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GUIA PARA EL USO FORENSE DEL ADN

PRESENTACION

Esta guia sobre el uso forense del ADN ha sido aprobada por la Comisién Nacional para
el Uso Forense del ADN en su reunion del dia 24 de octubre de 2019, con base en los
trabajos preparatorios realizados por el Grupo Juridico y bioético y la Comision Técnica
permanente de la citada comision.

Tiene como finalidad facilitar el conocimiento del uso forense del ADN a los profesionales
del dmbito de la Administracion de Justicia (jueces, fiscales, letrados de la Administracion
de Justicia, médicos forenses, facultativos de institutos de Toxicologia y Ciencias
Forenses, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, entre otros).

Con este objetivo, la guia ofrece una aproximacion a los distintos preceptos legales y
estandares cientificos relacionados con la prueba del ADN, describiendo la normativa
legal, los procedimientos cientificos y las buenas practicas a través de las diversas fases
del proceso: la obtencion de la muestra, los analisis de ADN, la busqueda en bases de
datos, conservacion y destruccion de la muestra, el informe pericial y la valoracion de la
prueba.

La guia contiene propuestas y recomendaciones de buenas practicas fruto de la
experiencia profesional de los integrantes de la Comisién Nacional para el Uso Forense
del ADN. Se recogen en los anexos la documentacién aprobada por la comision en
relacion con las tomas de muestras, las recomendaciones del Grupo Juridico y bioético
sobre los nuevos marcadores de ADN de origen biogeografico y de rasgos fenotipicos
externos, y una breve resena jurisprudencial con sentencias sobre la validez y valoracion
de la prueba pericial de ADN en el proceso penal.

Nada de lo recogido en esta guia tiene caracter vinculante o normativo, ni tiene
pretension académica, ofreciéndose Ginicamente con finalidad estrictamente divulgativa
de buenas practicas.

Mi agradecimiento y consideracién a Esmeralda Rasillo L6pez, anterior Directora
General de Relaciones con la Administracion de Justicia y Presidenta de la Comision
Nacional para el Uso Forense del ADN, por su decidido compromiso e impulso durante
su mandato, en la elaboracion de la presente guia.

LA PRESIDENTA DE LA COMISION NACIONAL PARA EL USO FORENSE DEL ADN

Concepcién Lopez-Yuste Padial

Directora General para el Servicio Pdblico de Justicia
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. INTRODUCCION

El andlisis de ADN se ha erigido en un medio de prueba clave en el orden penal para la
investigacion y persecucion de los delitos, en la identificacion de cadaveres o
averiguacion de personas desaparecidas, asi como en el orden civil para la resolucion
de procesos de filiacion.

Las técnicas de ADN permiten, a partir de un vestigio dejado por el autor de un delito
(muestra dubitada) determinar un perfil genético y seleccionar a un Unico individuo de
entre todos los demas, constituyéndose como una prueba esencial tanto de cargo como
de descargo al contrastarlo con el perfil genético del sospechoso (muestra indubitada).
El desarrollo de las bases de datos de ADN ha ampliado el campo de investigacion, al
permitir no solo la confrontacion de una muestra dubitada de ADN con el ADN del
sospechoso (cotejo directo o de uno contra uno), sino la comparaciéon de la muestra o
muestras dubitadas con los perfiles de sospechosos 0 condenados que han accedido a
una base de datos (cotejo de varios contra varios), permitiendo la resoluciéon de casos
en los que no existen, a priori, indicios de criminalidad contra determinada persona.

Su fiabilidad cientifica la ha convertido en una prueba reina en la investigacion de los
hechos delictivos mas graves, al aportar un posible indicio objetivo de la participacion
en el hecho delictivo y permitir descartar, por el contrario, a personas sospechosas cuya
identidad se determind por medios probatorios clasicos menos fiables cientificamente.
Prueba de ello ha sido la revisidn de casos resueltos por sentencia firme en los que
la prueba de ADN permitié excluir la culpabilidad de personas condenadas y, mas
recientemente, la resolucién de casos gracias a las técnicas de ADN mas modernas que
permiten analizar nuevos marcadores para valorar la posible ascendencia biogeografica
y determinar ciertos rasgos fenotipicos del sospechoso®.

Por todo ello, la relevancia de la prueba pericial de ADN resulta a dia de hoy indiscutible
en el ambito forense, asi como la necesidad de una regulacion completa que garantice
tanto la fiabilidad cientifica de los analisis como una adecuada ponderacion de los
intereses y derechos fundamentales en juego, como la proteccién de la informacion
genética, el derecho a la intimidad? o los riesgos de utilizacion de los datos con sesgos

1 Caso de Eva Blanco (1997). Una exposicion detallada de este caso, se encuentra en la guia
Interpretando la genética forense, (pag. 37) reciente traduccion y adaptacion al espanol de la guia
original en inglés Making sense of forensic genetics elaborada por Sense about Science en aso-
ciacion con EUROFORGEN y ISFG. Acceso directo al documento: https://senseaboutscience.org/
wp-content/uploads/2019/04/SaS-ForensicGenetics-spanish-translation-WEB-spreads-13_03-
amend.pdf (acceso 27 julio 2019).

2 Elart. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone, en relacion con el derecho a la
vida privaday familiar que: «<No podra haber injerencia de la autoridad publica 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 democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas».



GUIA PARA EL USO FORENSE DEL ADN

raciales o étnicos®. Nuestra legislacion parte de la distincion entre ADN codificante y no
codificante, en el entendimiento de que el segundo es neutral en términos de
informacion no relacionada con el propésito de identificacién, mientras que el analisis
del primero debe descartarse para no «revelar cualquier otro dato o caracteristica
genética» (Exposicion de Motivos de la LO 10/2007, reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN). Hoy, sin embargo, sabemos
que hay variaciones en el ADN no codificante que proporcionan informacién genética
distinta de la meramente identificadora del sujeto, asi como que en el ADN codificante
puede encontrarse informacién de rasgos fenotipicos y ascendencia biogeografica Utiles
como medio de investigacion que no afectan a informacion genética sensible.

La legislacion espafiola se concentra en la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, y en
diversos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y del Codigo Penal. A ello hay que
anadir la normativa internacional que forma parte de nuestro ordenamiento interno.

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo una disposicién adicional
tercera en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la cual se encomendaba al gobierno la
regulacion mediante Real Decreto de la estructura, composicion, organizacién y
funcionamiento de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN, que fue creada
por el Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre. Su articulo 1.1 regula su
composicionyfuncionesy lo configura como un 6rgano colegiado adscrito organicamente
al Ministerio de Justicia, en el que depende jerarquicamente de la Secretaria de Estado
de Justicia, y cuya funcién en términos generales consiste en conjugar los avances
cientificos y tecnolégicos en materia de ADN con propuestas normativas respetuosas
con los derechos y libertades de las personas. Estas, una vez tengan el reflejo legislativo
deseado, permitiran su aplicacion judicial, lo que contribuira al buen funcionamiento de
la Administracién de Justicia, en beneficio del interés general.

La comisidon se articula en un Grupo Juridico y Bioético y en una Comision Técnica
Permanente cuyo trabajo coordinado permite un estudio integral y detallado de
cuestiones y problematicas, tanto cientificas como juridicas, que puedan surgir en
materia de ADN. Fue en el seno de la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN
donde surgid la iniciativa de elaborar un documento, dirigido principalmente a las
carreras judicial y fiscal, que expusiera las lineas esenciales del fundamento cientifico
de la prueba de ADN y la normativa que regula su practica y su aplicacién al proceso,
fundamentalmente al ambito penal. El fruto de estos trabajos es la Guia para el Uso
Forense del ADN que ahora se presenta.

3 Como sefala la STS 734/2014, al reflexionar sobre la necesidad de asistencia letrada para
que el detenido preste consentimiento informado a la toma de muestras biologicas mediante frotis
bucal, «...) a pesar de la sencillez y relativa inocuidad del modo de acceso a la materia prima id6-
nea para la determinacion del ADN, lo cierto es que este, como recinto, encierra una informacion
genética de extraordinaria amplitud y riqueza de datos personalisimos, que es lo que lo convierte
en un ambito digno del maximo de proteccion».
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Por ello concluimos transmitiendo el mas sincero agradecimiento y felicitacion por el
trabajo serio, riguroso y desinteresado que han realizado a lo largo de estos diez anos
todos los miembros de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN,
y especificamente para la elaboracién de esta guia, asi como el grupo de expertos y
colaboradores con los que hemos contado en el desarrollo de los trabajos realizados.
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II. NORMATIVA APLICABLE

La regulacion legal en materia de ADN podemos dividirla en dos bloques, nacional y
europea:

Normativa nacional:

— Los articulos 282, 326, 363, 520.6 c) y Disposicién Adicional Tercera de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

https://www.boe.es/buscar/pdf/1882/BOE-A-1882-6036-consolidado.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Articulo 129 bis del Codigo Penal.

https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf (acceso
22 julio 2019).

— La Ley Orgéanica 10/2007 de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial
sobre identificadores obtenidos a partir del ADN.

https://www.boe.es/boe/dias/2007/10/09/pdfs/A40969-40972.pdf (acceso 22 julio
2019).

— Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula la composicion y
funciones de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN.

https://www.boe.es/boe/dias/2008/12/11/pdfs/A49596-49598.pdf (acceso 22 julio
2019).

— Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores y su Reglamento de desarrollo creado por Real Decreto 1774/2004, de 30
de Julio.

https://www.boe.es/boe/dias/2004/08/30/pdfs/A30127-30149.pdf (acceso 22 julio
2019).

— Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales.

https://www.boe.es/boe/dias/2018/12/06/pdfs/BOE-A-2018-16673.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, en especial art. 22 y normativa de
desarrollo.

https://www.boe.es/boe/dias/1999/12/14/pdfs/A43088-43099.pdf (acceso 22 julio
2019).
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— Real Decreto 32/2009, de 6 de febrero de 2009, por el que se aprueba el protocolo
nacional de actuaciéon Médico Forense y de Policia Cientifica en sucesos con victimas
multiples (BOE 6/02/2009).

https://www.boe.es/boe/dias/2009/02/06/pdfs/BOE-A-2009-2029.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Normas para la preparacion y remision de muestras objeto de andlisis por el Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo
(BOE 19/05/2010).

https://www.boe.es/boe/dias/2010/05/19/pdfs/BOE-A-2010-8030.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Unidén Europea (trasposicion de la directiva 2014/41/CE), reformada por Ley
3/2018.

https://www.boe.es/boe/dias/2018/06/12/pdfs/BOE-A-2018-7831.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia.

https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-8470-consolidado.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central
de Delincuentes sexuales.

https://www.boe.es/boe/dias/2015/12/30/pdfs/BOE-A-2015-14264.pdf (acceso 22
julio 2019).

— Real Decreto 2394/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Protocolo
para la recuperacion, identificacion, traslado e inhumacion de los restos mortales de los
miembros de las Fuerzas Armadas, Guardia Civil y Cuerpo Nacional de Policia, fallecidos
en operaciones fuera del territorio nacional.

https://www.boe.es/eli/es/rd/2004/12/30/2394.
Normativa europea:

— Resolucion del Consejo (97/C 193/02), de 9 de junio de 1997, relativa al intercambio
de resultados de analisis del ADN.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31997Y0624(02)&fr
om=ES (acceso 22 julio 2019).
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— Recomendacion (92) 1 del Consejo de Europa relativa al uso del ADN en el marco de
la justicia penal.

https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?docum
entld=09000016804e54f7. (En inglés), (acceso 22 julio 2019).

— Resolucién del Consejo (2009/C 296/01), de 30 de noviembre de 2009, relativa al
intercambio de analisis del ADN.

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:296:0001:0003:E
S:PDF (acceso 22 julio 2019).

— Convenio relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular
en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracién
ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de 2005.

https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/prumtr.pdf (En inglés)
(acceso 22 julio 2019).

https://www.boe.es/boe/dias/2006/12/25/pdfs/A45524-45534.pdf (acceso 22 julio
2019).

— Decision 2008/615/JAl del Consejo de 23 de junio de 2008; sobre la profundizaciéon
de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo
y la delincuencia transfronteriza.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008D0615&from=
ES (acceso 22 julio 2019).

— Decision 2008/616/JAl del Consejo de 23 de junio de 2008; relativa a la ejecucion de
la Decision 2008/615/JAl sobre la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en
particular en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza.

https://www.boe.es/doue/2008/210/L00012-00072.pdf (acceso 22 julio 2019).

— Decision marco 2009/905/JAl del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre
acreditacion de prestadores de servicios forenses que llevan a cabo actividades de
laboratorio.

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:322:0014:0016:ES
:PDF (acceso 22 julio 2019).

— Directiva 2014/41/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,
relativa a la orden europea de investigacion en materia penal.

https://www.boe.es/doue/2014/130/L00001-00036.pdf (acceso 22 julio 2019).
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lIl. LA OBTENCION DE LAS MUESTRAS

La obtencién de las muestras bioldgicas para su posterior analisis constituye la primera
de las cuestiones problematicas que han de abordarse en la prueba del ADN,
especialmente la toma de muestras por parte de la Policia Judicial.

A. Obtencion de vestigios biologicos de la escena del crimen y del cuerpo de la
victima

La incautacion de vestigios cuyo analisis biolégico pueda contribuir al esclarecimiento
del hecho investigado (muestra dubitada) puede venir acordada por el juez de instruccién
o puede ser decidida directamente por la Policia Judicial, pues asi lo contempla
expresamente la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, también LECrim.). La
interpretacion jurisprudencial también admite la recogida de muestras abandonadas
atribuidas al investigado (muestra atribuida)®.

El articulo 326, parrafo tercero, de la LECrim.%, dispone que: «Cuando se pusiera de
manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis biolégico pudiera contribuir
al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de Instruccion adoptara u ordenara a
la Policia Judicial o al médico forense que adopte las medidas necesarias para que la
recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones que
garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282». Asimismo,
el art. 282 faculta a la Policia Judicial para «recoger todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicion de la
autoridad judicial».

En relacién con estos articulos, el Acuerdo del Pleno de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo,
de 31 de enero de 2006, adoptdé como criterio, incorporado posteriormente en distintas
Sentencias® que: «La Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras
biol6gicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial».

La disposicion adicional tercera de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN (en
adelante, también LO 10/2007) consagr6 esta interpretacion al disponer que: «Para la
investigacion de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del articulo 3,
la Policia Judicial procedera a la toma de muestras y fluidos del sospechoso, detenido o
imputado, asi como del lugar del delito».

4 Las muestras atribuidas, a diferencia de las muestras indubitadas, no se toman directamente
del donante con las garantias de fehaciencia establecidas en la ley, lo que puede plantear proble-
mas de valoracion si se cuestiona la regularidad de la toma. Esto aproxima su naturaleza a la de las
muestras dubitadas. El uso de muestras atribuidas para contrastarlas con las muestras dubitadas
ha perdido su razon de ser en la investigacion penal desde el momento en que la ley permite la
toma de muestras forzosas del investigado o encausado.

5 Introducido por la LO 15/2003, primera regulacion expresa en la legislacion procesal penal de
la toma de muestras de ADN.

