramos aquí con un numerus apertus de delitos a los que 
puede ser de aplicación este artículo 129 bis del CP, siempre y cuando se trate de delitos 
graves. Se remite por tanto aquí a los delitos sancionados con pena mayor a la prevista en 
el artículo 13 y 33.1 del CP. Esta postura, a mi juicio, puede ser objeto de fundadas críticas, 
toda vez que hay delitos menos graves que generan un riesgo cierto para la vida, la salud 
o la integridad física de las personas. Como ejemplo, me he referido con anterioridad a 
delitos menos graves de frecuente aplicación en los juzgados, como los delitos de violen-
cia de género 153, 171 y 172 del CP. Por aplicación de este requisito quedarían fuera del 
juego de la aplicación del artículo 129 bis en una materia tan sensible y de tan necesaria 
represión y erradicación como es la violencia de género482.

Como acabo de señalar, se utiliza la expresión <<riesgo grave>>. Según el Diccionario de 
la Real Academia Española, se entiende por riesgo, en su primera acepción <<contingencia 
o proximidad de un daño>>483.No es preciso, por tanto, que este se produzca de forma efec-

de las siguientes finalidades: 1.ª Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente 
el funcionamiento de las instituciones políticas o de las estructuras económicas o sociales del Estado, u 
obligar a los poderes públicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo. 2.ª Alterar gravemente la paz 
pública. 3.ª Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organización internacional. 4.ª Provocar 
un estado de terror en la población o en una parte de ella. 2. Se considerarán igualmente delitos de te-
rrorismo los delitos informáticos tipificados en los artículos 197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater cuando 
los hechos se cometan con alguna de las finalidades a las que se refiere el apartado anterior. 3. Asimismo, 
tendrán la consideración de delitos de terrorismo el resto de los delitos tipificados en este Capítulo>>.
482  De hecho, pese a la dureza de las penas que castigan esta clase de delitos, la violencia de género no 
disminuye. Son necesarios nuevos instrumentos. Así lo señala, QUINTERO VERDUGO, M. I. en su artícu-
lo “La realidad jurídico social de los delitos de violencia de género”. IPSE-ds n º 4. 2011. donde dice en su 
pág. 26: <<Pues bien, centrándose en la aplicación de la Ley de 2004 y como una primera aproximación, 
al desarrollarse este aspecto con más detalle posteriormente, se observa que quizá no se hayan conseguido 
todos los objetivos que la citada ley se ha propuesto, puesto que, aunque desde el punto de vista punitivo 
se ha incrementado la actividad judicial frente a este tipo de conductas delictivas ello no supone que hayan 
desaparecido los delitos de violencia de género>>.
483  Real Academia Española (2014). Diccionario de la lengua española (23.a ed.). Consultado en http://
www.rae.es/rae.html
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tiva. Por tanto, el artículo 129 bis no excluye en su aplicación las conductas imprudentes 
cuando generen ese riesgo grave para la vida, la salud o la integridad física de las personas. 
Así, por ejemplo, el homicidio imprudente está castigado, en el artículo 142 del CP, con 
pena de 1 a 4 años y, por tanto, no es pena grave y no sería de aplicación este artículo 129 
bis del CP. Se hace muy complicado y de difícil aplicación el artículo 129 bis del CP a los 
delitos que sancionan conductas imprudentes, de acuerdo a lo previsto en ese precepto.

Vamos a analizar a continuación algunos de los supuestos que se podrían incluir en esta 
cláusula abierta del artículo 129 bis del CP. En primer lugar nos fijamos en el Título VII 
del Libro II del CP con la rúbrica <<De las torturas y otros delitos contra la integridad 
moral>>. Aquí observamos nuevamente otro precepto de aplicación frecuente por los 
juzgados de violencia sobre la mujer, el artículo 173.2 del CP, el delito de malos tratos 
habituales sobre la mujer. Se trata de un artículo básico para la persecución y erradicación 
de la violencia de género, sin embargo, está castigado con penas de 6 meses a 3 años de 
prisión y, por tanto, son delitos menos graves. También aquí se excluiría la aplicación del 
artículo 129 bis el cual sería un instrumento muy útil para la investigación y castigo de esta 
clase de conductas. Este punto también debería ser objeto de reforma.

Por el contrario, el delito de torturas ejercida por autoridad o funcionario público, del artí-
culo 174 del CP, sí permitiría la aplicación del artículo 129 bis si el atentado fuera grave, ya 
que en este caso estaría castigado con pena de prisión de 2 a 6 años. Se trata además de un 
delito que supone un riesgo grave para la vida, salud o integridad física de las personas, tal 
y como exige el artículo 129 bis del CP. Hemos dado así con un primer caso de delito, no 
incluido expresamente en el listado del artículo 129 bis, pero que a través de esta cláusula 
abierta, puede serle de aplicación este precepto.

El Título VII bis del Libro II del CP lleva por rúbrica <<De la trata de seres humanos>>. 
El artículo 177 bis del CP, que castiga esta clase de conductas, recoge penas elevadas, de 
5 a 8 años de prisión al menos. Que podrían agravarse en supuestos tales como el peligro 
para la vida o integridad física de la víctima o que ésta sea menor de edad. Por tanto, para 
la investigación de esta clase de delitos, no incluidos expresamente en la enumeración del 
129 bis del CP, será posible la aplicación de este precepto, ya que nos encontramos ante 
delitos graves que entrañan un riesgo grave para la vida, salud o integridad física de las 
personas484.

484  La gravedad de esta clase de delincuencia se pone de relieve por GARCÍA DEL BLANCO, V. en su 
artículo “Trata de seres humanos y criminalidad organizada”. Anuario de derecho penal y ciencias penales. 
Tomo 67. 2014. Pág. 196-197: <<La trata de personas es un fenómeno delictivo que ha ido evolucionando 
en su perfil, hasta el punto de convertirse en una práctica globalizada y muy rentable convirtiéndose en uno 
de los grandes problemas de política criminal como el segundo gran negocio ilegal, por encima del tráfico 
de drogas y sólo superado por el tráfico de armas>>.
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El Título IX <<De la omisión del deber de socorro>>, el Título X <<Delitos contra la 
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio>> y el Título 
XI <<Delitos contra el honor>> no castigan en ningún caso las conductas tipificadas con 
penas graves, por lo que en esta materia no será de aplicación lo previsto en el artículo 129 
bis del CP. Además, salvo en el primero de los casos, el título IX, no podemos hablar, con 
certeza, de grave riesgo para la vida, salud o integridad física de las personas.

En el caso del Título XII <<Delitos contra la relaciones familiares>>, pese a que encon-
tramos algún supuesto en los que en la conducta sancionada podría darse riesgo para la 
vida, salud o integridad física de las personas, como el caso del artículo 229.3 del CP, lo 
cierto es que las penas con que se castigan estas conductas son inferiores a los 5 años de 
prisión, por lo que no cabe la aplicación de este artículo 129 bis del CP.

Seguidamente, los Títulos XIII <<Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioe-
conómico>>, el Título XIII bis <<De la financiación ilegal de los partidos políticos>> y el 
Título XIV <<De los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social>>, 
castigan conductas que, en algunos casos, como el robo con violencia del artículo 242 del 
CP, podrían suponer un serio peligro para la vida, salud o integridad física de las perso-
nas, sin embargo, en la mayoría de los casos, se sancionan con pena de prisión inferior a 
5 años, por lo que no es de aplicación del artículo 129 bis del CP. Tan solo en el robo en 
casa habitada que revista especial gravedad o concurra alguno de los supuestos del artículo 
235, la pena excedería de 5 años y sí sería de aplicación el artículo 129 bis del CP. También 
podrían darse los requisitos del artículo 129 bis del CP en algunos supuestos del delito de 
incendio con riesgo grave para la integridad física de las personas del artículo 266.3 del CP.

Dentro del Título XV, <<De los delitos contra los derechos de los trabajadores>>, encon-
tramos un supuesto en el que entendemos que sería de aplicación el artículo 129 bis del 
CP, a saber, las conductas previstas en el artículo 311 del CP, cuando se emplee violencia 
en las personas. En este caso concurrirían los requisitos previstos en el artículo 129 bis 
del CP ya que la pena supera los 5 años de prisión y hay riesgo grave para la vida, salud o 
integridad física de las personas.

En similar situación nos encontramos el Título XV bis del CP <<Delitos contra los derechos 
de los ciudadanos extranjeros>>, donde se sancionan una serie de conductas de tráfico 
ilegal de personas donde, en algunos supuestos, las penas pueden elevarse de los 4 a los 
8 años de prisión, cuando se hubiera puesto en peligro la vida o integridad física de las 
personas. También en este caso, concurren los elementos previstos en el artículo 129 bis 
del CP, ya que la pena excedería de los 5 años de prisión y se daría el requisito del riesgo 
para la vida, salud o integridad física de las personas.
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En el caso del Título XVI <<De los delitos relativos a la ordenación del territorio y el 
urbanismo, la protección del patrimonio histórico y el medio ambiente>> se castigan va-
riadas conductas en las que, por lo general, no afectan a la vida, salud o integridad física 
de las personas, por lo que no es de aplicación en esta materia el artículo 129 bis del CP. 
No obstante, en el capítulo III <<De los delitos contra los recursos naturales y el medio 
ambiente>>, encontramos el artículo 325 del CP cuya conducta, en el caso del párrafo 
2º, sí podrían crear el riesgo previsto para la personas, no obstante, se sanciona con pena 
inferior a 5 años de prisión, por lo que no sería de aplicación, tampoco aquí, lo dispuesto 
en el artículo 129 bis del CP.