6 SSTS 179/2006, de 14 febrero; 355/2006, 20 marzo, 7710/2009 de 3 diciembre; 11/2017
de 19 enero.
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La remision legal al apartado 1 del art. 3 de la LO 10/2007, nos permite establecer el
catalogo de delitos respecto de los cuales se pueden obtener muestras biolégicas para
su investigacion, a saber:

— Los delitos graves, de conformidad con la clasificacion de infracciones legales prevista
en el art. 13 del vigente Codigo Penal en relacién con el art. 33 del citado texto legal.

— Los delitos menos graves que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o libertad
sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen realizados con
fuerza en las cosas, o violencia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de
la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término
delincuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacién con los delitos enumerados.

No obstante, razones de prudencia aconsejan recabar autorizacion judicial en el caso,
seguramente poco habitual, en que la recogida de muestras no requiera una actuaciéon
urgente, pues la reforma del art. 363 no ha alterado la redaccién del art. 282 que, como
se ha transcrito, supedita la recogida de vestigios sin control judicial previo a la existencia
de peligro de desaparicion.

También ha resultado objeto de discusion si se requiere resolucion judicial que autorice
el analisis biolégico de las muestras intervenidas por la policia y la inclusion del perfil
genético obtenido en una base de datos. Ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece
este requisito para el analisis ni tampoco la Ley Organica 10/2007, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, para la inclusion
del perfil genético del afectado; al contrario, en los casos de muestras indubitadas esta
ley ha exigido el consentimiento Ginicamente para la toma, pero no asi para la inclusién
del perfil genético en la base de datos.

Ante la actual regulacion legal, y sin perjuicio de algunas reflexiones que apuntarian a
una reforma en profundidad de esta normativa’, tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional han convalidado las actuaciones policiales que acordaron la
remision de las muestras al laboratorio y la inclusion del perfil del investigado en las
bases de datos sin solicitar autorizacion judicial®.

En cualquier caso, por razones de legalidad ordinaria, cuando la toma se realice por los
médicos forenses entendemos que sera en el marco de un proceso penal y, por tanto,
bajo la direccion y control del juez instructor ya que, a diferencia de la Policia Judicial, los
preceptos legales citados no prevén una actuacion de estos sin cobertura procesal. Por
las mismas razones, es aconsejable que el control judicial se extienda a una decision

Al respecto, ver la STS 777/2013, de 7 de octubre.
& Asilo entienden las SS.TS 1311/2005, 355/2006 o STS 949/2006; esta Gltima considera que
no solo la toma de muestras sino el analisis acordado por la Policia Judicial sin autorizacion judi-
cial, pese a que no exista riesgo de pérdida de la muestra, es a lo sumo una irregularidad procesal
que no invalida la prueba. Por su parte, el Tribunal Constitucional consider6 que no se lesioné el
derecho a la intimidad en la Sentencia 199/2013, de 5 de diciembre, recurso de amparo frente a
la STS 1311/2005.
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especifica que acuerde el analisis de la muestra y la inclusién del perfil genético en la
base de datos del ADN®.

En el &mbito de la Jurisdiccion de Menores sera el fiscal instructor, en su doble condicion
de garante de la Ley y de los derechos de los menores, quien dirigira personalmente la
investigacion de los hechos y quien ordene a la Policia Judicial las diligencias pertinentes
para la investigacion del delito y la determinacion de la participacion del menor en este,
de conformidad con el art. 6 y 16.2 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de la
Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante LORPM).

B. Obtencion de muestras de referencia indubitadas con intervencion corporal
1. Concepto y requisitos legales

Las muestras de referencia indubitadas son muestras biologicas de procedencia
conocida que nos permiten establecer, por comparacién, la identidad de unos
determinados restos humanos, la procedencia de un determinado vestigio bioldgico o
una determinada relacion de filiacion. En el ambito criminal procederan normalmente
de la victima o victimas del delito y del sospechoso o sospechosos del hecho delictivo.

La ley parte del principio general de que las muestras indubitadas se obtienen con
consentimiento del afectado. En su defecto, y cuando la toma requiera inspecciones,
reconocimientos o intervenciones corporales, sera precisa autorizacion judicial. La
Disposicion Adicional Tercera de la LO 10/2007 establece que: «La toma de muestras
que requieran inspecciones, reconocimientos e intervenciones corporales, sin
consentimiento del afectado, requerira autorizacion judicial mediante auto motivado, de
acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal». Esta ley dispone (art.
363) que: «Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instruccién podra acordar, en resolucién motivada, la obtencion de muestras biolégicas
del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN».

2. Sujetos que aportan muestras indubitadas
a) Victimas

La ley no prevé expresamente la posibilidad de una toma de muestras coactiva, por lo
que es opinion generalizada que solo es posible la toma de muestras con su
consentimiento y, en este sentido, se pronuncié el Grupo Juridico y bioético de la
Comision Nacional para el Uso Forense del ADN en el aino 2014. A ello debe anadirse la
consideracion de que lo normal sera que la victima colabore con la investigacion criminal
y que, en todo caso, su negativa habra de merecer una valoracién favorable al encausado
acerca de los indicios de criminalidad.

° El Instituto Nacional de Toxicologia, cuando la documentacion judicial no es suficientemente
expresiva, emite un formulario dirigido al 6rgano judicial para que le informe de si procede la inclu-
sion del perfil genético, en su caso, en la base de datos de ADN, procediendo a efectuarlo si no hay
contestacion en determinado plazo. Es aconsejable, por razones de celeridad y seguridad juridica,
la contestacion expresa a dicha peticion.
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Esta opinion admite matizaciones. La Ley de Enjuiciamiento Criminal establece para los
testigos y denunciantes un deber general de colaboracion con la Administracién de
Justicia de mayor grado que al sujeto pasivo del proceso penal (por ejemplo, en cuanto
a su deber de declarar), que puede ser impuesto de forma coactiva y por ello no es
descartable una decision judicial en este sentido®. No parece posible, sin embargo,
acordar actos de compulsion fisica, previstos Gnicamente en la ley procesal para el
sospechoso, investigado o encausado.

Entendemos que, en cualquier caso, la inclusion del perfil de la victima en una base de
datos no puede realizarse sin su consentimiento. La toma de muestras solo deberia
servir para el contraste en una prueba directa (uno contra uno) de ADN.

En cuanto a la victima menor de edad habra de contarse con su consentimiento si es
mayor de 14 anos (en este sentido art. 7 Ley de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales), debiendo consentir para los menores de 14 anos su
representante legal.

En relacién con las victimas con discapacidad intelectual (DI), se presume que tienen
plena capacidad de obrar y, por tanto, capacidad para prestar por si mismas su
consentimiento informado sobre la toma de muestras biolégicas, salvo que se acredite
mediante sentencia la modificacion judicial de su capacidad de obrar, en cuyo caso se
estara al alcance y contenido de la resolucién judicial. En ese caso, se recabara el
consentimiento informado de quien ejerza la tutela o tenga la patria potestad rehabilitada
o prorrogada, para la toma de muestra biolégica (vid. Art. 25 del Codigo Penal).

Para ayudar al entendimiento con la victima con DI, se debera preparar un documento
de consentimiento informado en lectura facil o bien recabar, en caso de estimarse
necesario, la presencia de un facilitador.

b) Investigados y encausados

A las personas investigadas o encausadas se les solicitara su consentimiento tras haber
sido debidamente informadas de la relevancia de esta diligencia.

En lo que se refiere al investigado detenido, supuesto mas frecuente de toma de
muestras indubitadas, el art. 520 6. c) de la LECrim., en la reforma operada por la Ley
Organica 13/2015, de 5 de octubre, incorpora la obligaciéon de que el consentimiento se
efectle con asistencia letrada. El criterio legal viene a consagrar lo que dispuso el
Tribunal Supremo en el acuerdo de pleno no jurisdiccional de 24 de septiembre de

10 En el poco probable supuesto en que la victima no consienta aportar una muestra que sea de-
cisiva para esclarecer la autoria de un hecho delictivo —por ejemplo, cuando hay un perfil dubitado
con mezcla de ADN de victima y autor— no puede descartarse sin mas la imposicion de la conducta
por el 6rgano judicial, dada la escasa incidencia de la toma de muestras en la integridad fisica de la
victima o denunciante. Piénsese en que en un juicio extraordinario de revision la carga de la prueba
recae sobre el recurrente, por lo que la valoracion de la negativa podria ser insuficiente para dictar
sentencia estimatoria. Logicamente, ello debera adoptarse mediante resolucion judicial motivada,
ponderando los intereses en juego y la relevancia de la prueba de ADN para la resolucion del caso.
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2014, segun el cual «la toma biolégica de muestras para la practica de la prueba
de ADN con el consentimiento del imputado precisa de la asistencia de letrado cuando
el imputado se encuentra detenido o, en su defecto, de autorizacion judicial. Sin
embargo, es valido el contraste de muestras obtenidas en la causa objeto de
enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial, procedentes de una
causa distinta, aunque no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no ha
cuestionado la licitud y validez de esos datos durante la fase de instruccion del
proceso»*'. Basandose en dicho acuerdo, el Tribunal Supremo ha rechazado la
impugnacion de la licitud y validez de la toma de muestras por falta de asistencia letrada
cuando tal cuestion se plantea por primera vez en los escritos de defensa'?.

La asistencia letrada es preceptiva para el momento en que se solicita del detenido el
consentimiento para la toma de muestras bioldgicas, y su funcion consistird en
proporcionar al detenido la informacién necesaria sobre el alcance y las consecuencias
que pueden derivarse tanto para el caso de prestar su consentimiento como para el
supuesto de negarse a dicha diligencia de investigacion, es decir, la posibilidad de que
se produzca la toma forzosa de las muestras, en los términos que establece la letra c)
del art. 520.6 de la LECrim. Dicha asistencia no es precisa para el acto mismo de la
toma de muestras®.

Este consentimiento puede suplirse con autorizacion judicial mediante auto motivado
atendiendo a los criterios de proporcionalidad y razonabilidad que establece
expresamente el art. 363 de la LECrim., que establece que: «Siempre que concurran

1 Al respecto, la decision del Tribunal Supremo plantea importantes dudas en el caso de nulidad
de la prueba de ADN obtenido del detenido con su consentimiento, pero sin asistencia letrada.
En el caso de que la prueba se hubiera obtenido en el mismo proceso, a raiz de sospechas de la
participacion del investigado en el hecho punible, la posibilidad de reiterar la prueba en fase de
instruccion, con las garantias establecidas en la ley, parece admitirse por la Sentencia del Tribunal
Supremo 834/2016, de 3 de noviembre. Es mas discutible que pueda reiterarse la prueba en el
caso de que la ilicitud se hubiera producido en otra causa y la conexiéon del encausado se haya
determinado exclusivamente por la inclusion de su perfil en la base de datos de ADN. En este Ulti-
mo caso, la ilicitud de la prueba deberia llevar a la cancelacion del perfil y a la imposibilidad de su
repeticion para convalidar la prueba de ADN en la causa en que es investigado o enjuiciado y, en
este sentido, se pronuncia el voto particular de Antonio del Moral a la STS 834,/2016. Sin embargo,
obiter dictum, admite hipotéticamente que hubiera subsanado la eventual nulidad por falta de asis-
tencia letrada la nueva toma de muestras en el proceso en que recayo sentencia la STS 120/2018,
de 16 de marzo.

12 SS.TS 734/2014, de 11 de noviembre y 834/2016. Discrepan de este criterio tanto el voto
particular de Antonio del Moral a la STS 834/2016, como el voto particular de Perfecto Andrés
Ibafez a la STS 734/2014.

13 Nilaley nila jurisprudencia exigen esta asistencia para el investigado o encausado no detenido,
aunque el contexto habitual, antes o después de la toma de declaracién, implicara la asistencia
letrada. La STS 465/2017 expresamente rechazé la nulidad de la prueba de ADN, por falta de asis-
tencia letrada, en razén a que el encausado no se encontraba detenido y la toma de la muestra se
realizé con consentimiento informado. En el mismo sentido, la STS 120/2018, de 16 de marzo, al
estimar no acreditado que el afectado estuviera detenido en el momento de la toma de muestras,
rechaza la nulidad de la prueba.
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acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucciéon podra acordar, en
resolucion motivada, la obtencién de muestras biol6gicas del sospechoso que resulten
indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la
practica de aquellos actos de inspeccién, reconocimiento o intervencion corporal que
resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad». Para la
ponderacion de la decision judicial, debe tenerse en cuenta que la toma de muestras
puede obedecer a las necesidades de la concreta investigacion, pero también puede
deberse exclusivamente a los fines de la Ley Organica 10/2007, reguladora de la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, es decir, para inscribir
el perfil genético del sospechoso en razén de su participacion en un delito grave. En
este caso, la resolucién judicial que supla el consentimiento requerird una motivacion
reforzada que tenga en consideracion la gravedad de los hechos o el riesgo de reiteracion
delictiva, ya que su finalidad no es obtener un indicio del hecho investigado, sino que el
perfil genético del sospechoso se incorpore a la base de datos y sirva para la prevencion
o resolucion de otros hechos criminales.

En relacion con el investigado mayor de edad que presente alguna discapacidad
intelectual (DI), se debe presumir su capacidad para consentir y, al igual que en el caso
de la victima con DI, se le debera informar de los derechos que le asisten de forma
adaptada a su DI, asegurandose de que comprende el alcance y significado de
los derechos que le asisten. En caso de duda, el Ministerio Fiscal debera velar por los
derechos de estas personas.

Si se tratara de investigado mayor de edad con capacidad modificada judicialmente,
la informacion de derechos que le asisten se comunicara a quien ejerza la tutela o la
guarda de hecho, dando igualmente cuenta al Ministerio Fiscal, de conformidad con el
parrafo tercero del apartado 4.° del art. 520 de la LECrim. Debera informarse también a
la persona con DI, en un lenguaje comprensible y que resulte accesible a su discapacidad,
el alcance de sus derechos y, en concreto, de los actos que se van a realizar para la
toma de muestras, de conformidad con el apartado 2 bis del art. 520 de la LECrim. Se
recabara el consentimiento informado de quien ejerza la tutela o tenga la patria potestad
rehabilitada o prorrogada, para la toma de muestra bioldgica.

En relacion con el investigado menor de edad®, la toma de muestras biolégicas para
analisis de ADN requerira siempre atender al principio del interés superior del menor,

14 Para la interpretacion de la normativa aplicable en materia de ADN en el ambito de la Jurisdiccion
de Menores se han tenido en cuenta a lo largo de la presente guia, los siguientes documentos:

- Informe de fecha 20 de septiembre de 2010, suscrito por la fiscal de sala coordinadora de me-
nores dirigido a la CNUFADN, sobre determinados extremos de la investigacion de ADN en el marco
del proceso penal de menores del fiscal de sala coordinador de menores.

- Informe de fecha 5 de marzo de 2015, suscrito por el fiscal adscrito en funciones al fiscal de sala
coordinador de menores de la Fiscalia General del Estado, sobre la conservacion y uso policial de
perfiles de ADN de menores una vez que alcanzan la mayoria de edad y la necesidad, en su caso,
de reformas legislativas en esta materia.