En el Título XVII <<De los delitos contra la seguridad colectiva>>, artículos 341 y siguien-
tes, encontramos numerosas conductas que, aunque no están expresamente recogidas en 
el artículo 129 bis, sí podrían entrar dentro de la cláusula abierta prevista en este precepto, 
ya que son graves conductas, castigadas con penas de más de 5 años de prisión en muchos 
casos, y que crean un grave riesgo para la vida, salud o integridad física de las personas en 
bastantes supuestos. Así ocurre con los tres primeros capítulos “De los delitos de riesgo 
catastrófico”, “De los incendios” y “De los delitos contra la salud pública” en los que 
será frecuente la aplicación de este precepto. Ocurre lo contrario en el capítulo IV de este 
Título XVII “De los delitos contra la seguridad vial” en los que se sancionan conductas 
que, pese a que pueden crear un serio peligro para la vida o integridad física o salud de las 
personas, no están castigadas con penas superiores a los 5 años de prisión, ni siquiera en el 
caso de la conducción temeraria del artículo 381 del CP, por lo que no será de aplicación 
lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

Encontramos a continuación una serie de títulos, el Título XVIII “De las falsedades”, el 
Título XIX “Delitos contra la Administración Pública”, el Título XIX bis “De los delitos 
de corrupción en las transacciones comerciales internacionales”, el Título XX “Delitos 
contra la administración de justicia”, en los que no existe afectación directa a la vida, 
integridad física o salud de las personas en las conductas sancionadas, por lo que no será 
de aplicación en estos casos lo prevenido en el artículo 129 bis del CP.

Entramos ya en el largo Título XXI “Delitos contra la Constitución” que comienza con el 
capítulo I “Rebelión”. En él se castigan una serie de conductas cuyo denominador común 
está descrito en el artículo 472 del CP: <<Son reos del delito de rebelión los que se alzaren 
violenta y públicamente para cualquiera de los fines siguientes...>>. Por tanto, se hace 
evidente que la violencia es un elemento típico de este precepto, que crea un riesgo para la 
vida, integridad física o salud de las personas y, además, la mayoría de los artículos recogen 
conductas castigadas con pena superior a los 5 años de prisión. Por tanto, en las diferentes 
modalidades de rebelión, sí será de aplicación lo previsto en el artículo 129 bis del CP.
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El capítulo II de este Título XXI, que se inicia con la rúbrica “Delitos contra la corona”, 
y también castiga conductas que atentan contra la vida, integridad física o salud de las 
personas, en concreto de los miembros de la Casa Real, y por tanto, será de aplicación 
lo previsto en el artículo 129 bis pues las penas superan en todos los casos los 5 años de 
prisión, con la excepción del artículo 490.3 del CP que castiga las injurias o calumnias 
contra la corona, en las que, ya por las propias penas, que son inferiores a los 5 años de 
prisión, no será de aplicación.

El Capítulo III de este Título XXI comienza con la rúbrica “De los delitos contra las insti-
tuciones del Estado y la división de poderes” y en el se castigan conductas muy variadas. 
Solo en los casos en los que estas conductas creen un riesgo para la vida, integridad física 
o salud de las personas y estén castigadas con pena superior a los 5 años de prisión, será de 
aplicación el artículo 129 bis. Como ejemplo podemos citar el artículo 493 que castiga la 
invasión del congreso, el senado o la asamblea legislativa de las comunidades autónomas, 
con violencia o intimidación.

Finalmente, el Título XXI contiene una serie de capítulos, el capítulo IV “De los delitos 
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades públicas”, el capítulo V 
“De los delitos cometidos por los funcionarios públicos contra las garantías constitucio-
nales”, y el capítulo VI “De los ultrajes a España”, en los que no se castigan conductas 
con penas mayores a 5 años de prisión y, además, no hay una afectación directa a la vida, 
integridad física o salud de las personas, por lo que no será de aplicación a este ámbito lo 
previsto en el artículo 129 bis del CP.

El Título XXII comienza con la rúbrica “Delitos contra el orden público”. El capítulo I 
comienza con la rúbrica “Sedición” y en él se castigan conductas con penas graves en las 
que, sin embargo, no hay una afectación directa a la vida, integridad física o salud de las 
personas, por lo que tampoco será de aplicación a esta materia lo prevenido en el artículo 
129 bis del CP.

El capítulo II del Título XXII tiene por rúbrica “De los atentados contra la autoridad, sus 
agentes y los funcionarios públicos, y de la resistencia y desobediencia” y castiga conduc-
tas que atentan directamente contra la vida, integridad física o salud de la autoridad, sus 
agentes o los funcionarios públicos, no obstante, solo supera los 5 años de prisión la pena 
prevista, cuando la conducta se dirija contra <<miembro del Gobierno, de los Consejos 
de Gobierno de las Comunidades Autónomas, del Congreso de los Diputados, del Senado 
o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, de las Corporaciones 
locales, del Consejo General del Poder Judicial, Magistrado del Tribunal Constitucional, 
juez, magistrado o miembro del Ministerio Fiscal>>, según el artículo 550.3 del CP.



Capítulo quinto. Análisis del artículo 129 bis del CP

264

El Capítulo III del Título XXII, <<De los desórdenes públicos>>, sanciona también aquí 
conductas que afectan de forma directa a la vida, integridad física o salud de las personas, 
si bien solo se prevé una pena grave en los supuestos del artículo 557 bis del CP485, por lo 
que, solo en estos casos, cabrá la aplicación de lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

El capítulo V del Título XXII comienza con la rúbrica <<De la tenencia, tráfico y depósito 
de armas, municiones o explosivos>> y en él se regulan, en los artículos 563 y siguientes, 
delitos que no tienen incidencia directa contra la vida, integridad física o salud de las perso-
nas, por lo que en esta materia no será de aplicación lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

El capítulo VI del Título XXII, <<De las organizaciones y grupos criminales>>, artículos 
570 bis del CP, castiga conductas que no tienen repercusión directa contra la vida, integri-
dad física o salud de las personas, amén de no estar castigada con pena grave, por lo que 
no será de aplicación lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

El Título XXIII comienza con la rúbrica <<De los delitos de traición y contra la paz o la 
independencia del Estado y relativos a la defensa nacional>>, en el que se castigan variadas 
conductas que, en general, inciden de forma directa y atacan, la vida, integridad física o 
salud de las personas, especialmente en el capítulo I <<Delitos de traición>>, por lo que, 
cuando la pena prevista sea grave, será de aplicación lo previsto en el artículo 129 bis del CP.

El Título XXIV, que lleva por rúbrica <<Delitos contra la comunidad internacional>>, en 
los artículos 605 y siguientes del CP, castiga conductas graves con penas que, en la mayoría 
de los casos, exceden de los 5 años de prisión, por lo que, en casi todos los casos, será de 
aplicación lo previsto en el artículo 129 bis del CP, toda vez que inciden, también aquí, en 
la vida, integridad física o salud de las personas.

485   El artículo 557 bis: <<Los hechos descritos en el artículo anterior serán castigados con una pena 
de uno a seis años de prisión cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.ª Cuando alguno 
de los partícipes en el delito portare un arma u otro instrumento peligroso, o exhibiere un arma de fuego 
simulada. 2.ª Cuando el acto de violencia ejecutado resulte potencialmente peligroso para la vida de las 
personas o pueda causar lesiones graves. En particular, están incluidos los supuestos de lanzamiento de 
objetos contundentes o líquidos inflamables, el incendio y la utilización de explosivos. 3.ª Cuando los 
hechos se lleven a cabo en una manifestación o reunión numerosa, o con ocasión de alguna de ellas. 4.ª 
Cuando se llevaren a cabo actos de pillaje. 5.ª Cuando el autor del hecho se prevaliera de su condición de 
autoridad, agente de ésta o funcionario público. 6.ª Cuando se lleven a cabo con ocultación del rostro y así 
se dificulte la identificación de sus autores>>.
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5.2.3. La existencia del peligro relevante de reiteración delictiva

El artículo 129 bis del CP señala a continuación <<...cuando de las circunstancias del he-
cho, antecedentes, valoración de su personalidad, o de otra información disponible pueda 
valorarse que existe un peligro relevante de reiteración delictiva...>>.

Debemos comenzar este punto destacando que la reiteración delictiva es un problema, 
no solo de índole penal o jurídica, sino humano, ya que es fuente de preocupación para 
la sociedad en general, es decir, para todas las personas486. En este sentido, sin perder la 
perspectiva jurídica o académica, conviene abordar este problema con una visión práctica 
y social.

Así, el Diccionario de la Real Academia Española, define reincidir como <<Volver a caer 
o incurrir en un error, falta o delito>>487. Podemos observar en la propia definición una 
sinergia entre el sentido jurídico (falta o delito) y la dimensión más humana (error), tal y 
como he señalado.

En definitiva, el fundamento de este artículo 129 bis del CP, es la peligrosidad del individuo 
que delinque y evitar su reincidencia, tal y como señala VALERIO JIMINIÁN 488.

Las variables vinculadas a la reincidencia delictiva han sido objeto de numerosos estudios. 
Sin embargo, puede criticarse de estos estudios que contienen también un amplio margen 
de error. Así por ejemplo, en el estudio publicado por JIMÉNEZ GÓMEZ, SÁNCHEZ 
CRESPO, MERINO BARRAGÁN y AMPUDIA RUEDA, se admite la posibilidad de 
incurrir en falsos positivos (del 17 al 20 %) a la hora de establecer un pronóstico de rein-
cidencia delictiva489.