- Instruccion n° 1/2017, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se actualiza el
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que exigira en todo caso practicar dicha diligencia cuando sea imprescindible para la
investigacion del delito, atendiendo a criterios de proporcionalidad y razonabilidad,
como exige el art. 363 de la LECrim., y siempre que se trate de alguno de los delitos del
apartado 1 del art. 3 de la LO 10/2007.

No obstante, si el sospechoso resultare ser menor de 14 anos, de conformidad con el
art. 1.1 LORPM. estara exento de responsabilidad criminal y al ser inimputable con
caracter general no procedera la toma de muestra biol6gica, quedando sujeto al régimen
de medidas de proteccion previsto en el Codigo Civil, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante LOPJM) y demas disposiciones
vigentes, conforme a la remision legal que fija el art. 3 de la LORPM. El caso excepcional
de recogida de muestras de ADN solo es admisible a fines puramente identificativos y
con el objeto exclusivo de poder adoptar las medidas de proteccion que fueran
necesarias al caso.

Sera preceptiva la asistencia letrada al detenido menor de edad y mayor de 14 afos,
conforme al art 17 LORPM., incluyendo el momento de prestar el consentimiento
informado a la toma de muestra bioldgica, por la remisién operada por dicho precepto al
art. 520 de la LECrim.

Cuando concurran las circunstancias y exigencias antes referidas, podemos
encontrarnos ante los siguientes supuestos:

a) El menor prestard su consentimiento informado (derecho personalisimo)
por si mismo, que serd plenamente valido y eficaz con caracter general, sin
necesidad de la presencia 0 aquiescencia de sus padres o representantes legales.

b)Siel menor, ajuicio de los profesionales intervinientes, carece de madurez suficiente
como para comprender el alcance y las consecuencias de la toma de muestras
de ADN, sera preciso recabar el consentimiento informado de sus representantes
legales, esto es, quienes ostenten su patria potestad o, a falta de estos, sus tutores.
Y ello no sera 6bice para que también el menor conjuntamente ejercite su derecho
a ser oido y escuchado sobre su parecer en la toma de muestra biolégica, aunque
carezca de madurez suficiente, de conformidad con los arts. 2.5 y 9 de la LOPJM.

¢) Y en el caso de negarse a prestar el consentimiento informado bien el menor con
madurez suficiente, bien en su caso los representantes legales, el juez de menores
podré acordarla mediante auto motivado, previa solicitud del fiscal instructor del
expediente de reforma incoado, de conformidad con el art. 23.3 de la LORPM.

«Protocolo de actuacion policial con menores» que deroga la Instruccion de la Secretaria de Estado
n.° 11/2007.
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c) Condenados

El Codigo Penal contempla que pueda acordarse la toma de muestras bioldgicas y la
realizacion de analisis para la obtencion de identificadores de ADN como consecuencia
accesoria de la sentencia condenatoria por determinados delitos.

Asi lo dispone su articulo 129 bis'® al establecer que: «Si se trata de condenados por la
comisién de un delito grave contra la vida, la integridad de las personas, la libertad,
la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave que conlleve
un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas, cuando de
las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de otra
informacion disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion
delictiva, el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras biologicas de su persona
y la realizaciéon de analisis para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de
los mismos en la base de datos policial. Unicamente podran llevarse a cabo los analisis
necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente,
informacion genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo»*°.

Y prevé el precepto que: «Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra
imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables para su ejecucion, que deberan ser en todo caso proporcionadas a las
circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad».

3. Ejecucién coactiva o forzosa de la toma de muestras

En caso de negativa del investigado a colaborar en la toma de muestras, el juez o
tribunal podra autorizar la practica de actos de inspeccion, reconocimiento o intervenciéon
corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad,
incluso la ejecucion forzosa de la medida®’. El art. 520 de la LECrim., en relacion con el
detenido, se refiere a la negativa al frotis bucal, prevision legal extrapolable al supuesto
de encausado no detenido.

La autorizacion judicial en fase de instruccion es posible tanto para la obtencion de una
muestra para investigar el concreto delito objeto de la causa, es decir, para comparar el
perfil del sospechoso con un vestigio que pudiera ligarlo al delito, como para la inclusion
del perfil genético en la base de datos de ADN, conforme a las previsiones de la Ley

15 Introducido por la LO 1/2015 con la finalidad de incorporar las previsiones del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

16 Paradéjicamente, el Codigo Penal exige mayores requisitos para ingresar en la base de datos
de ADN el perfil genético de un condenado en firme que los que establece la LO 10/2007 para
introducir el perfil genético del mero sospechoso o investigado ya que, ademas de un catalogo mas
restrictivo de delitos, se exige al juez o tribunal que valore la existencia de un peligro relevante de
reiteracion. Una limitacion adicional puede venir derivada de las exigencias del principio acusatorio
en caso de que los escritos de acusacion no incorporen esta peticion.

7 Arts. 363, parrafo segundo, art. 520.6.—c), parrafo segundo, LECrim; art. 129 bis CP.
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Organica 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN. Dado que en estos casos se exige una ponderacion judicial,
en el segundo supuesto el nivel de exigencia de la resolucion habilitante serd mayor y se
debera valorar especialmente la gravedad del hecho delictivo supuestamente cometido
por el investigado. La jurisprudencia entiende que esta resolucién habilitante, con
fundamento en el art. 363 de la LECrim., no podra legitimar la practica de actos violentos
o de compulsién personal, sometidos a una reserva legal explicita —hoy por hoy,
inexistente— que legitime la intervencion, sin que pueda entenderse que la clausula
abierta prevista en el art. 549.1.c) de la Ley Organica del Poder Judicial colme la
exigencia constitucional impuesta para el sacrificio de los derechos afectados?.

No obstante, la lectura del renovado art. 520. 6.° de la LECrim. permite afirmar que el
legislador ha considerado oportuno, en linea también con la jurisprudencia
constitucional, someter a un juicio de proporcionalidad, amparado en la garantia
jurisdiccional, el sometimiento del investigado a los actos minimos e indispensables de
compulsion personal para la obtencién de las muestras salivales que permitan la
identificacion genética. El mismo criterio ha inspirado la toma de muestras del ya
condenado, en los términos previstos en el art. 129 bis del Codigo Penal®®.

En el supuesto de los condenados, |la ejecucion forzosa en caso de oposicion no requiere
una especial motivacion, dado que es consecuencia del cumplimiento de una sentencia
firme.

En todos los casos, las medidas deben ser proporcionadas a las circunstancias del caso
y respetuosas con su dignidad. La ejecucion de la medida correspondera, normalmente,
a la Policia Judicial solicitante o al médico forense, cuando haya sido instada por el
Ministerio Fiscal o se derive de la ejecucion de una condena.

C. Estandares cientificos para la toma de muestras
Documentacion de la toma de muestras

La Comision Nacional del Uso Forense del ADN recomienda ajustarse a los estandares
cientificos de la toma de muestras (tanto de muestras de referencia indubitadas, como
de vestigios biologicos y restos cadavéricos dubitados) para garantizar:

(1) las medidas de proteccion y preservacion de las muestras,
(2) el procedimiento para la identificacion de las mismas y

(3) el mantenimiento de la cadena de custodia, que aseguren la integridad y auten-
ticidad de estas.

18 SS.TS 685/2010, de 7 de julio, 827/2011, de 25 de octubre, 709/2013, de 10 de octubre,
948/2013, de 10 de diciembre.
19 STS 11/2017, de 19 de eneroy 120/2018, de 16 de marzo.
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Desde el punto de vista normativo, debe tenerse en cuenta:

— Real Decreto 32/2009, 6 de febrero de 2009, por el que se aprueba el protocolo
nacional de actuacion médico forense y de Policia Cientifica en sucesos con victimas
multiples (BOE 06/02/2009).

— Normas para la preparacion y remision de muestras objeto de analisis por el Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo
(BOE 19/05/2010).

— Las recomendaciones para la recogida y envio de muestras con fines de identificacion
genética, elaboradas por el Grupo Espanol y Portugués de la ISFG (GEP-ISFG) en Madeira
02 de junio de 20022°,

En personas vivas, la obtencion de células epiteliales de la mucosa bucal mediante
hisopo es una muestra de referencia adecuada para la extraccion del ADN, poco invasiva
y facil de conservar, cuyo uso se ha generalizado hoy en dia, existiendo numerosos tipos
de hisopos y de kits estandarizados para este tipo de tomas biolégicas. La toma
de muestras debe de realizarse asegurando la preservacion, conservacion e integridad de
la muestra.

Procedimiento para documentar la toma de muestras

Es altamente recomendable que la toma de muestras se documente en un formulario
donde consten al menos los datos de identificacion de la persona, identificacion y tipo
de muestra y la cadena de custodia?.

La cadena de custodia constituye una garantia procesal que debera certificar que
la muestra biol6gica que ha sido recogida en el lugar del hecho investigado o bien la
muestra biolégica tomada al presunto responsable penal es la misma que ha sido
analizada y valorada por el perito en la elaboracion del informe pericial de ADN, lo que
requiere que haya sido tratada conforme a un procedimiento debidamente documentado,
evitando asi que vicie de nulidad la prueba pericial que sera ratificada por el perito en el
acto del juicio oral, adquiriendo valor de prueba.

Garantizar su integridad es la exigencia primordial de la cadena de custodia como
establece expresamente el art. 338 de la LECrim:

«Sin perjuicio de lo establecido en el Capitulo Il bis del presente titulo, los instrumentos,
armas y efectos a que se refiere el art. 334 se recogeran de tal forma que se garantice
su integridad y el Juez acordara su retencién, conservacion o envio al organismo
adecuado para su depositor.

20 https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428320425?blobheader=application
%2Fpdf&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=a
ttachment%3B+filename%3DRecomendaciones_para_la_recogida_y_envio_de_muestras_con_fi-
nes_de_identificacion_genetica._Grupo_Es.PDF&blobheadervalue2=INTCF

2 Recomendaciones para la recogida y envio de muestras con fines de identificacion genética del
Grupo Espanol y Portugués de la ISFG (GEP-ISFG) en Madeira, 2 de junio de 2002.
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A continuacién, se indican algunos formularios especificos de toma de muestras de
personas vivas con consentimiento informado, que varian en funcién de su condicién en
el proceso penal (investigado, detenido, victima):

a) Formulario de investigados o detenidos

En el caso de detenidos e investigados por delitos graves y de acuerdo a las
recomendaciones de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN, el formulario
en estos casos debe recoger al menos los siguientes aspectos: (1) la naturaleza de los
perfiles de ADN, (2) el uso y la cesion de los perfiles de ADN, (3) los laboratorios
capacitados para realizar los analisis, (4) la conservacion de las muestras y (5) los
derechos de cancelacion, rectificacion y acceso a los datos.

La asistencia letrada es obligatoria para los detenidos en el momento del consentimiento
informado, conforme al ya mencionado art. 520.6 de la LECrim, atendiendo a los
criterios marcados por la sentencia del Tribunal Supremo 827,/2011%2.

b) Formulario de victimas??
¢) Formulario de familiares en sucesos con victimas mdultiples

Para posibilitar la identificacion genética de victimas en una catastrofe es fundamental
la recogida de muestras de referencia de los familiares de las personas fallecidas. Para
ello es necesario conocer qué familiares hay disponibles y cuéles de ellos son los mas
adecuados para el andlisis. En el apartado 2.4 del Anexo-VIl, del Real Decreto 32/2009,
de 6 de febrero de 2009, se especifica el orden de prioridad de adecuacion de los
familiares?*.

d) Formulario de sustraccion de recién nacidos®®
D. Prueba penal transfronteriza: la obtencion de muestra de ADN en otro Estado

1. En el ambito de la Union Europea, resulta de aplicacion la Orden Europea de
Investigacion: regulada en la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia

22 El pleno de la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN aprobé en 2011 un formulario de
«Toma de muestras de detenidos o investigados en asunto criminal», modificado en su pleno de 24
de octubre de 2019. Se recoge en el Anexo I.A. En este Gltimo pleno, también se aprob6 un modelo
para su uso por los Institutos de Medicina Legal (Anexo I.B).

23 El pleno de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN aprobé el 24 de octubre de 2019
dos formularios de «Toma de muestras de victimas en asunto criminal», el primero para su uso por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (Anexo I.C) y el segundo para su uso en los institutos de Medi-
cina Legal (Anexo 1.D).

24 Elformulario para la toma de muestras de referencia de ADN de familiares, publicado en el Real
Decreto 32/2009, de 6 de febrero de 2009, se recoge en el Anexo I.E.

25 El formulario de solicitud especifico de «Toma de muestras biolégicas para la obtencion de
perfiles genéticos por el INTCF y su registro en el fichero de perfiles de ADN de personas afectadas
por la sustraccion de recién nacidos» esta publicado en la Orden JUS/2146/2012 y se recoge en
el Anexo I.F.
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penal e implementada en Espana en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, en su titulo X2°.

También es interesante conocer lo que establece el articulo 7 de la Decision 615/2008/
JAI, sobre obtencién de material genético y transmision de perfiles de ADN?":

«Si en el curso de una investigacion o proceso penal no se dispone del perfil de ADN de
una persona determinada que se encuentre en el territorio de un Estado miembro
requerido, este UGltimo debera prestar asistencia judicial mediante la obtencion y el
analisis de material genético de dicha persona y la transmisién del perfil de ADN
resultante, siempre que:

a) el Estado miembro requirente comunique el fin para el que se requiere;

b) el Estado miembro requirente presente una orden o declaraciéon de investigacion
de la autoridad competente, exigible con arreglo a su Derecho interno, de la que se
desprenda que se cumplirian los requisitos para la obtencién y andlisis de material
genético si esa persona concreta se encontrara en el territorio del Estado miembro
requirente, y

¢) se cumplan los requisitos para la obtencion y andlisis de material genético y para la
transmision del perfil de ADN obtenido con arreglo al Derecho del Estado miembro
requeridon.

2. Fuera de la Union Europea, es imprescindible que el juez de instruccion emita la
correspondiente comision rogatoria internacional basada en un convenio de asistencia
judicial en materia penal bilateral o multilateral que permita practicar esta diligencia de
investigacion.

26 Modificada por la Ley 3/2018, de 11 de junio.
27 Hasta el momento no se tiene conocimiento de que ningln pais Prim haya hecho uso de la
solicitud del articulo 7 de la Decision 615/2008/JAl.
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IV. ANALISIS DE ADN

A. Laboratorios acreditados para el analisis de ADN para su inscripcion en la base
de datos policial

Las muestras o vestigios que deban ser objeto de andlisis biolégico en el ambito de la
Ley Organica 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, deben remitirse a laboratorios acreditados, por asi exigirlo el
art. 5 de dicha ley. Solo podran realizar analisis del ADN para identificacion genética en
los casos contemplados en esta ley los laboratorios acreditados a tal fin por la Comision
Nacional para el Uso Forense del ADN que superen los controles periddicos de calidad a
que deban someterse.