486   Así lo subraya SERRANO GÓMEZ, A. en su artículo “La reincidencia en el Código Penal”, Revista 
“Anuario de derecho penal y ciencias penales”. Tomo 29. 1976. Pág. 45-87 “La recaida en el delito es un 
problema que viene preocupando no solo a los penalistas -en cuanto pretenden justificar la agravante en 
base a diversos criterios-, sino a los criminólogos -con referencia a la motivación-, a los penitenciaristas 
-por los problemas de tratamiento que plantea-, a la propia administración de justicia -en cuanto al nota-
ble incremento de la reincidencia-, a los políticos -por el problema social que les crea- y, finalmente, a la 
sociedad en general, por el mayor temor que se le tiene al sujeto que una y otra vez incide en su conducta 
criminal”.
487  Real Academia Española. (2014). Diccionario de la lengua española (23.a ed.). Consultado en http://
www.rae.es/rae.html
488  VALERIO JIMINIÁN, M. E. “Registros de ADN y prevención del delito”. Editorial Atelier. 2019. 
Pág. 109.
489  JIMÉNEZ GÓMEZ, F., SÁNCHEZ CRESPO, G. MERINO BARRAGÁN, V. y AMPUDIA RUE-
DA, A. “Escala de valoración de la conducta violenta y riesgo de reincidencia (EVCV-RR): primeros resul-
tados”. Revista Iberoamericana de diagnóstico y evaluación n º 30. 2010. Pág. 87-104.
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En el artículo 129 bis del CP se emplean una serie de variables que apunten a un riesgo de 
reiteración delictiva para determinar la toma de muestra de ADN para su inclusión en la 
base de datos. Estas variables son las siguientes:

•	 Las circunstancias del hecho.

•	 Los antecedentes del afectado.

•	 La valoración de su personalidad.

•	 Cualquier otra información disponible.

En realidad ambos aspectos puede reducirse a las circunstancias objetivas (circunstancias 
del hecho) y subjetivas del afectado (valoración de su personalidad). El artículo 129 bis 
hace especial hincapié en los antecedentes del afectado y termina con una cláusula abierta: 
<<o de otra información disponible>>.

LACAL CUENCA y SOLAR CALVO, afirman, entiendo que con razón, que en este punto 
el artículo 129 bis del CP, es un <<cajón de sastre>>490, ya que el precepto emplea pará-
metros excesivamente abiertos e indeterminados. Especialmente nos referimos a la última 
cláusula que dice <<cualquier otra información disponible>>, que crea una inseguridad 
jurídica notable.

Hay que subrayar con carácter previo que algunos autores han hablado de la posible incons-
titucionalidad de la agravante de reincidencia que, como vemos, está íntimamente ligado 
a este artículo 129 bis del CP (la reiteración delictiva).

Así, por ejemplo, BUSTOS RAMÍREZ, afirma que la reincidencia es <<claramente in-
constitucional>>491. También ZUGALDÍA ESPINAR492.

Se planteó cuestión de inconstitucionalidad sobre esta materia por un Juzgado de Instruc-
ción de Daroca, del artículo 10.15 del antiguo CP de 1973 que dio lugar a la sentencia del 
TC n º 150/91, 4 de julio (ponente LÓPEZ GUERRA) y que, como es sabido, declaró la 

490  LACAL CUENCA, P. y SOLAR CALVO, P. “Recogida de ADN en el nuevo CP: conse-
cuencias jurídicas y éticas del artículo 129 bis CP”. Diario La Ley n º 8738. 2016. Pág. 4.
491   BUSTOS RAMÍREZ, J.: “Manual de Derecho Penal. Parte General.” Editorial Ariel. 1986. Pág. 376.
492   ZUGALDÍA ESPINAR “Sobre la inconstitucionalidad de la agravante de reincidencia” en Poder 
judicial 1989, T. I n º 13, pág. 85.
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constitucionalidad de la circunstancia agravante de reincidencia, abordando los diferentes 
argumentos expuestos por la doctrina sobre esta materia.

Vamos a analizar ya, sin más dilaciones, la primera de las variables que recoge el artículo 
129 bis del CP para apreciar la reiteración delictiva: <<las circunstancias del hecho>>. Se 
refiere esta variable a la propia naturaleza y características del hecho delictivo cometido por 
el afectado por la prueba de ADN. Habrá que valorar aquí la gravedad del hecho cometido 
y su forma de ejecución. La gravedad es, por tanto, un primer y esencial parámetro a tener 
en cuenta a la hora de valorar las circunstancias del hecho.

Al fin y al cabo, tal y como afirma BOLDOVA PASAMAR, ajustar la pena correspondiente 
a la gravedad del delito cometido es una importante conquista del movimiento ilustrado, 
tratando de conjurar la arbitrariedad en la imposición de la pena, propia de los jueces del 
Antiguo Régimen493.

Y tal y como afirma DE LA MATA BARRANCO, un principio esencial es el de la propor-
cionalidad entre el hecho cometido y la pena a imponer494 o, en este caso, la consecuencia 
accesoria de la pena, cual es la inclusión del perfil genético del condenado en los ficheros 
de ADN (artículo 129 bis del CP).

Así, por ejemplo, en los delitos contra el patrimonio, si en el robo en casa habitada del 
artículo 241 del CP se ha empleado violencia o intimidación contra las persona, éste sería 
un elemento determinante para valorar la gravedad del injusto y, en su caso, la aplicación 
del artículo 129 bis del CP.

En los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, el hecho de que la acción se ejecute 
con violencia e intimidación será, también aquí, un elemento determinante para ponderar 
esta gravedad (artículo 179 del CP). También otros elementos importantes como: si el 
hecho se ejecuta sobre persona menor de edad o discapaz, o si la violencia o intimidación 
empleada un carácter particularmente vejatorio o degradante (artículo 180 del CP), o si se 
ha ejecutado con la participación de dos o más personas.

493   BOLDOVA PASAMAR, M. A., en GRACIA MARTÍN, L. (coord.), M.A. Boldova Pasamar y M. 
C. Alastuey Dobón, “Las consecuencias jurídicas del delito en el nuevo Código penal español”, Tirant lo 
Blanch, 1996. Pág. 177.
494  DE LA MATA BARRANCO, N. J. Afirma que <<Pero, sin duda, el principio siempre presente a la 
hora de individualizar la pena por los tribunales de justicia es el de proporcionalidad, concepto que se ha 
ido consolidado para referir la vinculación entre la gravedad de una pena y la del hecho que la motiva, 
aunque a menudo equiparado a otros que, en definitiva, tratan de reflejar la misma idea.>> en su artículo 
“Gravedad del hecho, circunstancias del sujeto y finalidad penal: la pena justa”. Revista Penal México n º 
6. 1988. Pág. 87.
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Habrá otros delitos que, ya de por sí, suponen un grave atentado contra los bienes jurídicos 
lesionados por la acción delictiva, como por ejemplo, los delitos de terrorismo (artículos 
571 y siguientes del CP), especialmente cuando atacan la vida, integridad física o salud 
de las personas.

Un segundo elemento a valorar para determinar si puede haber reiteración delictiva son 
<<los antecedentes del afectado>>. En este punto hay que partir de que, tal y como afir-
ma LARRAURI, el tema de los antecedentes penales no ha sido objeto de <<excesiva 
atención>> por la doctrina penal española495. No obstante, la definición de este concepto 
aparece recogida en el propio CP, artículo 22.8: <<Hay reincidencia cuando, al delinquir, 
el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo 
título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza>>.

Por tanto, en un primer acercamiento, observamos que si el condenado es reincidente, 
este es un elemento determinante para proceder a adoptar la medida del artículo 129 bis 
del CP. La reincidencia del condenado es un elemento esencial a valorar para la adopción 
de la medida del artículo 129 bis del CP. A mi juicio, la más importante, toda vez que las 
características del hecho y la valoración de su personalidad –los otros dos parámetros que 
recoge el artículo 129 bis del CP– tienen gran importancia, pero pueden ser muy subjetivos. 
Por el contrario, los antecedentes del afectado ofrecen un panorama sólido y seguro para 
valorar la posibilidad de reiteración delictiva del condenado.

Así lo afirma VALERIO JIMINIÁN, cuando destaca la importancia de la peligrosidad cri-
minal para determinar la necesidad de prevenir futuras acciones delictivas496. También en 
la importante sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el caso 
Maryland vs King, 569 US (2013), del 3 de junio, se dice: <<La conducta pasada de una 
persona arrestada es esencial para determinar el peligro que representa para el público. 
Y esto podría ayudar a los Tribunales a determinar conscientemente el otorgamiento de 
fianzas judiciales o su mantenimiento en prisión preventiva>>.

Es importante diferenciar entre reincidencia y reiteración delictiva. En el primer caso, 
nuestro CP, exige que el delito esté contenido en el mismo título y que sea de la misma 
naturaleza, de forma que si concurren dos delitos heterogéneos, como un asesinato del 
artículo 139 del CP y una violación del artículo 179 del CP, no habrá reincidencia, confor-
me a lo dispuesto en el artículo 22 del CP. No ocurre así con la reiteración delictiva; basta 
con que se cree un peligro relevante de reiteración delictiva para que proceda aplicar el 

495  LARRAURI, E. “Antecedentes penales”. Eunomía: Revista en cultura de la legalidad n º 8. 2015. 
Pág. 154.
496  VALERIO JIMINIÁN, M. E. “Registros de ADN y prevención del delito”. Atelier. 2019. Pág. 131.
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artículo 129 bis del CP, si concurren el resto de requisitos, pero no será necesario que se 
dé la reincidencia en sentido estricto. Así, entre el asesinato del artículo 139 del CP y la 
violación del 179 del CP, no habrá reincidencia a efectos del artículo 22.8, pero si peligro 
relevante de reiteración delictiva.

Siguiendo la doctrina expuesta por, entre otros, FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, es impor-
tante destacar que cuando hablamos de antecedentes y reiteración criminal, nos referimos 
a antecedentes penales, no antecedentes policiales. En modo alguno puede equiparar unos 
antecedentes penales, relativos a un hecho delictivo sentenciado por los tribunales, a una 
detención policial por un hecho presuntamente delictivo497. Lo contrario sería una flagran-
te lesión del derecho a la presunción de inocencia ex artículo 24.2 de la CE y 6.1 y 2 del 
CEDH. Además, en los antecedentes policiales, es importante subrayarlo, no se valorarían 
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, existencia de eximentes 
completas o incompletas, etc. Valorar los antecedentes policiales sería tener en cuenta 
hechos no enjuiciados por juez o tribunal y, por tanto, se produciría una violación de las 
garantías propias de la CE y de nuestra ley rituaria.