El articulo 3 del Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula la
composicion y funciones de la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN, dispone
que: «No se acreditaran laboratorios que no cuenten previamente con la certificacion de
calidad otorgada por la entidad de acreditacion correspondiente». A tal fin, la Comisién
Nacional para el Uso Forense del ADN establecerd, de acuerdo con los criterios que se
propongan por la comisién técnica permanente, los estandares cientificos, los sistemas
de acreditacion y los controles oficiales de calidad a los que deberan someterse los
laboratorios que realicen analisis de ADN, en atencién 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.

Una de las primeras tareas de la comision fue precisamente la aprobacion del acuerdo
sobre acreditacion y control de calidad de los laboratorios por el que se regula el
procedimiento de evaluacion de los laboratorios de analisis de ADN. Dicho acuerdo
establece dos medidas fundamentales para garantizar la fiabilidad y la calidad de los
analisis de ADN realizados por los laboratorios que aportan perfiles a la base de datos
nacional de ADN.

— Por un lado, el deber por parte de los laboratorios de superar al menos un control de
calidad externo anual de entre los reconocidos por la Sociedad Internacional
de Genética Forense (ejercicio GHEP-ISFG) o por la Red Europea de Institutos de Ciencias
Forenses (ejercicio GEDNAP).

— Por otro lado, la obligacion de los laboratorios a someterse a un proceso de evaluacion
de su competencia técnica por parte de la Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC) para
alcanzar y renovar periddicamente la acreditacién bajo la Norma EN ISO/IEC 17025
referente a requisitos generales relativos a la competencia técnica de los laboratorios
de ensayo y calibracion.
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B. Marcadores de ADN de uso forense y sus aplicaciones forenses

Los marcadores de ADN empleados por un gran nimero de laboratorios espainoles
son los siguientes:

a) Marcadores STR autosémicos («Short Tandem Repeats») con herencia mendeliana
simple (heredados al 50 % de madre y padre)

Son regiones cortas de ADN situadas fuera de las regiones codificantes de los genes
(«no-codificantes») que presentan una gran variabilidad de tamano entre los distintos
individuos. El estudio simultaneo de varios STR ofrece un poder de discriminacién
individual muy alto. El analisis de perfiles STR es el método mas utilizado en
la investigacion criminal a nivel mundial, ya que permite establecer con gran fiabilidad la
identidad de los vestigios biolégicos de la escena mediante comparacion de su perfil
STR con el obtenido de una muestra indubitada de un investigado o con una base de
datos de perfiles de ADN de investigados por delitos graves. En la actualidad ya existen
mas de 100 millones de perfiles STR repartidos en diferentes bases de datos de ADN
nacionales de investigacion criminal y cada dia es mayor el intercambio de perfiles entre
las distintas bases de datos de ADN a nivel mundial, gracias a los diferentes acuerdos
suscritos (PRUM, Interpol) y legislacién nacional.

La resolucién de 30 de noviembre de 2009, relativa al intercambio de resultados de
analisis de ADN (2009/C 296/01), del Consejo de Europa, establecioé un nuevo conjunto
de 12 marcadores STR (D1S1656, D2S441, D3S1358, FGA, D8S1179, D10S1248,
THO1, vWA, D12S391, D18S51, D21S11 y D22S1045) para el intercambio de datos de
ADN entre las distintas bases de datos nacionales de ADN de los Estados miembros
de la Unién Europea.

El pleno de la Comisiéon Nacional para el Uso Forense del ADN de fecha 29/11/2011, a
propuesta de la comisién técnica permanente, acordd hacer efectiva la implementacion
del nuevo conjunto de 12 marcadores STR europeos en la base de datos policial
espanola sobre identificadores obtenidos a partir del ADN con fecha limite de 2012.

En la actualidad, todas las instituciones que registran perfiles en la base de datos de
ADN cumplen con este estandar de 12 regiones STR y en la mayoria de las instituciones
se analizan hasta 21 marcadores STR de forma simultdnea en cada una de las muestras.

b) Marcadores STR del cromosoma Y

A diferencia de los STR autosémicos, son marcadores de ADN especificos del varén que
se heredan solo por via paterna. Son también regiones cortas de ADN repetitivo con
gran variabilidad de tamano entre los individuos de la poblacion. En el ambito de la
investigacion criminal, resultan de especial utilidad en casos de agresion sexual y
homicidios realizados por varones, en los que el ADN masculino esté mezclado de forma
minoritaria con el ADN femenino (victima), ya que la aplicacion de marcadores STR-Y
permite detectar especificamente el ADN del varon sin interferencias con el ADN
femenino.
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El cromosoma Y solo se transmite de padres a hijos, por lo que todos los parientes
varones del lado paterno de la familia suelen compartir el mismo cromosoma Y. Ademas,
todos los STRs de cromosoma Y aplicados en genética forense se transmiten en bloque
(sin recombinacién) formando un perfil genético (haplotipo). Por todo lo anterior, la
variabilidad genética de los marcadores STR-Y es menor que la de los STR autosémicos,
y, por tanto, su poder de discriminacion es también algo menor. No olvidemos que el
analisis genético del cromosoma Y nos permite diferenciar linajes, pero no individuos.

Los STR-Y, por su forma de herencia patrilineal, son también marcadores de ADN
recomendados para estudios de parentesco entre varones en la identificacion de
personas desaparecidas y restos humanos en muy diversas situaciones (sucesos con
victimas multiples, sustraccion de recién nacidos...).

c) Regiones hipervariables del ADN mitocondrial

Ademas del ADN nuclear, las células humanas contienen un pequefio ADN (genoma)
circular en un gran nimero de copias que se encuentra dentro de las mitocondrias y que
se hereda exclusivamente por la via materna: el ADN mitocondrial.

Existen tres regiones dentro de la regiéon de control del ADN mitocondrial humano
denominadas hipervariables (HVR1, HVR2 y HVR3) que acumulan una gran parte de la
variabilidad del genoma mitocondrial y en cuyo estudio se centran la mayoria de los
analisis forenses cuando es necesario recurrir al estudio de este tipo de ADN.

El analisis de ADN mitocondrial, mas sensible que el analisis de ADN nuclear, es de
aplicacion en muchos casos en los que no es posible la obtencion de ADN nuclear como
son la identificacion mediante ADN de fragmentos de pelos o la identificacion genética
de restos humanos antiguos o sometidos a procesos de degradacion del ADN nuclear.

La variabilidad genética del ADN mitocondrial es menor que la observada mediante el
anélisis de las regiones STR del ADN nuclear. Como consecuencia de su menor
variabilidad, el perfil genético (haplotipo) que se obtiene mediante el estudio del ADN
mitocondrial presenta un poder de discriminacién en general mucho mas limitado.
Como el ADN mitocondrial se hereda de madres a hijos, todos los miembros de una
familia que compartan la linea materna tendran el mismo ADN mitocondrial. Es decir,
que este tipo de ADN permite identificar linajes maternos, pero no individuos.

El anélisis de las regiones hipervariables del ADN mitocondrial, por su forma de herencia
matrilineal, es recomendado también para estudios de parentesco entre familiares de
la linea materna en la identificacién de personas desaparecidas y restos humanos en
muy diversas situaciones (sucesos con victimas mdultiples, sustraccion de recién
nacidos...).
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C. Conservacion, postcustodia y destruccion de las muestras de ADN

La conservacion de la muestra o vestigio de la que se ha extraido el material biolégico
para la obtencion de ADN estéa sujeta a decision judicial, dado que asi expresamente lo
contempla el art. 5.1 de la LO 10/200728.

De conformidad con el articulo 3 del Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre,
corresponde a la Comision Nacional de Uso Forense del ADN la elaboracion y aprobacion
de los protocolos técnicos oficiales sobre la obtencion, conservacion y analisis de las
muestras, incluida la determinacion de los marcadores homogéneos sobre los que los
laboratorios acreditados han de realizar los analisis, asi como la determinacion de las
condiciones de seguridad en su custodia y la fijacién de todas aquellas medidas que
garanticen la estricta confidencialidad y reserva de las muestras, los analisis y los datos
que se obtengan de estos, de conformidad con lo establecido en las leyes.

En la practica con cierta frecuencia se constata que los 6rganos judiciales no se
pronuncian sobre la conservacion de la muestra. Este silencio o esta ausencia de
instrucciones sobre los plazos de conservacion o las condiciones de estas generan
importantes problemas, como la saturacion de la capacidad de almacenamiento y
deficiente conservacion de los laboratorios o dependencias de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses o de los institutos
de Medicina Legal.

Las muestras de ADN que ya han sido objeto de andlisis, durante su conservaciéon no
perderan la eficacia ni viabilidad por el mero transcurso del tiempo, siempre y cuando
su conservacion se haya realizado en condiciones de seguridad que garanticen el
cumplimiento de la cadena de custodia excluyendo cualquier tipo de contaminacion,
bien con otras muestras, bien con otros agentes externos.

Corresponde a la autoridad judicial acordar la destruccion de las muestras y/o vestigios
biol6gicos. Es recomendable una comunicacion directa entre la autoridad judicial y los
laboratorios de analisis, especialmente en aquellos casos de prescripcion de los hechos
0 sobreseimiento libre de estos, tanto para las muestras indubitadas como dubitadas.

28 Las muestras o vestigios tomados respecto de los que deban realizarse analisis biologicos, se
remitiran a los laboratorios debidamente acreditados. Correspondera a la autoridad judicial pronun-
ciarse sobre la ulterior conservacion de dichas muestras o vestigios.
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V. FICHEROS Y BASES DE DATOS DE IDENTIFICADORES DE ADN

A. Bases de datos de ADN para uso forense existentes y su interoperabilidad

Podemos distinguir entre las distintas bases de datos con informacién genética hoy dia
existentes para su uso forense:

1) Base de datos de ADN para la investigacién criminal y de identificacion de
desaparecidos (CODIS: Combined DNA Index System del Federal Bureau of Investigation,
EE.UU.).

La LO 10/2007, como reza su exposicion de motivos, tuvo como objetivo fundamental la
creacion de una base de datos para almacenar los datos identificativos obtenidos a
partir de los analisis de ADN que se hayan realizado en el marco de una investigacion
criminal o en los procedimientos de identificacion de cadaveres o de averiguaciéon de
personas desaparecidas.

Esta base de datos depende del Ministerio del Interior, concretamente de la Secretaria
de Estado de Seguridad (art. 2 LO 10/2007)2°.

Esta compuesta por dos ficheros®°:
Fichero INT-SAIP:

Su finalidad es cooperar con la Administracion de Justicia mediante la identificacion
genética de vestigios bioldgicos y la identificacion de muestras de origen conocido, en
investigaciones realizadas por el Ministerio del Interior. (Base de datos de interés
criminal).

Fichero INT-FENIX:

Identificacion genética de personas desaparecidas y cadaveres sin identificar, con la
finalidad cientifica, de interés publico, social y judicial, en investigaciones del Ministerio
del Interior. (Base de datos de interés social).

Los perfiles de ADN (asociados a un codigo identificador anénimo y a un cédigo de
laboratorio) son estructurados en distintos indices de busqueda y comparados de forma
sistematica en el servidor nacional. Para su comparacion sistematica la base de datos
de ADN con fines de investigacion criminal y de identificacion de desaparecidos utiliza el
Sistema CODIS (CODIS: Combined DNA Index System del Federal Bureau of Investigation,
EE.UU.).

La base de datos esta estructurada en una jerarquia CODIS formando parte de ella, la
red de servidores locales (LDIS, —nodos locales—) gestionados por tres instituciones
estatales (Comisaria General de Policia Cientifica, Servicio de Criminalistica de la

2% En 2019 se ha publicado por vez primera la Memoria de base de datos policial de identificado-
res obtenidos a partir de ADN, que puede consultarse en la pagina web del Ministerio del Interior.
MEMORIA BASE DE DATOS POLICIAL DE IDENTIFICADORES DE ADN.

30 Creados por la Orden INT/177/2008, de 23 de enero, BOE n° 30, de 4 de febrero.
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Guardia Civil e Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses) y tres autonémicas
(La Unidad de Policia Cientifica de la Ertzaintza, la Division de Policia Cientifica de
Mossos de Esquadra y la Divisién de Policia Cientifica de la Policia Foral Navarra)
conectados los laboratorios policiales a través de la red segura POLICIAL y el Instituto de
Toxicologia y Ciencias Forenses mediante la red SARA —red segura de comunicaciones—
al servidor estatal (SDIS, —nodo nacional—) que es gestionado por la Secretaria de
Estado de Seguridad del Ministerio de Interior y se alimentara con la informacion
suministrada por las instituciones y laboratorios participantes (nodos locales), siendo el
Unico punto nacional donde se ubicara el total de los perfiles genéticos de identificadores
obtenidos a partir del ADN.

Los nodos locales de CODIS, disponen todos ellos de su propia base de datos local, en
la que realizan sus blsquedas de perfiles intra-laboratorio; perfiles que luego son
«subidos al nivel superior» 0 nodo nacional de CODIS para su busqueda inter-laboratorios.
De las coincidencias encontradas en el nodo nacional, CODIS automaticamente las
envia a los nodos locales involucrados, que son los responsables de su validacion.

Es responsabilidad del nodo nacional de CODIS, el intercambio internacional de perfiles
genéticos en el ambito Prim (UE). Las coincidencias encontradas en este intercambio
internacional, igualmente son enviadas desde CODIS a los nodos locales involucrados.

Desde el ano 2004 y con motivo de la constitucion de la jerarquia CODIS por la
interconexion por primera vez de las bases de datos de ADN de Policia Nacional y de
la Guardia Civil se establece la base de datos nacional en Secretaria de Estado de
Seguridad servidor estatal (SDIS, —nodo nacional—) y se constituye COMSIGENI: Comité
de Regulacion y Coordinacion del Sistema de Gestion Nacional de Identificadores
Obtenidos a partir del ADN.

Este comité esta integrado por su presidente (subdirector general de Sistemas de
Informacién y Comunicaciones para la Seguridad de la SES), vocales institucionales
(un representante por cada institucion que disponga de sistema LDIS) y secretario (un
funcionario de la Subdireccion General de Sistemas de Informacién y Comunicaciones
para la Seguridad de la SES).

Las funciones principales que debe atender el Comité son: el asesoramiento a la
presidencia en todas las cuestiones relacionadas con los identificadores obtenidos a
partir del ADN de las que tenga conocimiento, la redaccién, aprobacién y, en su caso, la
modificaciéon del Documento marcoy el Manual técnico de procedimiento, la elaboracion
y aprobacion de las normas de coordinacion entre los LDIS que participan en el sistema,
asi como la decisién sobre la ampliacion del sistema con posibles nuevos LDIS
institucionales que relinan las condiciones exigibles.
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2) En el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (INTCF) —dependiente del
Ministerio de Justicia— existe, ademas, la siguiente base de datos®*:

Fichero de personas afectadas por la sustraccion de recién nacidos:

Su finalidad es identificar posibles relaciones de parentesco genético entre personas
afectadas por la posible sustraccion de recién nacidos, que consienten expresamente
en que sus datos genéticos accedan a esta base para buscar coincidencias con otros
inscritos.

B. Incorporacion del resultado del analisis a la base de datos

Solo accederan a la base aquellos datos que proporcionen informacion genética que
revele la identidad de la persona y su sexo (art. 4 LO 10/2007).

Hoy dia la ciencia permite que a través del analisis del ADN se obtenga informacion
relativa a color de pelo, color de piel, color de ojos, tipo y/o forma de cabello de la
cabeza, morfologia facial, la altura, etc. Sin embargo, estos indicadores no podran ser
objeto de inscripcion en la base de datos.

Especialmente importante es detallar qué requisitos son necesarios para que los
indicadores de ADN puedan ser objeto de inscripcion2.

En este sentido, de conformidad con el art. 3 LO 10/2007, los datos identificativos
extraidos podran ser inscritos en la base de datos policial de identificadores:

1. Sin necesidad de contar con el consentimiento del afectado si se trata de delitos
graves y, en todo caso, si se trata de delitos que afecten a la vida, la libertad, la
indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre
que fuesen realizados con fuerza en las cosas o violencia o intimidacion en las personas,
asi como en los casos de delincuencia organizada. Debera ser informado por escrito de
todos los derechos que le asisten respecto a la inclusion en esta base y debe quedar
constancia de ello en el procedimiento.

2. Cuando se trate de patrones obtenidos en los procedimientos de identificacion de
restos cadavéricos o de averiguacion de personas desaparecidas.

3. Con el consentimiento expreso del afectado en los demas casos.
C. Utilizacion de los datos objeto de inscripcion

Los identificadores obtenidos a partir del ADN podran ser utilizados por las unidades de
Policia Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tanto de la Policia
Nacional y Guardia Civil como de los cuerpos autonémicos (Ertzaintza, Mossos
D’Esquadra y Policia Foral Navarra), Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias

3t Orden JUS/2146/2012, de 1 de octubre.
32 Ademas; los datos identificativos (perfiles genéticos) a inscribir en la Base de Datos, habran de
reunir las condiciones técnicas que se citan en el Manual técnico de procedimiento de COMSIGENI
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Forenses, asi como por las autoridades judiciales y fiscales, en la investigacion de los
delitos enumerados en la letra a) del apartado primero del art. 3 de la LO 10/2007.

Cuando el tratamiento se realice para la identificacion de cadaveres o la averiguacion
de personas desaparecidas, los datos incluidos en la base de datos objeto de la Ley
Organica 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, solo podran ser utilizados en la investigacion para la que
fueron obtenidos (art. 7.3 LO/2007).

En el ambito de la Jurisdiccion de Menores, el art. 2.8 del Real Decreto 1774/2004,
de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, referido a los registros
policiales donde consten la identidad y otros datos que afecten a la intimidad, dispone
que: «Los registros de menores a que se refiere este articulo no podran ser utilizados en
procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicada la misma
personan.

Este precepto motivo dudas sobre la posibilidad de utilizar los identificadores de ADN
obtenidos durante la minoria de edad al alcanzarse la mayoria de edad, siendo una
primera aproximacion la de dar una respuesta negativa, dado su tenor literal.

Sin embargo, dado que ni la Ley Organica 10/2007, reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, ni el Real Decreto 95/2009 de
regulacion del sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion
de Justicia prevén la cancelacion de estos datos o la destruccion de los archivos con la
mayoria de edad®3, la Fiscalia General del Estado, en su informe de 5 de marzo de 2015,
sobre la conservacion y uso policial de perfiles de ADN de menores ha sostenido que es
posible su acceso a efectos de investigacion.

Como expresamente indica el referido informe de la FGE: «<No deja de ser una contraditio
in terminis que no se prohiba el almacenamiento de tales datos, rebasada la mayoria de
edad, para luego no permitir su uso sin posible excepcion».

A este respecto, también se pronuncié el Tribunal Supremo afirmando que el art. 2.8 del
RD 1774/2004, es un caso de «sobreproteccion reglamentaria»®* de un derecho
fundamental, sin correspondencia en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, consecuencia de una mera
transcripcion literal y sin matiz alguno de ciertas normas internacionales que pretenden
blindar la vida pasada del infractor cuando accede a la mayoria de edad.

Por todo ello, sostiene la Fiscalia General del Estado que ese exceso reglamentario en la
regulacion habilita, mediante una interpretacion integradora del art. 2.8 en relacion a
la Constitucion, legislacion especifica (LO 10/2007 y LORPM) y el art. 2.3 del mismo

33 Su articulo 24 dispone un plazo de cancelacion las inscripciones de sentencias sobre menores
de diez afos desde que alcancen la mayoria de edad, siempre que las medidas se hayan cumplido
0 hayan prescrito.

34 QTS, Sala 2.2 n° 249/2014, de 14 de marzo.
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Reglamento admitir, por excepcion, que se autorice judicialmente el uso de esos datos,
siempre que:

A. Se ciha a los limites legales establecidos en la LO 10/2007, excluyendo los datos que
deban reputarse cancelados.

B. Se persiga un fin constitucionalmente legitimo, como lo es el de la investigacion de
futuros delitos.

C. Que tal medida, en cada caso, sea proporcional a la gravedad del delito cuyo
esclarecimiento se pretende, haciendo una ponderacion particularizada de los intereses
en conflicto.

En conclusion, a la vista de la normativa legal vigente, cualquier acceso a los datos
sobre identificadores de ADN de menores que han alcanzado la mayoria de edad
requerira una autorizacion judicial que pondere los intereses en conflicto, no procediendo
en ninglin caso cuando los datos debieran reputarse cancelados.

D. Cancelacion de los datos. Normativa de proteccion de datos

Hasta mayo de 2018, la normativa de proteccion de datos aplicable viene constituida
por la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre de proteccion de datos personales. El
articulo 8 de la LO 10/2007 en relacién con el nivel de seguridad senala que todos los
ficheros que integran la base de datos estan sometidos al nivel de seguridad alto, de
acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre.

Desde el 25 de mayo de 2018, es aplicable el Reglamento UE 2016/679, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos), si bien dicho reglamento no es aplicable a las infracciones penales.
La Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales relativa a la proteccion de las personas fisicas ha
desarrollado este reglamento y derogado la LO 3/1999, de 13 de diciembre, excepto
para los tratamientos sometidos a la Directiva UE 2016/680, en particular el art. 22 y
sus disposiciones de desarrollo, en tanto no entre en vigor la norma que trasponga al
Derecho Espanol lo dispuesto en la citada directiva®®.

La directiva UE 2016/680 es aplicable en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecuciéon de
sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos y por la que se deroga la
Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo. Dicha directiva debia haber sido objeto de
trasposicion en mayo de 2018, estando actualmente en tramites prelegislativos.

35 Disposicion transitoria cuarta de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.
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Si el criterio de la gravedad es determinante para la inclusion de los identificadores de
ADN en una base de datos, el respeto al derecho a la vida privada exige establecer unos
limites a la conservacion de tales datos®®.

El articulo 9, de la LO 10/2007, fija unos periodos de cancelacion cuya duracion
dependera:

1. del tipo del delito y
2. de la resolucion judicial con que finalice el procedimiento penal.

De este modo, la conservacion de los identificadores obtenidos a partir del ADN en la
base de datos objeto de esta ley no superara:

a) En caso de tratarse de propietario desconocido y sospechoso no imputado: el tiempo
senalado en la ley para la prescripcion del delito.

b) En caso de tratarse de propietario conocido con sentencia condenatoria firme o
sentencia absolutoria por falta de imputabilidad o culpabilidad: el tiempo sehalado en la
ley para la cancelacion de los antecedentes penales (salvo resolucion judicial en
contrario).

En todo caso, se procedera a la cancelacion de los datos cuando se hubiese dictado
auto de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por causas distintas de las
mencionadas en el epigrafe anterior, una vez que sean firmes dichas resoluciones.

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 mantendran hasta que finalice el plazo de cancelacion mas amplio.

Por Gltimo, respecto de los datos pertenecientes a personas fallecidas obtenidos en los
procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de averiguacion de personas
desaparecidas, los datos inscritos no se cancelaran mientras sean necesarios para la
finalizacion de los correspondientes procedimientos.

El art. 9 se remite a la Ley Organica 15/1999 y su normativa de desarrollo para el
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion en relacion con la base
de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN.

En cualquier caso, respecto de los perfiles de ADN inscritos en procedimientos
judicializados, la cancelacion depende del curso que haya seguido el procedimiento, ya
que los plazos dependen del modo de finalizacién del proceso y del sentido de la
resolucion definitiva. Por ello es de gran importancia que, cuando consten en el

%6 La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), en el caso S. y Marper
contra Reino Unido, de 4 diciembre 2008, considerd que la legislacion de Inglaterra y Gales que
permitia conservar los datos de ADN de manera indefinida y sin consideracion a la gravedad del
delito constituia una lesion desproporcionada al derecho a la vida privada de los demandantes.
Afirma dicha sentencia que: «La conservacion de muestras celulares es particularmente intrusiva,
teniendo en cuenta la profusion de informacion genética y sobre la salud que contienen».



COMISION NACIONAL PARA EL USO FORENSE DEL ADN

procedimiento informes de ADN, los jueces y tribunales comuniquen a los nodos locales
y/0 nodo nacional, aquellas resoluciones adoptadas sobre la permanencia de los
perfiles genéticos en la base de datos, especialmente en los casos de sobreseimiento
libre o0 sentencia absolutoria en que procede la inmediata cancelacion del perfil genético,
pero también en los casos de condena, en que la permanencia del perfil en la base de
datos depende de los parametros fijados en el art. 9. Hoy, ante la ausencia de un
procedimiento reglado de cancelacion, la casi totalidad de cancelaciones son a instancia
de parte pese a que en el proceso penal el impulso de ser como regla general, de
oficio®.

En el ambito de la Jurisdiccion de Menores, se estara a los plazos de prescripcion que
establece el art. 15 de Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores para los delitos y medidas que, con caracter
general, son mas cortos que los establecidos en el Codigo Penal de adultos®.

No obstante, dado que el régimen que sigue la Ley Organica 10/2007, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, y el Cédigo Penal
de adultos choca con el espiritu de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores, que orienta el actual sistema de
responsabilidad penal del menor a la prevencion especial, no generando antecedentes
penales una vez alcanzada la mayoria de edad en esta jurisdiccion sino expediente
personal administrativo, la doctrina dominante entiende que la cancelacién de la
inscripcion del perfil genético de ADN de los menores mayores de 14 aios se producira,
ademas de por las causas generales de sobreseimiento del expediente o sentencia
absolutoria, por el cumplimiento de la medida impuesta, sin tener en cuenta los plazos
de cancelacion de antecedentes penales. Por ello, una vez cumplida la medida se
procedera a su cancelacion.

Ello resulta coherente, para el caso de sentencia condenatoria firme, con la doctrina
sentada por la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/2000, de 18 de diciembre

%7 La falta de cancelacion no solo puede provocar a largo plazo complicaciones operativas en la
gestion de la base, sino problemas de licitud de prueba en caso de coincidencia de muestras dubi-
tadas con perfiles que debieron ser cancelados de oficio por aplicacion del art. 9 de la LO 10/2007.
38 La Comision Nacional para el Uso Forense del ADN abord6 el problema de la cancelacion de
los perfiles de menores de edad en el ano 2014. Inicialmente, el Grupo Juridico Bioético sugirié
que debian cancelarse los perfiles con la mayoria de edad. Sin embargo, el pleno de la comision
no acepto este criterio y, ante la normativa legal que se ha expuesto en el apartado anterior, los
representantes policiales manifestaron que procederian al mantenimiento de los perfiles de ADN de
menores de edad aunque se constatara su mayoria de edad, si bien notificaran al juez las posibles
coincidencias entre vestigios y perfiles procedentes de menores, para que resuelva la autoridad
judicial; y en caso en que se proceda a su detencién una vez sea mayor de edad, se obtendra de
nuevo su perfil genético para sustituir el que conste en la base de datos como de menor de edad.
Ello sin perjuicio de la cancelacion que proceda con arreglo a la LO 10/2007. La Instruccion 1/2019
de la Direccion General de Relaciones con la Administracion de Justicia ha indicado al INTCF que
debe mantener los perfiles genéticos obtenidos durante la minoria de edad una vez alcanzada la
mayoria, sin perjuicio de la cancelacion que proceda con arreglo a la ley 10/2007 y reales decretos
95/2009y 1115/2015.
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relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, que disponia que, en este
tema, «se impone una vez mas la aplicacion supletoria del CP, y mas concretamente,
teniendo en cuenta que las medidas de la LORPM no son propiamente penas y que el
régimen de cancelacion mas favorable al reo es el de las medidas de seguridad, se
impone su art. 137, segln el cual las anotaciones de las medidas de seguridad
impuestas conforme a lo dispuesto (...) en otras leyes penales seran canceladas una vez
cumplida o prescrita la respectiva medida, sin plazos adicionales».

Por lo tanto, regira para la cancelacion de los indicadores de ADN de los menores de
edad el régimen previsto para la cancelacion de las medidas, es decir, una vez cumplidas
o prescritas debe cancelarse la inscripcion de la base de datos.

E. Cesion e intercambio internacional entre bases nacionales de datos de ADN

De conformidad con el articulo 7.3 de la LO 10/2007, los identificadores obtenidos a
partir del ADN podran cederse conforme a las siguientes reglas:

a) A las autoridades judiciales, fiscales o policiales de terceros paises de acuerdo con lo
previsto en los convenios internacionales ratificados por Espana y que estén vigentes.

b) Al Centro Nacional de Inteligencia, que podra utilizar los datos para el cumplimiento
de sus funciones relativas a la prevencion de tales delitos, en la forma prevista en la Ley
11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia.

La normativa que resulta de aplicacion es el instrumento de ratificacion de Espana del
convenio relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en
materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion
ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de 2005, entre siete estados de la Unién Europea.

El Tratado de Prim establece un marco legal para profundizar la cooperacion entre los
Estados miembros en la lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la
inmigraciéon ilegal. Mas concretamente, prevé el intercambio entre las partes
contratantes de perfiles de ADN, entre otros datos. Su finalidad es intensificar y acelerar
el intercambio de informacién entre autoridades. El Tratado de Priim no crea una base
de datos europea, sino que las bases de datos de cada Estado miembro deben estar
disponibles al resto de los Estados miembros.

Segln el articulo 2 del tratado, los Estados miembros se comprometen a crear y
mantener ficheros nacionales de analisis del ADN para los fines de la persecucion de los
delitos. El tratamiento de los datos almacenados en esos ficheros se llevara a cabo con
arreglo al derecho interno vigente para cada tipo de tratamiento.

A efectos de la ejecucion del tratado, los Estados miembros garantizaran que se
disponga de indices de referencia relativos a los datos contenidos en los ficheros
nacionales de analisis del ADN, dichos indices de referencia contendran exclusivamente
perfiles de ADN obtenidos a partir de la parte no codificante del ADN y una referencia.
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Los indices de referencia no podran contener datos que permitan identificar
directamente a la persona concernida.

Los indices de referencia que no puedan atribuirse a ninguna persona (huellas abiertas)
deberan poder reconocerse como tales.

Segun el articulo 4 los Estados miembros llevaran a cabo, de mutuo acuerdo y a través
de sus puntos de contacto nacionales, una comparacion de los perfiles de ADN de sus
huellas abiertas con todos los perfiles de ADN contenidos en los indices de referencia
de los demas ficheros nacionales de analisis del ADN, para los fines de la persecucion de
delitos.