Por tanto, a la hora de tener en cuenta la posibilidad de reiteración criminal en el artículo 
129 bis del CP, no se deberán valorar los antecedentes policiales.

Lo mismo sucede con los antecedentes penales ya cancelados o susceptibles de cancelación, 
que tampoco habrán de tenerse en cuenta a la hora de valorar la posibilidad de reiteración 
criminal en el artículo 129 bis del CP. Valorar unos antecedentes penales ya cancelados 
está anatematizado por el propio CP en su artículo 136 y 22.8 del CP498. Este mandato del 
legislador es claro y terminante, de forma que en modo alguno podría valorarse los antece-
dentes penales cancelados o que debieran serlo. Este hecho, según REDONDO HERMIDA, 
sitúa a nuestro ordenamiento jurídico <<entre los más avanzados>>499.

En todo caso la cancelación de los antecedentes penales deberá ajustarse a las previsiones 
establecidas en los artículos 136 y siguientes del CP. Habrá que tener en cuenta también 
algunas de las previsiones establecidas en la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de 

497  Así lo expresa FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, J. A. en su artículo “La denegación de los permisos de 
trabajo y residencia y la imposición de la sanción de expulsión en mérito a informe gubernativo basado en 
antecedentes no penales del extranjero. Violación del derecho a la presunción de inocencia”, diario La Ley, 
n º 6756, 2007, Pág. 1.
498  Así, el artículo 22.8 del CP señala que <<A los efectos de este número no se computarán los antece-
dentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves>>.
499  REDONDO HERMIDA, A. “Los antecedentes penales cancelados y su posible valoración por los 
tribunales>>. Diario La ley. 2008. Pág. 7.
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Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales, especialmente en lo 
que se refiere a la cancelación de los antecedentes policiales500.

En cuanto a los antecedentes penales por delito leve, tampoco podrán ser tenidos en cuenta a 
efectos de valorar la reiteración criminal ex artículo 129 bis del CP. Aunque desde la reforma 
de la LO 1/2015, de 30 de marzo, del CP, tienen acceso a la hoja histórico penal, lo cierto 
es que su valoración sería contraria al principio de proporcionalidad y a los previsto en el 
propio artículo 129 bis del CP, que habla de <<delitos graves>>. También esta solución 
es coherente con lo previsto en el artículo 22.8 del CP, que afirma que no se computarán 
como reincidencia los antecedentes penales relativos a delitos leves.

En cuanto a los antecedentes penales en el ámbito de la UE, también aquí debemos acudir 
al propio CP, en concreto, al artículo 22.8 que admite la posibilidad de su valoración a 
efectos de reincidencia501. Por tanto, podrán tenerse en cuenta también los antecedentes 
penales en el ámbito de la UE para valorar la reiteración delictiva prevista en el artículo 
129 bis del CP.

Habrá que tener también en cuenta, como es obvio, los antecedentes penales que constan 
en el Registro Central de Delincuentes Sexuales ya que, como reza el artículo 5.1 del RD 
1110/15, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central de Delincuentes 
Sexuales, recoge tanto los antecedentes penales que constan el Registro Central de Pe-
nados como en el Registro Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de Menores. 
Algún autor, como MARCA MATUTE, critica la inclusión automática de todas las con-
denas por delitos sexuales en este Registro y defiende que deberían excluirse las penas 
de escasa gravedad impuestas a delincuentes sexuales502. Yo no comparto esta postura, 
dado que los delitos sexuales, como regla general están castigados con graves penas y, 
la inclusión de todas las sentencias por delitos sexuales en este registro, permitirá al juez 
o tribunal una visión más objetiva y certera (una visión de conjunto) sobre la decisión a 
tomar (inclusión del perfil genético del condenado en la base de datos policial, conforme 
al artículo 129 bis del CP).

500  A este respecto, resulta muy útil y práctico el artículo de DÍAZ LÓPEZ, J. A. sobre “Antecedentes 
policiales versus antecedentes penales ¿cómo cancelarlos? ¿cuándo se cancelan?”, Revista Economist &Ju-
rist, Vol. 20, n º 158, 2012, Pág. 68-71.
501   El artículo 22.8 del CP señala que: <<Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros 
Estados de la Unión Europea producirán los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya 
sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho español>>.
502   MARCA MATUTE, J. “ADN: las últimas reformas procesales y penales”. Cuadernos Digitales de 
Formación del CGPJ n º 55. 2016. Pág. 22.
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El tercer factor a tener en cuenta a efectos de valorar la posible reiteración delictiva es la 
<<la valoración de su personalidad>>. De nuevo nos encontramos ante una expresión 
excesivamente abierta e indeterminada. ¿A qué se refiere exactamente el legislador cuando 
emplea esta expresión? Parece referirse a la existencia de variables personales que refle-
jen una tendencia al delito, lo cual, sin lugar a dudas, nos puede aproximar a la discusión 
entre el derecho penal de autor o el derecho penal del acto. Este debate, que es uno de los 
más importantes del derecho penal contemporáneo, excedería de los límites propios de 
este estudio, que se centra en el análisis crítico del artículo 129 bis del CP. No obstante, sí 
puede apuntarse que no hay lugar a dudas de que se trata de una concesión del legislador 
al llamado derecho penal de autor503.

En cualquier caso, si la decisión del juez o tribunal, es acordar la inclusión del perfil ge-
nético del condenado en la base de datos, en base a la personalidad criminal del afectado, 
sería necesario, al menos, la realización de una pericia sobre este punto, en concreto, de 
un informe de un equipo psicosocial compuesto por profesionales especializados504. Esto 
permite aportar al tribunal una base objetiva y sólida para tomar su decisión, huyendo de un 
desnudo decisionismo que, como ya se ha apuntado antes, conduciría a una gran inseguridad 
jurídica. Del mismo modo, evitaría una decisión basada en criterios sociales o personales 
de carácter discriminatorio (vulneración de los artículos 1 y 14 de la CE, entre otros).

Hay que destacar también, que los trastornos de la personalidad, tales como la parafilia 
o la pedofilia, que afectan al investigado o acusado, pueden ser valorados también por el 
tribunal como circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal (STS 4219/18, 
de 12 de diciembre, fundamento de derecho cuarto), en concreto, como atenuante simple. 
Por tanto, es claro, que cuestiones relativas a la personalidad del investigado pueden tener 
trascendencia jurídica.

La expresión <<valoración de su personalidad>>, podría referirse a la existencia de 
trastornos psiquiátricos en el condenado asociados a la reincidencia. Se trataría de con-
denados con una larga carrera delictiva en los que concurran, además, enfermedades 
mentales graves. En este punto hay que destacar que se han realizado numeroso estudios 
psicopatológicos en relación a los factores que pueden influir en la reiteración delictiva. 
Así, por ejemplo, casi el 30 % de la población carcelaria en los EEUU es reinciden-
te505, lo que supone una grave preocupación para las autoridades. Lo cierto es que en la 

503  Unos breves pero interesantes apuntes sobre esta cuestión se recogen en el trabajo de MUÑOZ CON-
DE, F. “De nuevo sobre el <<derecho penal del enemigo>>”, Revista Penal n º 16. 2005. Pág. 123-137.
504  Así lo expresan LACAL CUENCA, P. y SOLAR CALVO, P. en la pág. 4 de su trabajo “Recogida 
de ADN en el nuevo CP: consecuencias jurídicas y éticas del artículo 129 bis CP”. Op. Cit., con los que 
coincido en este punto.
505  CELS, Derechos Humanos en Argentina. Informe 2008. Siglo XXI Editores. 2008.
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actualidad, la literatura más actual descarta, con carácter general, la vinculación entre 
enfermedades psiquiátricas y reiteración delictiva506. Podríamos considerar esta cuestión 
ya como un <<viejo mito>>.

También lo concluye así VENDRELL ALFONSO, que descarta la idea asentada social-
mente de que los delincuentes sexuales tienden a ser reincidentes y con poca probabilidad 
de reinserción social507.

El cuarto factor a valor es una cláusula abierta: <<cualquier otra información disponible>>. 
Se trata de elemento que abre de forma ilimitada los factores a tener en cuenta para valorar 
el peligro de reiteración delictiva. Además, como ya he apuntado anteriormente, crea un 
grave problema de seguridad jurídica, pues difícilmente podemos explicitar a que se refiere 
el legislador al incluir esta expresión.

Siguiendo a ETXEVARRÍA PETIT podemos afirmar que la seguridad jurídica, no hay 
duda, es uno de los valores esenciales del estado de derecho y permite la construcción de 
la propia vida personal con relativa certeza y sujeción al derecho508.

La inclusión de esta cláusula, que valoro de forma negativa, deja todavía más abierta la 
posibilidad de acordar la práctica de la prueba de ADN al condenado para su inclusión en la 
base de datos policiales, basándose en un desnudo decisionismo y en una inadecuada arbi-
trariedad. Incluso, podría dar lugar a criterios subjetivos o discriminatorios de las personas, 
que vulneren de forma directa, las más básicas garantías constitucionales (artículo 14 CE, 
entre otros). No hay que olvidar, los peligros de vulneración de derechos fundamentales 
que presenta una prueba tan sensible como es la prueba de ADN, especialmente para el 
derecho a la intimidad (artículo 18.1 de la CE). Así, lo hemos señalado con anterioridad y 

506  A esta conclusión llega el estudio de BERTONE, M. S. y otros, “Variables asociadas a la reincidencia 
delictiva”. Psicopatología clínica, legal y forense. Vol. 13, 2013. Pág. 47-58. En concreto, en la pág. 56 se 
dice: <<Como se mencionó anteriormente, nuestro estudio y la bibliografía actual descarta la noción es-
tigmatizadora que sugiere que la presencia de trastornos psiquiátricos en personas que han sido liberadas 
de prisión, sea una variable asociada a la reincidencia delictiva o que tenga vinculación con la gravedad 
de los delitos cometidos, mitoq ue hasta el momento han etiquetado como “peligrosos” a los pacientes 
psiquiátricos en conflicto con la ley penal”.
507  VENDRELL ALFONSO, J., “Análisis del Registro Central de Delincuentes Sexuales”. Cuestiones 
de interés jurídico. 2016. Pág. 7-8.
508  ETXEVARRÍA PETIT, J. L. “Seguridad jurídica y proliferación legislativa”. Diario La Ley n º 7332. 
2010. Pág. 4.
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así lo ponen de manifiesto numerosos autores que ya he citado como SUÁREZ ESPINO509 
o GUILLÉN y CASADO510.