La transmisién y la comparacion se efectuaran de forma automatizada. La transmision
para los fines de la comparacion de los perfiles de ADN de las huellas abiertas
Gnicamente tendra lugar en los casos en que se prevea dicha transmision en el derecho
interno de la parte contratante requirente.

El 23 de junio de 2008, la Unién Europea, mediante las Decisiones 2008/615/JAl y
2008/616/JAl, incorporé los postulados del Tratado de Priim a la legislaciéon europea,
obligando a todos los Estados miembros.

A nivel internacional no podemos dejar de mencionar la llamada «pasarela INTERPOL»
gue actla Unicamente como conducto para el intercambio de la informacion de
delincuentes conocidos que actlian a escala internacional o no identificados, a través
de la llamada pasarela de ADN de la INTERPOL que no contiene datos nominales que
vinculen un perfil de ADN a ninguna persona, sino que son los paises miembros los
que siguen siendo quienes gozan de la disponibilidad de los datos de los perfiles de
acuerdo con su legislacion nacional.

La INTERPOL se limita a facilitar la informacién en la lucha contra la delincuencia y el
terrorismo, a través de la llamada red G8 1-24/7 que es un sistema protegido de
comunicacion policial a escala mundial.

De conformidad con el articulo 3 del Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre, por
el que se regula la composicion y funciones de la Comisién Nacional para el Uso Forense
del ADN, en relacion con la colaboracion institucional internacional en esta materia la
comision desempenara las siguientes funciones:

e) El mantenimiento de relaciones de colaboracién con los organismos de otros Estados
responsables del analisis del ADN con fines de investigacion y persecucién de delitos y
la identificacion de restos cadavéricos o de averiguacion de personas desaparecidas,
sin perjuicio de las actuaciones que correspondan a los ministerios de Justicia y del
Interior en relacién con dichas materias.
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VI. OTROS REGISTROS CENTRALES DE INTERES CRIMINAL

1) Registro Central de Delincuentes Sexuales del Ministerio de Justicia®®

El Registro Central de Delincuentes Sexuales contendra toda la informacién general que
conste tanto en el Registro Central de Penados como en el Registro Central de Sentencias
de Responsabilidad Penal de los Menores, respecto de quienes hubieran sido
condenados en sentencia firme por cualquier delito contra la libertad e indemnidad
sexuales, asi como por trata de seres humanos con fines de explotacion y ello en los
términos que establece el art. 5 del RD 1110/2015, de 11 de diciembre, que segln su
Gltimo inciso del apartado primero «debera constar el cédigo identificador del perfil
genético (ADN) del condenado cuando se haya acordado por el 6rgano judicial. No
accederan al Registro los datos de identidad de la victima, salvo, en su caso, su
condicién de menor».

2) Registro de Sentencias Firmes de Responsabilidad Penal de los Menores

De conformidad con la Disposicién Adicional 3.2 de la LORPM: «En el Ministerio de
Justicia se llevara un Registro de sentencias firmes dictadas en aplicaciéon de lo
dispuesto en la presente Ley, cuyos datos sélo podran ser utilizados por los Jueces de
Menores y por el Ministerio Fiscal a efectos de lo establecido en los arts. 6, 30 y 47 de
esta Ley, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal y sus disposiciones
complementarias»*°.

Por tanto, solo podran acceder a este registro el juez de menores y el fiscal de menores
instructor que conozca de los procedimientos previstos en la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores y tan solo para la
utilizacion en estos procedimientos, no estando habilitados para la cesion de estos
datos una vez alcanzada la mayoria de edad.

39 Regulado en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia y por el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se
regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales.

40 La L0 15/1999 ha sido derogada por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, excepto en lo referente a los tratamientos
para la prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o ejecucion
de sanciones penales, regulados en la Directiva UE 2016/680.
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VIl. UTILIDAD DEL ANALISIS DE ADN COMO MEDIO PROBATORIO

A. Estandares de analisis e interpretacion de la prueba pericial

Con respecto a los estandares cientificos para la interpretacion de la prueba de ADN
(STR Autosémicos, STR de Cromosoma Y y ADN mitocondrial) la CNUFADN aconseja
seguir las recomendaciones cientificas de distintos grupos de estandarizacion:
International Society of Forensic Genetics (ISFG) (https://www.isfg.org), European
Network of Forensic Science Institutes (ENFSI) (http://enfsi.eu), The Scientific Working
Group on DNA Analysis Methods (SWGDAM) (https://www.swgdam.org), que recogen los
estandares cientificos sobre:

(1) La nomenclatura de los marcadores de ADN.
(2) Los sistemas de andlisis y garantia de calidad.
(3) La interpretacion de la prueba.

(4) Las diversas aplicaciones de la prueba del ADN.

Cuando, como resultado de un cotejo genético, se produce una coincidencia o
compatibilidad entre las muestras dubitadas e indubitadas sujetas a analisis, sera
necesario que en el informe se refleje una valoracion estadistica de dicha coincidencia
o compatibilidad. Se recomienda a nivel internacional el empleo del cociente de
verosimilitud (likelihood ratio) ya que permite valorar de forma conjunta los resultados
del analisis genético bajo las hipotesis planteadas por las partes implicadas en el
proceso judicial (acusacion y defensa).

Del mismo modo, en la evaluacion bioestadistica de la paternidad/parentesco deben de
utilizarse indices de parentesco basados en cocientes de verosimilitud.

Ademas, la Comision Nacional para el Uso Forense del ADN ha desarrollado otras guias
mas especificas sobre criterios de interpretacion de la prueba del ADN y en concreto:

— GUIA DE RECOMENDACIONES SOBRE VALIDACION E INTERPRETACION DE PERFILES
MEZCLA DE ADN, que aborda los siguientes aspectos: (1) Criterios de acreditacion y
medidas de garantia de calidad, (2) recomendaciones sobre estudios de validacion
interna, (3) controles anticontaminacion y caracterizacion del efecto drop-in, (4) criterios
de analisis e interpretacion de perfiles de ADN mezcla, (5) valoracion estadistica y (6)
informe pericial®..

— RECOMENDACIONES SOBRE LOS ESTUDIOS DE IDENTIFICACION GENETICA EN CASOS
DE ADOPCIONES IRREGULARES Y SUSTRACCION DE RECIEN NACIDOS. La CTP,
consciente de la dificultad técnica de algunos de los estudios de identificacion genética
en casos de sustraccion de recién nacidos, desarroll6 unas recomendaciones generales
para asegurar la calidad y la fiabilidad de los estudios de identificacion genética en
casos de adopciones irregulares y sustraccion de recién nacidos, tanto en la bldsqueda

41 El documento fue aprobado por el pleno de la CNUFADN en su reunién de fecha 17/09/2013.
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de compatibilidades entre individuos vivos mediante bases de datos de ADN, como en el
analisis de identificacién genética de restos de exhumacién de recién nacidos. Las
recomendaciones abordan los siguientes puntos: 1. Seleccion y obtencién de muestras
de referencia. 2. Seleccion y obtencion de muestras en exhumaciones de cadaveres de
recién nacidos. 3. Analisis genéticos y acreditacion de laboratorios. 4. Registro y
blsqueda en base de datos de ADN y 5. Criterios de interpretacion y comunicacion de
compatibilidades?2.

— RECOMENDACIONES PARA LA ELABORACION DE LOS INFORMES PERICIALES EN
GENETICA FORENSE Y LA EXPRESION DE LOS RESULTADOS que incluye los siguientes
aspectos:

(1) Recomendaciones y estandares internacionales tanto de los organismos de
acreditacion como de las sociedades internacionales de Genética Forense.

(2) Estructura y formato del informe pericial.
(3) Expresion de los resultados (andlisis preliminares y analisis genéticos).

(4) Evaluaciéon de los resultados (analisis preliminares, evaluacion de coincidencias
en investigacion criminal, evaluaciéon de coincidencias en base de datos de ADN,
evaluacion de compatibilidades en estudios de parentesco)*3.

B. Valoracion de la prueba pericial en el proceso penal

Como todos los elementos de prueba que resulten admisibles por respetar los derechos
fundamentales del encausado** y se produzcan con respeto a la legalidad ordinaria, la
prueba pericial de ADN sera objeto de valoracion por el tribunal competente. La prueba
pericial se practica cuando sean convenientes o necesarios conocimientos cientificos,
pero no esta exenta de valoracion por parte del tribunal, al no estar sujeta a valoracion
tasada, sin perjuicio de que una adecuada aproximacion a esta requiere un minimo
conocimiento de sus bases cientificas.

Como se ha apuntado en los apartados anteriores, la prueba de ADN consiste en el
contraste de la muestra o muestras dubitadas que guardan relacién con el hecho
delictivo, con una muestra indubitada del investigado o acusado o de otros intervinientes
en el proceso. En el caso de los marcadores STR autosomicos, el analisis se basa en
regiones de material genético que son muy variables entre uno u otro individuo. Se
consigue un perfil genético completo cuando es posible obtener el nimero de

42 Dichas recomendaciones fueron aprobadas en el Pleno de la CNUFADN de fecha 16/05/2012.
43 Dichas recomendaciones fueron aprobadas en el Pleno de la CNUFADN de fecha 27/10/2015,
a propuesta de la CTP. El texto de todos estos documentos se recoge en el portal Web de la
CNUFADN: http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/ministerio/organismos-ministerio-
justicia/instituto-nacional/comision-nacional-para-forense.

4 Elart. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial establece que no surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales. El estu-
dio de los supuestos de vulneracion de tales derechos en la obtencién o aportacion de la prueba
constituye el grueso de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la materia.
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marcadores STR a los que se ha hecho referencia en apartados anteriores. Si el perfil
coincide con el obtenido de una muestra indubitada tenemos un supuesto de
coincidencia de perfiles genéticos.

Aun en este caso, la coincidencia no equivale a plena certeza cientifica de la identidad
del sujeto ya que, a diferencia de la huella dactilar, dicha coincidencia se expresa en
términos probabilisticos. De este modo, la falta de coincidencia permite excluir que la
muestra pertenezca al sospechoso, pero en caso afirmativo, el laboratorio, mediante el
empleo de indices estadisticos (habitualmente likelihood ratio —LR— o razén de
verosimilitud) recogera en el dictamen la probabilidad de encontrar el perfil genético
coincidente suponiendo que el sospechoso lo depositd frente a que ese resultado de
coincidencia se deba meramente al azar, y no sea el sospechoso quien lo deposité, sino
cualquier otra persona de la poblacion.

Por otra parte, es posible que la muestra dubitada, debido a que el ADN esté deteriorado
o sea insuficiente, no permita la identificacién de todos los marcadores genéticos
estudiados. Tendremos entonces un perfil genético parcial. Al someterlo a comparacion
con una muestra indubitada, la razén de verosimilitud arrojara un valor menor.

Cuando se trata de marcadores STR del cromosoma Y se obtiene un perfil genético
comun (haplotipo) a los varones que descienden por via paterna. Lo que se identifica es
un linaje masculino, no un perfil genético de una persona. Del mismo modo, cuando lo
que se analiza son regiones hipervariables del ADN mitocondrial, por no haberse podido
obtener ADN nuclear, lo que se obtiene es un haplotipo comuin a un linaje por via
materna, y por consiguiente con un poder de discriminacion menor.

A todo lo anterior debe anadirse que el hallazgo de ADN no implica necesariamente que
el perfil genético identificado se corresponda con el de una persona implicada en el
hecho delictivo. La alta sensibilidad en las técnicas de deteccién de ADN permite
detectar la presencia de ADN depositado antes de que se produzca el delito (denominado
cominmente «ADN de fondo») e incluso ADN trasladado por una persona que estuvo en
el lugar del delito y que tuvo contacto con otra o con un objeto tocado por esta (<ADN de
transferencia secundaria»). Finalmente, esta alta sensibilidad no permite descartar que
el ADN sea fruto de una contaminacion provocada de forma accidental en el laboratorio
durante el proceso de analisis, posibilidad que tratan de conjurar los rigurosos
procedimientos y protocolos para la obtencién, analisis y custodia de las muestras®.
Todo ello es indicativo de que las muestras de ADN deben valorarse en su contexto,
prestando especial atencién a aspectos tales como el lugar en el que se depositd el ADN
o el tamafo o naturaleza de la muestra, a fin de determinar su relacién con el hecho
delictivo.

4 Una exposicion detallada de estas cuestiones, con casos reales, se encuentra en la guia
Interpretando la genética forense, reciente traduccion y adaptacion al espafiol de la guia original
en inglés Making sense of forensic genetics elaborada por Sense about Science en asociacion con
EUROFORGEN vy ISFG. Acceso directo al documento: https://senseaboutscience.org/wp-content/
uploads/2019/04/SaS-ForensicGenetics-spanish-translation-WEB-spreads-13_03-amend.pdf.



GUIA PARA EL USO FORENSE DEL ADN

Lo expuesto nos conduce a la conclusion de que el resultado de la prueba de ADN no
siempre puede constituir prueba plena de la participacion de una persona en un hecho
delictivo. Incluso en el caso de coincidencia de un perfil genético completo, procedente
de una muestra obtenida del escenario del crimen o de la victima, el valor probatorio es
el de una prueba indiciaria que requiere la concurrencia de otros elementos probatorios
que liguen al sospechoso, investigado o acusado con el hecho criminal. La prueba de
ADN nos indica con una alta probabilidad la procedencia individual del indicio, pero en
general no nos dice nada de como o cuando llegb el indicio a la escena del crimen.

La mayor fiabilidad cientifica de la prueba de ADN para la determinacion de la identidad
respecto de otros medios de prueba no debe confundirse con el valor del hallazgo: por si
sola, la coincidencia de un perfil genético no es suficiente para afirmar la participacion
de una persona en un hecho delictivo. La determinacion de la identidad mediante la
comparacion del ADN del sospechoso con el hallado en el lugar del delito no excluye
la prueba de descargo, sino que el tribunal debe valorar el conjunto de elementos
probatorios, asi como la plausibilidad de la versiéon del encausado y las pruebas de
descargo aportadas por la defensa.*®

Por esa misma razon, tampoco puede descartarse el valor probatorio de los hallazgos
de perfiles parciales, mezclas o haplotipos. Aunque aisladamente tendran menos valor
indiciario, pueden constituir una relevante corroboracion objetiva de una prueba directa
de cargo, como el testimonio incriminador contra determinada persona; o, al contrario,
pueden erigirse en una prueba de descargo decisiva en caso de que los perfiles sean
incompatibles®’.

C. Valoracion de la prueba pericial en los procesos de filiacion del ambito civil

En los procesos de filiacion nunca se produce una blsqueda aleatoria en una base de
datos, sino que el proceso se dirige frente a una persona determinada a quien se le
atribuye una relacion de filiacion.

46 Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 22.2, en Sentencia de 29 de julio
de 2014, absolvié a un acusado cuyo perfil genético existente en la base de datos era coincidente
con el obtenido de una muestra dubitada de esperma en un caso de violacion, ante la rotunda ne-
gativa de la victima a identificarlo como autor de los hechos. A falta de una toma indubitada en el
mismo proceso, el tribunal se planteé dudas sobre la toma indubitada que dio lugar al perfil inscrito
en la base de datos.