Finalmente destacar que, de acuerdo al artículo 129 bis del CP, estos factores han de crear 
un <<peligro relevante de reiteración delictiva>>. No basta, por tanto, cualquier peligro, 
sino que este ha de ser <<relevante>>. El DRAE define, en su primera acepción, la pa-
labra peligro, como <<1. Riesgo o contingencia inminente de que suceda algún mal.>> 
Y también, el DRAE, recoge dos acepciones muy similares del término relevante: <<1. 
Sobresaliente, destacado. 2. Importante, significativo>>511.

El término <<relevante>>, aparece 26 veces en el CP. Por tanto, pese a su indeterminación, 
ha sido frecuentemente utilizado por el legislador. Aparece, por solo citar algunos casos, 
al hablar de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, en el artículo 31 bis del CP, 
en materia de suspensión de la pena, en el artículo 83 del CP, en la libertad condicional, en 
el artículo 90 del CP o en materia de decomiso, artículo 127 quinquies del CP.

Nuevamente, hemos dado aquí con problemas de determinación y de seguridad jurídica. 
¿En qué medida la personalidad del afectado, la gravedad del hecho o la valoración de 
su personalidad pueden crear un peligro relevante de reiteración delictiva? Nos encon-
tramos ante un terreno muy resbaladizo, especialmente cuando hablamos de una materia 
tan sensible para los derechos fundamentales. Se echa en falta mayor precisión y certeza 
del legislador.

5.2.4. La toma de muestra de ADN ordenada por el Juez o Tribunal

El artículo 129 bis del CP dispone a continuación que <<...el juez o tribunal podrá acordar 
la toma de muestras biológicas de su persona...>>.

El primer aspecto a destacar es la existencia de una reserva jurisdiccional en esta materia. 
Será el Juez o Tribunal únicamente, el que puede ordenar la práctica de esta diligencia. Que-
da proscrita por tanto, sea cual sea la gravedad del caso ante el que nos encontramos, que la 
decisión la tome la autoridad gubernativa. Aquí cabe destacar, en línea con FERNÁNDEZ 
GARCÍA, que la LECRIM atribuye la investigación a un juez: el juez de instrucción512.

509  SUÁREZ ESPINO, M. L. aborda en profundidad estos peligros en su obra “El derecho a la intimidad 
genética”. Ob. Cit.
510  GUILLÉN, M. y CASADO, M. también alertan de estos peligros de vulneración de derechos funda-
mentales en su completo trabajo “ADN forense: problemas éticos y jurídicos”. Ob. Cit.
511   REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. (2014). “Diccionario de la lengua española” (23.a ed.).
512  FERNÁNDEZ GARCÍA, E. “La elaboración de bases de datos de perfiles de ADN de delincuentes: 
aspectos procesales”, de la obra colectiva “Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad”. ROMEO 
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Encontramos aquí una clara diferenciación con la práctica ordinaria de la prueba de ADN, 
en caso de restos abandonados por el sospechoso, durante el proceso penal sumario or-
dinario o procedimiento abreviado, en el que la recogida de la muestra biológica podrá 
realizarse por la propia policía judicial513.

Por otro lado, cuando se trata de toma de muestra biológica a un sospechoso, contra su 
voluntad, durante la tramitación del proceso, ésta requerirá la previa autorización judicial, 
y la asistencia letrada al detenido, tal y como exige en artículo 520.6.c) de la LECRIM, y 
en línea con lo previsto por la previa jurisprudencia del TS514.

Corresponde por tanto al juez o tribunal la ponderación de los intereses en conflicto median-
te un juicio de proporcionalidad515; a saber, el interés del estado en la persecución y castigo 
del hecho delictivo y los derechos humanos que pueden quedar limitados a consecuencia 
de esta injerencia estatal, más específicamente, el derecho a la intimidad genética.

Nos planteamos aquí, como MARCA MATUT516, si la decisión corresponde al juez o tribu-
nal de instancia o el que conozca de la apelación (o casación). Entendemos, como el autor 
citado, que la decisión corresponderá al juez o tribunal sentenciador, que haya conocido el 
asunto en instancia, toda vez que en él ha presenciado la prueba y ante él se ha practicado 
con las garantías de inmediación y demás garantías establecidas en nuestra CE y ley de ritos.

En relación al procedimiento a seguir para acordar la práctica de la toma de muestra de ADN 
en el condenado y posterior inscripción en el la base de datos policial, no está expresamente 
regulada en el artículo 129 bis del CP. Tampoco encontramos reglamentación alguna en el 
CP ni en la LECRIM. Encontramos aquí por tanto una laguna legal.

Entendemos que, conforme al principio acusatorio, y teniendo en cuenta la naturaleza 
propia de esta prueba genética, la diligencia será interesada por cualquiera de las acusa-
ciones, pública, popular o particular. Al fin y al cabo, el principio acusatorio inspira todo 

CASABONA, C. M. (Coord.) Editorial Comares. 2002. Pág. 126.
513  El Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de fecha 31 de enero de 2006 así lo 
recoge: <<La Policía Judicial puede recoger restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el 
sospechoso sin necesidad de autorización judicial>>.
514  Ver aquí también el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de fecha 24 de 
septiembre de 2014 que señala que: <<La toma biológica de muestras para la práctica 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 autorización judicial>>.
515   Ya el propio BECCARIA, en su obra “Tratado de los delitos y de las penas”, Universidad Carlos III, 
2015 afirma que <<Debe por esto haber una proporción entre los delitos y las penas>> (Pág. 25), de forma 
que el principio de proporcionalidad encuentra una antigua raigambre jurídica.
516  MARCA MATUTE, J. “ADN: las últimas reformas procesales y penales”. Ob. Cit. Pág. 11.
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el proceso penal español y es deber del Ministerio Púbico, como medida de prevención 
general y especial, interesar al juez o tribunal la práctica de esta medida517.

Respecto a la prueba a practicar sobre esta diligencia, deberá proponerse por la acusa-
ción pública, particular o popular, en el propio escrito de conclusiones provisionales, de 
conformidad a los artículos 649 y siguiente de la LECRIM. En este punto, discrepo de 
MARCA MATUTE que propone la posibilidad de abrir un incidente específico en una 
resolución judicial posterior518. No puede abrirse ex novo un incidente no previsto en la 
ley para resolver esta cuestión, sino que ésta deberá quedar resuelta en el propio acto de 
la vista519. Será allí donde, con todos los principios y garantías establecidos en nuestra ley 
rituaria de publicidad, inmediación, oralidad y contradicción, se acredite sin concurre o no 
un <<peligro relevante de reiteración delictiva>>.

También es preciso subrayar que la decisión del juez o tribunal ha de ser motivada. Una 
diligencia de esta naturaleza, que conlleva una grave limitación o restricción de derechos 
fundamentales del afectado, debe estar debidamente justificada. Entiendo además que, 
desde una perspectiva constitucional, se requiere una motivación reforzada, es decir, que 
la mera lectura de la decisión del tribunal evidencia, sin necesidad de mayor indagación, 
que el órgano judicial ha ponderado las circunstancias particulares del hecho concreto, 
para acordar la práctica de la prueba del ADN sobre el condenado (STC 96/17, de 17 de 
julio). La resolución judicial deberá realizar una adecuada ponderación de los intereses en 
conflicto, conforme al principio de proporcionalidad, tal y como antes hemos señalado.

En cuanto a la forma de practicarse la prueba de ADN sobre el condenado, nada se recoge 
en este artículo 129 bis del CP. No obstante, resulta de fácil inteligencia realizar una ana-
logía con lo previsto en el artículo 520.6.c) de la LECRIM que habla de <<frotis bucal>>. 
Será este el método ordinario que se utilice aunque, me reitero, no se habla de un método 
específico en el precepto. En todo caso, es aconsejable emplear este método ya que resulta 

517  En este sentido, el artículo 3 del EOMF, aprobado por la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, establece 
que: <<5. Intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la adopción de las medidas 
cautelares que procedan y la práctica de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos o 
instruyendo directamente el procedimiento en el ámbito de lo dispuesto en la Ley Orgánica reguladora de 
la Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a la Policía Judicial aquellas diligencias que 
estime oportunas>>.
518  Ver a este respecto MARCA MATUTE, J. “ADN: las últimas reformas procesales y penales”. Ob. 
Cit. Pág. 11.
519  Así, por ejemplo, podemos realizar un paralelismo aquí con la cuestión que se planteó hace unos años 
sobre la posibilidad de que el acusado fuera oído por el Tribunal, en una vista antes de dictarse sentencia 
que resolviera el recurso. Esta posibilidad fue rechazada por el propio TS en el Acuerdo de Pleno no Ju-
risdiccional de fecha 19 de diciembre de 2012: <<La citación del acusado recurrido a una vista para ser 
oído personalmente antes de la decisión del recurso ni es compatible con la naturaleza de la casación, ni 
está prevista en la ley>>.
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el menos invasivo y doloroso para el condenado sometido a esta prueba de ADN. Y si-
guiendo a ETEXEBERRÍA GURIDI, entiendo que la resolución judicial debería ordenar 
que es éste el procedimiento específico para la extracción del material biológico necesario 
para la prueba de ADN, y no dar una “carta blanca” a los médicos que vayan a realizarla 
materialmente para la obtención de la misma520.

En todo caso, lo usual es que esta pericia, debido a su sencillez (frotis bucal), se realice o 
bien en dependencia policiales de policía judicial, o bien por los médico forenses corres-
pondientes del Instituto de Medicina Legal, que colaboran con la administración de justicia, 
tal y como señala ÁLVAREZ BUJÁN521.

5.2.5. La realización de análisis para la obtención de identificadores de ADN y la 
inscripción de los mismos en la base de datos policial

El artículo 129 bis del CP continúa señalando que el juez o tribunal podrá acordar la toma 
de muestra de ADN para <<la realización de análisis para la obtención de identificadores 
de ADN e inscripción de los mismos en la base de datos policial>>.

Esto se debe a que el perfil genético obtenido no aporta de por sí ninguna información 
identificativa, sino que es necesario un proceso de cotejo entre el perfil dubitado y el indu-
bitado, para obtener, en su caso, una coincidencia (hit o match)522.

La obtención de identificadores de ADN en el laboratorio es un proceso técnico y complejo 
que tiene varias fases. En este procedimiento se produce una exposición de datos sensi-
bles e íntimos de la persona, ya sean referidos a la salud, enfermedades o predisposición 
a padecerlas. Se produce en el momento en el que el ADN, al codificar la fabricación de 
proteínas, permite obtener estos datos, tal y como afirma LÍBANO BERISTAÍN523.

Dentro de este proceso del laboratorio, siguiendo a FARÁN ESPUNY, podemos destacar 
las siguientes fases:

520  ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “La intervención médica en las diligencias procesales de investiga-
ción”. Estudios de derecho judicial n º 26. 2000. Pág. 25.
521  ÁLVAREZ BUJÁN, M. V. “La prueba de ADN como prueba científica”. Editorial Tirant lo banch. 
2018. Pág. 273-274.
522  FARFÁN ESPUNY, M. J. “Recogida de muestras biológicas y obtención del pefil de ADN en el labo-
ratorio forense” de la obra colectiva “Las bases de datos policiales de ADN ¿son una herramienta realmente 
eficaz en la lucha contra la criminalidad grave nacional y transfronteriza?”. Ob. Cit. Pág. 139.
523  LÍBANO BERISTAIN, A. “Obtención (coactiva) de perfiles genéticos de condenados con fines de 
inclusión en la base de datos policial de ADN”. Ob. Cit. Pág. 7.
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•	 Descripción y selección de las muestras.

•	 Diagnóstico genérico o identificación del fluido biológico (en muestras dubitadas).

•	 Identificación genética: obtención del perfil de ADN (aquí se produce la exposición o 
riesgo de exposición de los datos sensibles genéticos).

•	 Cotejo de ADN y valoración estadística.

•	 Emisión del informe pericial524.

Esta exposición de la intimidad genética se produce, tal y como se conoce en la actualidad, 
y tal y como ya nos hemos referido en otros capítulos del presente trabajo, tanto en el lla-
mado ADN codificante, como en el mal llamado ADN basura o no codificante. Ya hemos 
expuesto algunas funcionalidades de las regiones no codificantes de ADN en otro capítulo 
de este trabajo. Pero es que además, a través del ADN no codificante, se puede acceder, con 
las modernas técnicas genéticas, a numerosas regiones codificantes del ADN. Por tanto, 
en modo alguno se puede equiparar la huella genética a la huella dactilar, ya que la infor-
mación que proporciona un perfil genético, sea de regiones codificantes o no codificantes, 
no es neutra, tal y como advertían GARCÍA y ALONSO ALONSO, ya en el año 2002525.

Por ejemplo MORENO VERDEJO apunta, a mi modo de ver de forma equivocada, que el 
ADN no codificante <<no revela caracteres hereditarios y solo datos identificativos>>526.

También lo apunta así en este sentido CAREY, que apunta como recientemente los científi-
cos se han visto sorprendidos por el papel vital e inesperado que juega el mal llamado ADN 
basura en el control de la expresión génica527. Los científicos no se explicaban como, tanta 
cantidad de ADN, aproximadamente el 98 %, no codificaban proteínas y no desarrollaban 
función alguna. Recientemente, esta falsa creencia, está siendo desmentida. De hecho, esta 

524  FARFÁN ESPUNY, M. J. “Recogida de muestras biológicas y obtención del pefil de ADN en el labo-
ratorio forense” de la obra colectiva “Las bases de datos policiales de ADN ¿son una herramienta realmente 
eficaz en la lucha contra la criminalidad grave nacional y transfronteriza?”. Ob. Cit. Pág. 132-144.
525  GARCÍA, O. y ALONSO ALONSO, A. “Las bases de datos de perfiles de ADN como instrumento 
en la investigación policial”, de la obra colectiva “Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad”, coor-
dinado por ROMEO CASABONA, C. M. Editorial Comares. 2002. Pág. 29-30.
526  MORENO VERDEJO, J. “La prueba en el proceso penal obtenida mediante el análisis de ADN”, de 
la obra colectiva “Genética y derecho”, coordinado por PÉREZ DEL VALLE, C. J. Cuadernos de derecho 
judicial. CGPJ. 2004. Pág. 233.
527  CAREY, N. “ADN basura”. Editorial biblioteca Buridán. 2016. Pág. 16-17.
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autora afirma <<Cuanto más sofisticado es un organismo, mayor es el porcentaje de ADN 
basura que contiene>>528.

En este sentido, el artículo 129 bis del CP continúa: <<Únicamente podrán llevarse a 
cabo los análisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusi-
vamente, información genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo>>. 
Se trata de una disposición casi idéntica a la contenida en el artículo 4 de la LO 10/2007, 
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a 
partir del ADN.

Hubiera resultado más completo el precepto si hubiera incluido también que el análisis se 
realice por laboratorio acreditado. La acreditación del laboratorio que realice el análisis 
genético es necesaria teniendo en cuenta la complejidad del procedimiento de obtención 
de los identificadores genéticos, la importancia de que el proceso esté bien realizado por 
los intereses en juego en un proceso penal, así como el carácter sensible de los datos que 
se manejan, tal y como defiendo también en otro capítulo del presente trabajo.

También hubiera resultado recomendable, que el precepto limitara el análisis genético en 
el laboratorio, en todo caso, a las regiones no codificantes del ADN, tal y como hace la Re-
solución del Consejo de la UE, de 9 de junio de 1997, relativo al intercambio de resultados 
de análisis de ADN (apartado I.2). En cualquier caso, me reitero en que la diferenciación 
entre ADN codificante y no codificante actualmente se considera por la comunidad cien-
tífica que es relativa.

Teniendo en cuenta los adelantos informáticos y técnicos actuales, no resultaría difícil 
hacer una base de datos de ADN de toda la población a efectos penales, sin embargo, tal 
y como señala MORA SÁNCHEZ, esto daría lugar a numerosos problemas de carácter 
ético y jurídico y esto no se ha hecho en ningún país del mundo529. Estos problemas éticos 
y jurídicos han sido analizados minuciosamente por CASADO y GUILLÉN en su obra 
“ADN forense: problemas éticos y jurídicos” que parte del difícil equilibrio en el que se 
encuentran las autoridades públicas entre la necesidad de garantizar la seguridad de las 
personas y el necesario respeto a las reglas democráticas y los derechos de las personas530. 
Hay que destacar también el peligro que conlleva el uso de estos perfiles genéticos por los 

528  CAREY, N. “ADN basura”. Ob. Cit. Pág. 18.
529  MORA SÁNCHEZ, J. M. “Propuestas para la creación y regulación legal en España de una base de 
datos de ADN con fines de identificación criminal”, de la obra colectiva “Bases de datos de perfiles de ADN 
y criminalidad”, coordinado por ROMEO CASABONA, C. M. Editorial Comares. 2002. Pág. 52.
530  CASADO, M. y GUILLÉN, M. “ADN forense: problemas éticos y jurídicos”. Universidad de Bar-
celona. 2014. Pág. 13-14.
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Estados de corte autoritario, en caso de creación de estas bases de datos genéticos de toda 
la población.

En este sentido, se pregunta también DEL VAS ATAZ si sería posible crear una base de 
datos de perfiles genéticos de todos los españoles, y responde que esto podría vulnerar la 
presunción de inocencia, toda vez que sería como considerar a todos los españoles como 
potenciales criminales, lo que compartimos531.

Comparto la afirmación de ETXEBERRÍA GURIDI de que, en una base de datos policial 
de ADN, se contienen tal cantidad de datos sensibles e íntimos de las personas, que el 
ciudadano se convierte, para el Estado en <<sujeto absolutamente transparente>>532.

Por otro lado, si creáramos una base de datos de toda la población, toda investigación en 
que se emplee la técnica del ADN, se convertiría en una investigación prospectiva, lo cual 
está proscrito en nuestro derecho, tal y como apunta ALCOCEBA GIL533.

Así, podemos afirmar, siguiendo a FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, que debemos enfrentar-
nos a los numerosos retos que presenta el siglo XXI en materia de seguridad, buscando 
el delicado equilibro entre libertad y seguridad, garantizando la pervivencia de nuestros 
sistemas democráticos y el respeto a los derechos fundamentales534.

Cuando hablamos de bases de datos de ADN debemos tener en cuenta que no es sino un 
banco de material biológico humano. Esta base de datos de ADN puede tener muchas fi-
nalidades, como la investigación biomédica, la búsqueda de desaparecidos y, como no, la 
averiguación de la autoría de hechos criminales, tal y como señala GARZÓN FLORES535.