47 La Sentencia de la AP de Madrid, Sec. 7.2, de 6 de febrero de 2017, valor6 el hallazgo de un
haplotipo del cromosoma Y en conjuncién con el resto de la prueba testifical, para concluir sobre
la culpabilidad del acusado. La posterior STS 14/2018, de 16 de enero, avald la inferencia pese a
impugnarse el valor probatorio del hallazgo. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona,
seccion 4.2, de 30 de mayo de 2014, valor6 el hallazgo de perfiles incompletos junto con la prueba
testifical y la declaracion de los acusados, afirmando que: «Si bien en términos protocolarios inter-
nacionales en supuestos de muestras con mezcla de mas de dos perfiles no puede atribuirse valor
identificativo indubitable a los resultados de ADN que se obtengan, sin embargo, en el caso los tres
perfiles identificados permitian apreciar la presencia de 16 alelos de cada uno de los donantes,
correspondientes al Sr. Hipdlito Francisco, al Sr. Balbino Olegario y al Sr. Eulogio Onésimo lo que
situaba el umbral de correspondencia identificativa en el plano de lo altisimamente probable».
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Si tras practicar la prueba de ADN el resultado de cotejar ambos perfiles genéticos es
negativo permite excluir la paternidad/maternidad con total certeza cientifica y, en caso
afirmativo, determinarla con un indice de probabilidad suficientemente elevado para, en
unién al resto de pruebas, corroborar la relacion de filiacion.

Los problemas de valoracion mas relevantes no se suscitan cuando se practica la
prueba de ADN, sino cuando el demandado no accede a la practica de la prueba que, a
diferencia del proceso penal, es siempre voluntaria, sin perjuicio de la valoracion que
merezca la negativa injustificada a su practica®®.

En caso de negativa a la practica de la prueba, la jurisprudencia no la considera
suficiente como prueba de la relaciéon bioldgica si no existen indicios suficientemente
significativos que permitan inferirla. Pero, dado el caracter escasamente invasivo de la
prueba y los intereses en juego, para la valoracion indiciaria sera suficiente acreditar
gue existié una relacién con el otro progenitor y hay una probabilidad, incluso débil, de que
tal paternidad o maternidad sea cierta*®. No es necesario que se pruebe la existencia de
una relacion sentimental entre las partes, bastando una simple relacion de conocimiento
de la que pudiera inferirse la posibilidad de procreacion; es en los casos dudosos y no
en aquellos en que la prueba es suficiente para determinar la filiacion sin necesidad de
la prueba de ADN, donde la negativa puede permitir la declaracién de paternidad o
maternidad.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha respaldado el uso de las pruebas de
ADN vy la inferencia de la paternidad o maternidad en la negativa del demandado a su
practica en los procesos de filiacion, rechazando que una negativa injustificada tenga
amparo en la vulneracion del derecho a la integridad fisica o a la intimidad. Sehala el
Tribunal Constitucional que en esta clase de juicios se produce una colision entre los
derechos fundamentales de las distintas partes implicadas y que prevalece el interés
social y de orden publico que subyace en las declaraciones de paternidad, en las que
estan en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial
proteccion por el art. 39.2 CE., lo que trasciende a los derechos alegados por el individuo
afectado, cuando estéa en juego ademas la certeza de un pronunciamiento judicial®®.

48 Asise desprende del tenor del art. 767.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, n® 420/2017, de 18 de julio.

50 Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero, que anade: «Sin que los dere-
chos constitucionales a la intimidad, y a la integridad fisica, puedan convertirse en una suerte de
consagracion de la impunidad, con desconocimiento de las cargas y deberes resultantes de una
conducta que tiene una intima relacion con el respeto de posibles vinculos familiares».
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VIIl. NUEVAS TECNOLOGIAS DE ANALISIS GENETICO

Estamos asistiendo a una nueva revolucion tecnolégica en el campo de la Genética
Forense. Se trata de la implementacion creciente en los laboratorios (tanto publicos
como privados) de la metodologia de la secuenciacién masiva en paralelo (MPS, Massive
Parallel Sequencing). Actualmente, hay un nimero creciente de centros de genética
forense publicos y privados que estan investigando y comenzando a implementar esta
nueva tecnologia para: (1) el analisis de marcadores de ADN forense «clasicos» (es decir,
ADN de repeticiones en tandem cortas (STR) y region control del ADN mitocondrial)
utilizadas en todo el mundo en la casuistica forense, asi como (2) para estudiar otros
marcadores de ADN como son los SNP (polimorfismos de un solo nucleétido. Del inglés:
Single Nucleotide Polymorphism, SNP) asi como los INDEL (del inglés Insertion /
Deletion, INDEL, que son pequeias deleciones e inserciones de nucle6tidos).

Los SNP / INDEL pueden usarse tanto para estudios de identificacion individual forense
(SNP de identidad), como en estudios de ancestralidad o ascendencia biogeografica
(SNP de ancestralidad), asi como para determinar algunas caracteristicas fenotipicas
(color de piel, ojos y color de pelo) (SNP de rasgos fenotipicos). Uno de los proyectos
europeos actuales mas ambiciosos en el campo forense es el proyecto VISAGE (http://
www.visage-h2020.eu), cuyo objetivo principal es el desarrollo y la validacién de
sistemas de secuenciacion masiva para el estudio de marcadores de origen
biogeografico y de rasgos fenotipicos para su uso en el campo forense.

Muchos de estos nuevos marcadores de ADN estan localizados en regiones reguladoras
de los genes o en los propios genes (regiones codificantes del genoma) en contraposicion
a otros marcadores de ADN forense (STR, SNP de identificacion y regiéon control del ADN
mitocondrial) que se encuentran en regiones no codificantes del genoma. Esto plantea
un nuevo reto para su aplicacién en el campo forense ya que en la mayoria de las
legislaciones actuales europeas este uso no se encuentra regulado siendo normalmente
leyes (como en Espana) de bases de datos.

Otra diferencia importante entre estos nuevos marcadores de ADN (de ancestralidad y
rasgos fenotipicos) y los marcadores clasicos de ADN (STR y SNP de identificacion) en
genética forense es que los primeros tienen solo un valor predictivo o de inferencia con
valores de probabilidad (70-90 %) muy alejados de los acostumbrados a obtener cuando
se produce una coincidencia en el analisis genético comparativo de perfiles STR y/o
SNP de identificacion. Por este motivo se usan exclusivamente en la actualidad como un
instrumento de investigacion.

Por otro lado, hemos de mencionar la progresiva comercializacion de «tests genéticos de
ancestralidad» por parte de diversas compafias (AncestryDNA, 23andMe, FamilyTreeDNA
0 MyHeritage) que ofrecen a los consumidores reconstruir sus historias familiares y
determinar los origenes geograficos de sus antepasados. Muchas de estas pruebas
genéticas estan basadas en el estudio de cientos de miles de SNPs en todo el genoma
y, por lo tanto, ofrecen un poder de discriminacién enorme en estudios de parentesco y
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una enorme potencialidad como herramientas para la resolucién de hechos delictivos
tal y como ha sucedido en el famoso caso del «Golden State killer» resuelto gracias al
uso de la web «open-source» GEDmatch (https://www.gedmatch.com/), donde los
usuarios de los kit comerciales, anteriormente citados, pueden volcar sus datos para
contactar con posibles familiares y que ha sido el origen de una nueva disciplina
cientifica denominada «Genealogia Forense». En contraposicion, estas bases de datos
de uso publico desarrolladas por companias privadas, cuyo uso no tiene una regulacién
legal, plantean cuestiones bioéticas de gran importancia como son: la falta de privacidad
de los datos genéticos o la comercializacion de la informacion genética.

Para una mayor informacién sobre este tema, la Comisién técnica permanente ha
elaborado un informe (Informe y recomendaciones de la CTP sobre las nuevas
tecnologias de analisis genético y nuevos marcadores de ADN de origen biogeografico y
de rasgos fenotipicos externos) en el que se identifican los marcadores de ADN y los
métodos validados en genética forense para realizar inferencias de origen biogeogréafico
y de apariencia fenotipica y se enumeran una serie de recomendaciones con respecto a
su uso futuro en la casuistica forense en nuestro pais.

Por Gltimo, el Grupo Juridico y bioético ha elaborado un documento de recomendaciones
sobre el uso de estos nuevos marcadores de ADN que se recoge en el ANEXO II.
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IX. GLOSARIO

Términos de la guia que conviene saber:

ADN. Abreviatura de acido desoxirribonucleico, es la molécula que alberga la informacion
genética de la mayoria de los organismos, incluidos los humanos.

ADN autosémico. EI ADN que contienen los 22 pares de cromosomas no ligados al sexo
presentes en el nlcleo de las células.

ADN codificante y ADN no codificante. El ADN no codificante es toda secuencia de ADN
que no codifica aminoacidos (de manera general proteinas). Gran parte del ADN no
codificante se encuentra ubicada entre los genes en el cromosoma. Por otra parte, hay
otras secuencias de ADN no codificantes, denominadas intrones, que se encuentran
dentro de los genes. EI ADN no codificante desempena un papel importante en la
regulacion de la expresion génica. Por otro lado, el ADN codificante es aquella secuencia
de ADN que codifica aminoacidos, y por tanto proteinas. Los ordenamientos juridicos
suelen presuponer que el ADN codificante contiene la informacién genética sensible,
mientras que el ADN no codificante contiene informacion no sensible pero que permite
individualizar al individuo y a su sexo; por tal motivo suelen limitar a este ADN las
posibilidades de investigacién penal. Hoy sabemos que el ADN no codificante tiene
también informacion sensible y que el ADN no codificante puede ofrecer informacion no
sensible sobre rasgos fenotipicos y de ancestralidad Gtiles para la investigacion penal.

ADN del cromosoma Y. Se trata del ADN que compone el cromosoma Y, el cual esta
presente exclusivamente en los varones. Es transmitido del progenitor paterno a los
descendientes varones de manera practicamente invariable. Se encuentra en el nlcleo
de la célula.

ADN mitocondrial. EI ADN ubicado en las mitocondrias, que son pequenas fabricas de
energia localizadas en las células (fuera del ntcleo). Como las células contienen muchas
mitocondrias, su ADN estéa presente con un mayor ndmero de copias y se puede detectar
con mas probabilidades de éxito cuando el ADN del nicleo esta dafiado o es insuficiente.
Se trata de un ADN que se hereda exclusivamente por linea materna, de madres a hijos/
as de manera practicamente invariable.

ADN nuclear. Se encuentra en el ndcleo de la célula, codifica la mayoria de los genes de
un organismo. Habitualmente en el analisis de ADN con fines de identificacion humana
se utiliza ADN nuclear que incluye el ADN autosémico y ADN del cromosoma Y.

Alelo. Cada una de las formas (o variables) que adopta un gen que esta localizado en
una posicion concreta de un cromosoma, en una poblacion determinada de individuos.

Cromosomas. Estructuras en el interior de la célula que contienen la informacion
genética empaquetada. EI genoma humano se compone de 23 pares (un total de 46
cromosomas) y cada uno contiene de cientos a miles de genes y ADN no codificante.
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Fenotipo. Las caracteristicas fisicas de una persona son el resultado de la expresion de
sus genes asi como de la influencia de factores ambientales. La determinacion forense
del fenotipo consiste en la prediccion, a partir del ADN, de uno o varios aspectos
externamente visibles de estas caracteristicas fisicas, como, por ejemplo, el color de
peloy los ojos.

Genes. Segmentos de la cadena de ADN que contienen la informacién para producir o
regular la expresion de proteinas y son responsables de las caracteristicas fenotipicas
del individuo.

Haplotipo. Conjunto de polimorfismos del ADN, localizados en el mismo cromosoma,
que se heredan de forma conjunta.

Marcador genético. Es un gen o una secuencia de ADN en una posiciéon concreta de un
cromosoma que debido a su variabilidad en la poblacion puede ser usado con fines de
identificacion humana.

Muestra biolégica dubitada. Material biolégico recuperado de una escena donde se ha
producido un delito, o de personas u objetos relacionados con un hecho delictivo.

Muestra biolégica indubitada. Material biolégico del cual se conoce el donante y es
utilizado con fines de comparacion.

Perfil genético. Describe la expresion alélica de los marcadores genéticos que se han
analizado del ADN de una persona o de un vestigio o evidencia biolégica.

Perfil de ADN mezclado. Perfil genético resultante de la aportacién de dos o mas
contribuyentes; por ejemplo, de la victima y el sospechoso.

Perfil de ADN parcial. Perfil de ADN incompleto en el que no se han obtenido resultados
para algunos de los marcadores genéticos analizados. Ello puede deberse a que el ADN
se haya deteriorado, bien por exposicién al calor, el agua o microorganismos, o bien
porque el ADN esta presente en niveles tan bajos que no se pueda obtener informacién
precisa sobre los marcadores.

Polimorfismos de un (nico nucleétido (SNPs). Variacion de la secuencia del ADN
humano, por si mismos no proporcionan informaciéon sobre genes especificos,
simplemente indican una localizacién cromosémica.

Razén de verosimilitud (LR-likelihood ratio). indice matematico recomendado
internacionalmente por la comunidad cientificay empleado para valorar estadisticamente
situaciones de coincidencia o compatibilidad entre perfiles genéticos dubitados e
indubitados.

Repeticiones cortas en tandem (STR—short tandem repeat—). Pequenos fragmentos de
ADN distribuidas por el genoma, que se componen a su vez, de cortas secuencias
de nucleétidos repetidas en tandem. EI nimero de veces que se repite esta secuencia
(y, por ende, la longitud del fragmento final) suele diferir entre personas. En este
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momento, el analisis de este tipo de polimorfismo constituye la base de estudio en la
mayoria de las investigaciones con fines de identificacion genética.

Siglas de organismos y ficheros que aparecen en la guia:
CNUFADN. Comision Nacional de Uso Forense del ADN.

CODIS. Sistema de indice Combinado de ADN (Combined DNA Index System). Sistema
informatico creado por el FBI de apoyo en la gestion de las bases de datos de ADN que
incluye personas desaparecidas, delincuentes y muestras forenses de la escena del
delito.

COMSIGENI. Comité de Regulacion y Coordinacion del Sistema de Gestion Nacional de
Identificadores Obtenidos a partir del ADN.

INTCF. Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

INT-FENIX. Fichero de interés social de la base de datos de ADN de personas
desaparecidas y cadaveres sin identificar.

INT-SAIP. Fichero de interés criminal de la base de datos de ADN del Ministerio del
Interior.
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ANEXOl. FORMULARIOS

A. Formulario policial de investigados o encausados

FORMULARIO/ACTA DE TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS A INVESTIGADO/ENCAUSADO
CON CONSENTIMIENTO INFORMADO EN INVESTIGACION CRIMINAL

— 1. DATOS DE LA ACTUACION

Diligencias policiales n° ............... Fecha diligencias: ......ccccoeeveieenieereieeeeeeee,
Unidad instructora:......cccceverieereenne Ndmero de carné profesional: .......cccceeeeunee.
Diligencias Judiciales n.% .....c.ccceeue JUZEadO: .