Una idea esencial que quiero subrayar en este punto, es que las bases de datos de ADN 
están interconectadas entre sí. Existen numerosas bases de datos de ADN. FERNÁNDEZ 

531  DEL VAS ATAZ, H. D. “ADNIC: ADN de interés criminal. Generalidades, sustentación y problemá-
tica de la base”. Instituto Universitario de investigación sobre seguridad interior. 2009. Pág. 92.
532  ETXEBERRÍA GURIDI, J. F. “Evolución expansiva en la regulación francesa de los ficheros de 
huellas genéticas tras las recientes reformas (Parte I)”. Revista de derecho y genoma humano, n º 19. 2003. 
Pág. 111.
533  ALCOCEBA GIL, J. M. “El análisis genético forense en el proceso penal español”. Editorial tirant 
lo blanch. 2018. Pág. 365.
534  FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, J. H. “¿Cómo responder a los desafíos de seguridad? Una aproxima-
ción desde la dogmática de los derechos fundamentales”, de la obra colectiva “Libertad y seguridad en un 
contexto global. Retos y desafíos para los sistemas de garantía de los derechos fundamentales”. GODOY, 
O. (Coord.). Editorial Dyckinson, SL. 2020. Pág. 48.
535  GARZÓN FLORES, J. M. “La prueba de ADN en el proceso penal”. Editorial Wolters Kluwer. 2018. 
Pág. 31.
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NOGUEIRA distingue dos grandes campos: el sistema nacional de bases de datos y el 
tratado de Prüm536.

Dentro del sistema nacional de bases de datos de ADN podemos diferenciar la base de datos 
de ADN de la secretaría de estado de seguridad y las bases de datos institucionales. Dentro 
de estas últimas encontramos las bases de datos del cuerpo nacional de policía, guardia 
civil, ertzaintza, mossos d´esquadra, INTCF, entre otras. Como software de gestión, se 
emplea el programa CODIS, desarrollado por el FBI. En la actualidad hay unos 200.000 
perfiles genéticos registrados en España.

Aquí podemos destacar que, con frecuencia, se habla de bases de datos policiales de ADN, 
sin embargo, este término no es correcto, dado que las bases de datos de perfiles genéticos 
no son únicamente policiales, como se puede ver en la base de datos de perfiles genéticos 
existente en el INTCF.

Estos perfiles genéticos obtenidos en la base de datos de ADN, no se ceden únicamente 
entre jueces, fiscales o policiales de los países, sino que también se prevé su cesión al CNI, 
que podrá utilizar los datos para sus funciones que tiene asignadas (artículo 7.3 de la LO 
10/2007, de 8 de octubre).

El tratado de Prüm se firmó en el 2005 entre España, Alemania, Austria, Bélgica, Holanda, 
Luxemburgo y Francia y tiene con finalidad lograr una mayor cooperación transfronteriza 
entre los países signatarios. A tal fin se establece un sistema de intercambio de perfiles 
genéticos, huellas dactilares y matrículas de vehículos. Posteriormente se ha ido ampliado 
a la Unión Europea537 y a otros países.

A nivel internacional, hay que destacar también el papel de la INTERPOL, a través de la 
“pasarela INTERPOL”, que es un conductor de intercambio de información de delincuen-
tes conocidos que actúan a escala internacional. Es un sistema de comunicación a escala 
mundial, no propiamente una base de datos policial de ADN538.

536  Ver FERNANDEZ NOGUEIRA, J. M. “Las bases de datos policiales de ADN: intercambio de per-
files de ADN”, de la obra colectiva “Las bases de datos policiales de ADN ¿son una herramienta realmente 
eficaz en la lucha contra la criminalidad grave nacional y trasnfronteriza?”, de CABEZUDO BAJO, M. J. 
(Coord.), editorial Dyckinson, SL. 2013. Pág. 148-149.
537  La Unión Europea se adhiere al Tratado de Prüm mediante las decisiones 615 y 616 del Consejo del 
23 de junio de 2008.
538  Así se recoge en la “Guía para el uso forense del ADN” de la CNUFADN. Ministerio de justicia. 
2019. Pág. 40.
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En la base de datos de ADN se inscriben dos tipos de perfiles: dubitados e indubitados. 
A su vez, estos perfiles genéticos pueden ser simples o únicos o mezcla. Los perfiles ge-
néticos mezcla son aquellos en los que existe una contribución al mismo de al menos dos 
personas539.

Como ya he indicado, los marcadores que tienen acceso a la base de datos de perfiles ge-
néticos son los que se refieren a la identidad y sexo de la persona. Quedan excluidos los 
demás, al afectar a datos genéticos sensibles, que pertenecen a la intimidad de la persona. 
Para evitar que tengan acceso a la base de datos otros marcadores se utilizan fundamental-
mente regiones de ADN no codificantes como los STRs (que son los marcadores permitidos 
y regulados en la mayoría de las legislaciones de la UE).

No sobra reseñar también, en este punto, que nuestro ordenamiento jurídico censura la 
conservación indefinida del perfil genético en la base de datos, en línea con lo indicado 
por el TEDH en la sentencia del caso Marper y S. contra Reino Unido de 4 de diciembre 
de 2008, y tal como señala el artículo 9 de la LO 10/2007, de 8 de octubre, que establece 
unos plazos de caducidad de los perfiles genéticos que se inscriban540.

También podemos destacar que, íntimamente ligado a estos registros de ADN, están el 
Registro Central de delincuentes sexuales del Ministerio de Justicia, que se regula en el 
RD 1110/2015, de 11 de diciembre, al que también tiene acceso el perfil genético del con-
denado por delitos de carácter sexual.

Para finalizar este análisis del artículo 129 bis del CP, reseñar el párrafo segundo que dice: 
<<Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podrá imponerse su ejecu-
ción forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas mínimas indispensables para su 

539   FERNANDEZ NOGUEIRA, J. M. “Las bases de datos policiales de ADN: intercambio de perfiles 
de ADN”, de la obra colectiva “Las bases de datos policiales de ADN ¿son una herramienta realmente efi-
caz en la lucha contra la criminalidad grave nacional y trasfronteriza?”, Ob. Cit. Pág. 146.
540   <<Artículo 9 Cancelación, rectificación y acceso a los datos. 1. La conservación de los identifica-
dores obtenidos a partir del ADN en la base de datos objeto de esta Ley no superará: El tiempo señalado 
en la ley para la prescripción del delito. El tiempo señalado en la ley para la cancelación de antecedentes 
penales, si se hubiese dictado sentencia condenatoria firme, o absolutoria por la concurrencia de causas 
eximentes por falta de imputabilidad o culpabilidad, salvo resolución judicial en contrario. En todo caso se 
procederá a su cancelación cuando se hubiese dictado auto de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria 
por causas distintas de las mencionadas en el epígrafe anterior, una vez que sean firmes dichas resolucio-
nes. En el caso de sospechosos no imputados, la cancelación de los identificadores inscritos se producirá 
transcurrido el tiempo señalado en la Ley para la prescripción del delito. En los supuestos en que en la 
base de datos existiesen diversas inscripciones de una misma persona, correspondientes a diversos delitos, 
los datos y patrones identificativos inscritos se mantendrán hasta que finalice el plazo de cancelación más 
amplio>>.
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ejecución, que deberán ser en todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y 
respetuosas con su dignidad>>.

En cuanto a este segundo párrafo, me remito a las consideraciones expuestas en el ítem 
4.6 sobre el uso de la fuerza para la obtención de la muestra del condenado, a las que me 
remito al tratar allí esta cuestión expresamente, en aras de la brevedad.



Conclusiones

283

CONCLUSIONES

I

La aparición de la prueba de ADN en el proceso penal ha facilitado enormemente la labor 
de los investigadores en numerosos crímenes, no obstante, es necesario que esta poderosa 
herramienta se emplee con pleno respeto de los derechos fundamentales, piedra angular 
de nuestro Estado de Derecho y de una sociedad democrática.

II

En España ha existido una reglamentación de la prueba de ADN tardía, fragmentada e in-
completa, lo que dio lugar en un principio a una regulación de esta materia por los propios 
jueces y tribunales, al modo jurisdiccional inglés. Este hecho dio lugar a contradicciones 
en las propias sentencias, votos particulares, así como encendidos debates académicos y 
doctrinales, dando como resultado una situación de importante inseguridad jurídica, que 
solo, con el tiempo, ha ido subsanándose, al menos parcialmente.

III

Resulta esencial una completa formación en esta materia de los operadores jurídicos que 
intervienen en el proceso penal (jueces, fiscales, abogados, médicos forenses, policías...) 
con objeto de garantizar un adecuado empleo de esta prueba de ADN, con el fin de asegurar 
un adecuado y correcto servicio de la administración de justicia a los ciudadanos.

IV

Para abordar el estudio y comprender correctamente la prueba de ADN es esencial enten-
der que existe una sinergia entre la parte biológica y la parte jurídica. Solo este enfoque 
completo de esta materia permite su correcta comprensión.

V

Tradicionalmente se ha distinguido entre ADN codificante y no codificante o ADN basura, 
afirmando que el ADN no codificante no afecta al derecho a la intimidad de las personas. 
No obstante, los modernos estudios científicos afirman lo contrario. El ADN no codificante 
también desempeña importantes funciones en el desenvolvimiento de nuestro organismo. 
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El ADN no codificante no es neutro y su uso forense afecta directamente al derecho a la 
intimidad genética de las personas.

VI

Los modernos estudios y avances científicos han probado que pueden darse casos de trans-
ferencia secundaria del ADN y de contaminación de muestras. Por eso, la prueba de ADN 
habrá de entenderse, dentro del ámbito probatorio, dentro de un contexto determinado. El 
contexto es esencial.

VII

Dada la complejidad del proceso técnico que conlleva la prueba de ADN y que culmina en 
el informe pericial, la acreditación del laboratorio forense conforme a estándares de calidad 
resulta también esencial para garantizar el correcto uso e interpretación del resultado de 
la pericia genética.

VIII

La labor que desempeña la Comisión nacional para el uso forense del ADN tiene una 
importancia vital, especialmente en el ámbito técnico, con el fin de unificar criterios de 
funcionamiento de los laboratorios forenses y garantizar unos estándares de calidad, es-
pecialmente teniendo en cuenta la gran importancia y repercusión que tiene la prueba de 
ADN en muchos procedimientos y evitar así disfunciones.

IX

La práctica de la prueba de ADN incide intensamente en los derechos fundamentales de las 
personas, especialmente en el ámbito del derecho a la intimidad. Aunque tradicionalmente 
se ha entendido que el derecho a la intimidad genética se enmarcaba dentro del derecho 
más genérico a la intimidad de las personas, los modernos avances científicos han per-
mitido conocer y comprender cada vez mejor las características del genoma humano, de 
forma que, en la actualidad, podemos ya hablar de la necesidad de dotar de autonomía el 
derecho a la intimidad genética en toda su extensión. De este modo, podrán establecerse 
los instrumentos necesarios y precisos para garantizar su respeto y protección.
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X

La práctica de la prueba de ADN, ordinariamente realizada mediante la técnica del frotis 
bucal tiene una incidencia leve en el derecho a la integridad física. En caso de que se realice 
mediante la técnica de extracción de sangre u otra técnica invasiva similar, la afectación al 
derecho a la integridad física de la prueba de ADN será ya relevante e intensa.

XI

La prueba de ADN no afecta de forma directa al derecho a no declarar contra sí mismo 
y a no confesarse culpable, ni al derecho a la presunción de inocencia, dado su carácter 
ambivalente, es decir, que puede acreditar tanto la culpabilidad de una persona, como su 
inocencia.

XII

La prueba de ADN debe entenderse como un tipo de intervención corporal y así, debe 
practicarse siempre con pleno respeto a los requisitos generales de las intervenciones cor-
porales, plasmadas en la jurisprudencia constitucional y del TS, así como las aportaciones 
doctrinales y académicas.

XIII

En caso de que el vestigio biológico del sospechoso se encuentre depositado o en poder de 
la víctima, en caso de negativa de la víctima a aportarlo, nada impide que pueda acordarse 
jurisdiccionalmente la toma de la muestra en poder de la víctima, empleando la fuerza 
mínima indispensable y con pleno respeto al principio de proporcionalidad y la dignidad 
de las personas. En todo caso, encontramos aquí una laguna legal que debe ser subsanada 
por el legislador, y su regulación se propone en los términos señalados, de lege ferenda.

XIV

En el ámbito de la ley penal del menor, la regulación de la prueba de ADN para los mayores 
de edad podrá aplicarse en esta materia en toda su extensión, sin merma alguna de garantías 
para los menores. La prueba de ADN a un mayor de 14 años y menor de 18 deberá acor-
darse por el Juez de menores, sin que quepa que pueda acordarse por el Ministerio Fiscal, 
teniendo en cuenta la intensa afectación a los derechos fundamentales de las personas. A 
los menores de 14 años, como regla general, no se les podrá realizar la prueba de ADN, 
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salvo en supuestos graves excepcionales y de extrema gravedad, con el fin de aclarar los 
hechos y nunca con fines incriminatorios para el menor.

XV

La regulación de la prueba de ADN, al incidir esta materia tan intensamente en los dere-
chos fundamentales de las personas, deberá hacerse mediante Ley Orgánica, al menos en 
sus aspectos esenciales, sin perjuicio de que determinados ámbitos de desarrollo puedan 
regularse mediante leyes ordinarias o reglamentos.

XVI

La prueba de ADN es una prueba pericial, dado que responde a la naturaleza jurídica de 
esta clase de pruebas. Resulta fundamental que esta prueba se introduzca en el plenario y 
que pueda ser debatida conforme a los principios constitucionales y legales previstos en 
nuestro ordenamiento de publicidad, contradicción, inmediación y oralidad. No cabe caer 
así en el vicio o corruptela de tener esta prueba “por reproducida” en el acto de la vista ya 
que esto no garantiza la plena inmediación del tribunal y puede vulnerar el principio de 
contradicción.

XVII

Las huellas o vestigios biológicas abandonados por el sospechoso en el lugar del crimen 
podrán ser recogidos directamente por la propia policía judicial, sin necesidad de autoriza-
ción judicial, de conformidad a la jurisprudencia de la sala segunda del TS y ya que, al haber 
sido abandonado, se convierte en una res nullius que puede ser aprehendida directamente 
por la policía y sometida al correspondiente análisis forense.

XVIII

No debe admitirse la obtención de una muestra de ADN del sospechoso mediante engaño 
o de forma subrepticia, ya que, al afectar esta materia de forma tan intensa a los derechos 
fundamentales, se requiere que su recogida del cuerpo del sospechoso se realice con suje-
ción a los cánones constitucionales y legales, evitando la producción de una prueba ilícita.

XIX

La toma de muestras del detenido deberá hacerse siempre con asistencia letrada. Dicho 
asesoramiento se nos aparece como esencial teniendo en cuenta la incidencia de los de-
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rechos fundamentales del detenido que tiene esta pericia y las consecuencias que puede 
tener para él, todo ello de conformidad a la jurisprudencia de la sala segunda del TS y las 
exigencias legales.

XX

La negativa del detenido a la toma de muestra de ADN no impide acudir a la fuerza para 
la toma de la muestra, siempre que exista previa resolución judicial motivada, conforme al 
principio de proporcionalidad y la dignidad de las personas, y siempre que se use la fuerza 
mínima indispensable. La negativa a la toma de muestra de ADN puede ser valorado como 
un indicio en contra del acusado sin que, por sí solo, tenga fuerza suficiente para enervar 
la presunción de inocencia del acusado. La negativa del detenido a la toma de muestra de 
ADN no da lugar a un delito de desobediencia, por la falta de previsión legal específica y 
típica en esta materia.

XXI

No debe admitirse la práctica extendida de pruebas de ADN en grupos masivos de personas 
ya que esta actuación es lesiva para los derechos fundamentales de las personas. El consen-
timiento que se prestaría para la práctica de la pericia genética estaría viciado por la propia 
coacción que supone la invitación a someterse a esta clase de pruebas y las consecuencias 
que conllevaría la negativa del sujeto. En todo caso, el afectado por la prueba de ADN ha de 
ser sospechoso, investigado o detenido (o condenado conforme al artículo 129 bis del CP).

XXII

Debe garantizarse en todo el procedimiento penal el respeto a la cadena de custodia, que 
no es una cuestión de legalidad sino de fiabilidad probatoria. La acusación debe garantizar 
en todo momento la mismidad de la prueba genética durante todo el procedimiento penal.

XXIII

El derecho a la intimidad genética está íntimamente ligado al derecho a la <<autodeter-
minación informativa>>, de forma que las modernas bases de datos policiales de ADN 
contienen información sensible e íntima de los individuos que están registrados. De esta 
forma ambos derechos están vinculados entre sí.
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XXIV

La génesis del artículo 129 bis del CP se encuentra en el interés creciente de todos los 
Estados de intercambiar información genética para asegurar la persecución de los delitos 
más graves, combatir la delincuencia transfronteriza y el terrorismo, lo que se traduce en 
que este precepto bebe de los acuerdos y tratados internacionales en esta materia y de la 
normativa comunitaria.

XXV

El artículo 129 bis bebe también de la jurisprudencia del TEDH, que señala, entre otras 
cosas, que el tratamiento automatizado de los perfiles genéticos permite a las autoridades 
ir mucho más allá de la mera identificación neutra del individuo.

XXVI

El artículo 129 bis del CP se nutre también de los antecedentes normativos en esta materia 
de nuestro derecho interno, especialmente la LO 10/2007, de 8 de octubre reguladora de la 
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN y de la LO 3/2018, 
de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales.

XXVII

La ubicación sistemática del artículo 129 bis en el CP no es adecuada. Hubiera sido más 
correcto dentro de la LECRIM. En concreto, en el Libro VII de esta norma que lleva por 
rúbrica “De la ejecución de las sentencias”, por la propia naturaleza y características del 
precepto.

XXVIII

De lege ferenda sería necesario permitir la aplicación de este artículo 129 bis del CP a los 
condenados por delitos de maltrato habitual sobre la mujer del artículo 173.2 del CP, siem-
pre que exista un pronóstico de reiteración delictiva y gravedad de la conducta, con objeto 
de facilitar a las autoridades la persecución y prevención de la delincuencia de género y 
los asesinatos machistas.
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XXIX

La expresión del artículo 129 bis del CP <<cualquier otra información disponible>> 
resulta excesivamente abierta y crea una inseguridad jurídica notable, por lo que debería 
ser suprimida de la redacción de este precepto.

XXX

Cuando el artículo 129 bis del CP habla de antecedentes delictivos, en modo alguno debe 
tenerse en cuenta los antecedentes policiales, los antecedentes penales ya cancelados o 
susceptibles de cancelación, ni los antecedentes por delito leve, todo ello por respeto al 
principio de proporcionalidad y a la presunción de inocencia.

XXXI

La expresión del artículo 129 bis del CP <<valoración de su personalidad>> supone una 
concesión al derecho penal de autor y conduce a que el juez o tribunal que acuerde la toma 
de muestra de ADN al condenado pueda basar su decisión en un desnudo decisionismo o 
en la mera arbitrariedad. Se propone su supresión.

XXXII

La expresión del artículo 129 bis del CP <<peligro relevante>> contiene también una alta 
indeterminación y puede dar lugar a problemas de seguridad jurídica.

XXXIII

La decisión de incluir el perfil genético del condenado en la base de datos policial de ADN 
ha de tomarse por el juez o tribunal que conozca el asunto en primera instancia (no en los 
posteriores recursos de apelación o casación) ya que éste es el que ha conocido la prueba 
de forma directa y con completa inmediación y puede tomar la decisión correspondiente, 
con todas las garantías. La petición de incluir el perfil genético en la base de datos ha de 
hacerse por la acusación pública, privada o popular conforme al principio acusatorio. No 
se regula en la LECRIM un trámite procesal específico para la inclusión del perfil gené-
tico del condenado en la base de datos de ADN, pero ordinariamente se hará en la propia 
sentencia. De lege ferenda se propone la reglamentación de un trámite específico durante 
el acto de la vista, con plena contradicción de las partes.
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