Infraccion criminal INVEStIZada: ....uciviriririeseeee e

— 2. DATOS DEL/LA DONANTE DE LA MUESTRA

[ 7o 0T 1o PSSR

Representante legal que autoriza la toma de muestras (en caso de menores o personas
con capacidad judicialmente modificada)

[ 7o 0| o 1o SRS
— DATOS DE LA TOMA DE MUESTRAS. CLAUSULA DE CONSENTIMIENTO

En , en la sede del érgano judicial indicado, siendo las horas del dia

de de , se solicita consentimiento para proceder a la toma de muestras
biolégicas de caracter indubitado, en el marco de la investigacion criminal de referencia,
consistente en frotis bucal (MEDIANTE [X] HISOPOS ESTERILES) para la realizacion de
analisis de ADN que proporcionen, exclusivamente, informacién genética reveladora de
la identidad de la persona y de su sexo y la realizacion de estudios comparativos
necesarios para las diligencias judiciales arriba referenciadas.

De acuerdo con la LO 10/2007, reguladora de las bases de datos policiales de ADN, asi
como la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales y el Reglamento UE 2016/679, se proporciona la
siguiente informacion:
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1.° La finalidad policial y judicial para la que son realizadas la toma y el analisis de las
muestras biolégicas es la de identificar al autor de un delito, su puesta a disposicion
judicial, el esclarecimiento del delito y que la autoridad judicial en el proceso penal
determine la responsabilidad del autor de los hechos delictivos o su inocencia.

2.° Las muestras tomadas respecto de las que deban realizarse analisis bioldgicos,
seran analizadas en los laboratorios debidamente acreditados por la Comision Nacional
para el Uso Forense del ADN, correspondiendo a la autoridad judicial pronunciarse
sobre la ulterior conservacion de dichas muestras o vestigios.

3.° Los datos y resultados obtenidos tras la realizacion de dichos analisis podran ser
utilizados para identificacion genética sobre ADN meramente identificador, en la
presente investigacion o en otras, anteriores o futuras, que se sigan por la comisién
de aquellos delitos para los que la legalidad vigente autoriza el régimen y tratamiento de
los perfiles de ADN, obrando dicha informacién en ficheros policiales para casos
de comisién de delitos.

4.° El uso y la eventual cesion de datos se ajustara a la normativa de aplicacién y a la
singular regulacion de los ficheros en que se registre dicha informacion, en virtud de lo
establecido en el art. 7 de la LO 10/2007, de modo que los datos contenidos en la base
de datos objeto de esta ley solo podran utilizarse por las unidades de Policia Judicial de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como por las autoridades judiciales
y fiscales. Asimismo, podran cederse los datos contenidos en la base de datos a las
autoridades judiciales, fiscales o policiales de terceros paises de acuerdo con lo previsto
en los convenios internacionales ratificados por Espana y que estén vigentes, a las
policias autonémicas con competencia estatutaria para la proteccién de personas y
bienes y para el mantenimiento de la seguridad publica, para la investigacion de los
delitos enumerados en la letra a del apartado 1 del articulo 3 de esta ley, asi como al
Centro Nacional de Inteligencia, que podra utilizar los datos para el cumplimiento de sus
funciones relativas a la prevencion de tales delitos, en la forma prevista en la Ley
11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia.

5.° La cancelacion en la base de datos de los identificadores obtenidos a partir del ADN,
se realizara segln lo estipulado en el articulo 9 de la L.O. 10/2007 y conllevara la
eliminacion del perfil de ADN, datos personales y muestra obrante. La conservacion de
los identificadores obtenidos a partir del ADN en la base de datos objeto de esta ley no
superara:

— el tiempo senalado en la ley para la prescripcion del delito;

— el tiempo senalado en la ley para la cancelacion 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 resolucién judicial en
contrario.
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En todo caso se procedera a su cancelacion cuando se hubiese dictado auto de
sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por causas distintas de las mencionadas
en el epigrafe anterior, una vez que sean firmes dichas resoluciones.

6.° El afectado podra ejercer su derecho de cancelacion, rectificacion, supresion,
limitacion y portabilidad de los datos, en los casos y en la forma previstos en los arts. 12
a 18 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales y su regulacion de desarrollo.

Los derechos de acceso, rectificacion, y cancelacion de datos pueden ejercitarse ante el
Ministerio del Interior, Secretaria de Estado de Seguridad, ¢/ Amador de los Rios n° 2,
28071 Madrid [1].

7.° Siempre que el investigado/encausado se halle detenido, este consentimiento se
prestara con asistencia letrada.

Informado de lo anterior, PRESTA SU CONSENTIMIENTO expreso para:

[J La obtencién de muestra biol6gica, su analisis y cotejo en la investigacion judicial de
referencia, asi como inclusion en la base de datos de ADN regulada en la LO 10/2007

Fdo.: (Persona a la que se le toma la muestra) Fdo.: Representante legal
(Menor/capacidad modificada)
En unién de:

El/la letrado/a

Fdo.: El/la instructor/a Fdo.: El/la secretario/a

IMPRESIONES DACTILARES
indice izquierdo indice derecho

[1] Las distintas instituciones implicadas podran especificar también la direccion del
administrador de su base de datos local.
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B. Formulario de investigados o detenidos para institutos de Medicina Legal

FORMULARIO/ACTA DE TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS A INVESTIGADO/ENCAUSADO
CON CONSENTIMIENTO INFORMADO EN INVESTIGACION CRIMINAL

— DATOS GENERALES

Diligencias Previas/Sumario n% ......c.ccceeeeuen Juzgado: .o
Infraccion criminal INVeStigada: ........cccoreeererereererre e
Letrado: .o Colegiado N ...occevcverceereeriereesens

— Donante de 1a MUESTIA: ...oocviceeeeeereee e

Representante legal que autoriza la toma de muestras (en caso de personas con
capacidad judicialmente modificada).

NOMbre y apellidos: .....oociiiciiciiicieeccie e

DNI/Pasaporte/Documento identificador: ............ [ T

[0 /e o] 1 1T 1SR
— DATOS DE LA TOMA DE MUESTRAS. CLAUSULA DE CONSENTIMIENTO

En , en la sede del 6rgano judicial indicado, siendo las horas del
dia de de , se solicita consentimiento para proceder a la toma de
muestras biologicas de caracter indubitado, en el marco de la investigacion criminal
de referencia, consistente en frotis bucal (MEDIANTE [X] HISOPOS ESTERILES) para la
realizacion de analisis de ADN que proporcionen, exclusivamente, informacion genética
reveladora de la identidad de la persona y de su sexo y la realizacion de estudios
comparativos necesarios para las diligencias judiciales arriba referenciadas.

De acuerdo con la LO 10/2007, reguladora de las bases de datos policiales de ADN, asi
como la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales y el Reglamento UE 2016/679, se proporciona la
siguiente informacion:

1.° La finalidad policial y judicial para la que son realizadas la toma y el analisis de las
muestras biolégicas es la de identificar al autor de un delito, su puesta a disposicion
judicial, el esclarecimiento del delito y que la autoridad judicial en el proceso penal
determine la responsabilidad del autor de los hechos delictivos o su inocencia.

2.° Las muestras tomadas respecto de las que deban realizarse analisis bioldgicos,
seran analizadas en los laboratorios debidamente acreditados por la Comision Nacional
para el Uso Forense del ADN, correspondiendo a la autoridad judicial pronunciarse
sobre la ulterior conservacion de dichas muestras o vestigios.
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3.° Los datos y resultados obtenidos tras la realizacion de dichos analisis podran ser
utilizados para identificacion genética sobre ADN meramente identificador, en la
presente investigacion o en otras, anteriores o futuras, que se sigan por la comision de
aquellos delitos para los que la legalidad vigente autoriza el régimen y tratamiento
de los perfiles de ADN, obrando dicha informacion en ficheros policiales para casos de
comision de delitos.

4.° El uso y la eventual cesion de datos se ajustara a la normativa de aplicacion y a la
singular regulacion de los ficheros en que se registre dicha informacion, en virtud de lo
establecido en el art. 7 de la LO 10/2007, de modo que los datos contenidos en la base
de datos objeto de esta ley solo podran utilizarse por las unidades de Policia Judicial de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como por las autoridades judiciales
y fiscales. Asimismo, podran cederse los datos contenidos en la base de datos a las
autoridades judiciales, fiscales o policiales de terceros paises de acuerdo con lo previsto
en los convenios internacionales ratificados por Espafia y que estén vigentes, a las
policias autonémicas con competencia estatutaria para la proteccion de personas y
bienes y para el mantenimiento de la seguridad publica, para la investigacion de los
delitos enumerados en la letra a del apartado 1 del articulo 3 de esta ley, asi como al
Centro Nacional de Inteligencia, que podra utilizar los datos para el cumplimiento de sus
funciones relativas a la prevencion de tales delitos, en la forma prevista en la
Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia.

5.° La cancelacion en la base de datos de los identificadores obtenidos a partir del ADN,
se realizara segln lo estipulado en el articulo 9 de la L.O. 10/2007 y conllevara la
eliminacion del perfil de ADN, datos personales y muestra obrante. La conservacion de
los identificadores obtenidos a partir del ADN en la base de datos objeto de esta ley no
superara:

— el tiempo senalado en la ley para la prescripcion del delito.

— el tiempo senalado en la ley para la cancelacion 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 resolucién judicial en
contrario.

En todo caso se procedera a su cancelacion cuando se hubiese dictado auto de
sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por causas distintas de las mencionadas
en el epigrafe anterior, una vez que sean firmes dichas resoluciones.

6.° El afectado podra ejercer su derecho de cancelacion, rectificacion, supresion,
limitacion y portabilidad de los datos, en los casos y en la forma previstos en los arts. 12
a 18 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales y su regulacion de desarrollo.

Los derechos de acceso, rectificacion, y cancelacion de datos pueden ejercitarse ante el
Ministerio del Interior, Secretaria de Estado de Seguridad, ¢/ Amador de los Rios n° 2,
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28071 Madrid o ante el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, sito en la
calle José Echegaray 4, Las Rozas de Madrid, 28232.

7.° Siempre que el investigado/encausado se halle detenido, este consentimiento se
prestara con asistencia letrada.

Informado de lo anterior, PRESTA SU CONSENTIMIENTO expreso para:

[0 La obtencién de muestra biolégica, su andlisis y cotejo en la investigacion judicial de
referencia, asi como inclusion en la base de datos de ADN regulada en la LO 10/2007.

Fdo.: (Persona a la que se le toma la muestra) Fdo.: Representante legal

(Menor/capacidad modificada)

En union de:

Fdo.: El/la letrado/a

Fdo.: El/la médico forense Fdo.: El/la letrado/a de la

Administracion de Justicia
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C. Formulario policial de victimas

FORMULARIO/ACTA DE TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS A VICTIMA CON
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN INVESTIGACION CRIMINAL

— 1. DATOS DE LA ACTUACION

Diligencias policiales n° ............... Fecha diligencias: .....ccoevveeeerieeeieererierennns
Unidad instructora: ......ccceceeeeeenen. Nidmero de carné profesional: .......ccccceeveueeen.
Diligencias judiciales n°: .......ccceeeue. JUZBAAO: i

Infraccion criminal INVeStIZada: .....coveveerereeeere e

— 2. DATOS DEL/LA DONANTE DE LA MUESTRA

[0 01T 1o TSRS

Representante legal que autoriza la toma de muestras (en caso de menores o personas
con capacidad judicialmente modificada)

(070 0] 71 PRSP
— DATOS DE LA TOMA DE MUESTRAS. CLAUSULA DE CONSENTIMIENTO.

En , en las dependencias de sitas en , siendo las
horas del dia de de , se solicita consentimiento para proceder a
la toma de muestras biol6gicas de caracter indubitado, en el marco de la investigacion
criminal de referencia, consistente en frotis bucal (MEDIANTE [X] HISOPOS ESTERILES)
para la realizacion de analisis de ADN que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo y la realizacion de
estudios comparativos necesarios para las diligencias policiales y/o judiciales arriba
referenciadas.

De acuerdo con la LO 10/2007, reguladora de las bases de datos policiales de ADN, asi
como la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales y el Reglamento UE 2016/679, se proporciona la
siguiente informacion:

1.° La finalidad policial y judicial para la que son realizadas la toma y el andlisis de las
muestras biologicas es la de identificar al autor de un delito, su puesta a disposicion
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judicial, el esclarecimiento del delito y que la autoridad judicial en el proceso penal
determine la responsabilidad del autor de los hechos delictivos o su inocencia.

2.° Las muestras tomadas respecto de las que deban realizarse analisis bioldgicos,
seran analizadas en los laboratorios debidamente acreditados por la Comision Nacional
para el Uso Forense del ADN, correspondiendo a la autoridad judicial pronunciarse
sobre la ulterior conservacion de dichas muestras o vestigios.

3.° Los datos y resultados obtenidos tras la realizacion de dichos analisis podran ser
utilizados para identificacion genética sobre ADN meramente identificador,
exclusivamente en la presente investigacion.

4.° El uso y la eventual cesion de datos se ajustara a la normativa de aplicacién y a la
singular regulacion de los ficheros en que se registre dicha informacion, en virtud de lo
establecido en el art. 7 de la LO 10/2007, de modo que los datos contenidos en la base
de datos objeto de esta ley solo podran utilizarse por las unidades de Policia Judicial de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como por las autoridades judiciales
y fiscales, en la investigacion del delito que haya dado lugar a la investigacion.

5.° La cancelacion en la base de datos de los identificadores obtenidos a partir del ADN,
se realizara segln lo estipulado en el articulo 9 de la L.O. 10/2007 y conllevara la
eliminacion del perfil de ADN, datos personales y muestra obrante.

6.° El afectado podra ejercer su derecho de cancelacién, rectificacion, supresion,
limitacion y portabilidad de los datos, en los casos y en la forma previstos en los arts. 12
a 18 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digjtales y su regulacion de desarrollo.

Los derechos de acceso, rectificacion, y cancelacion de datos pueden ejercitarse ante el
Ministerio del Interior, Secretaria de Estado de Seguridad, calle Amador de los Rios n° 2,
280741, Madrid. [1]

Informado de lo anterior, PRESTA SU CONSENTIMIENTO expreso para:

[J La obtencién de muestra biol6gica, su analisis y cotejo en la investigacion policial de
referencia.

Fdo.: (Persona a la que se le toma la muestra) Fdo.: Representante legal
(Menor/capacidad modificada)

[0 La inclusion en la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN regulada en la LO 10/2007 y su uso y cesion para utilizarlos, exclusivamente en la
investigacion objeto de la toma de muestra.

Fdo.: (persona a la que se le toma la muestra) Fdo.: Representante legal

(Menor/capacidad modificada)
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En union de:

Fdo.: El/la instructor/a Fdo.: El/la secretario/a

(OPCIONAL para la fuerza actuante)

IMPRESIONES DACTILARES
indice izquierdo indice derecho

[1] Las distintas instituciones implicadas podran especificar también la direccién del
administrador de su base de datos local.
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D. Formulario de victimas para institutos de Medicina Legal

FORMULARIO/ACTA DE TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS A VICTIMA CON
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN INVESTIGACION CRIMINAL

— DATOS GENERALES

Diligencias previas/sumario n.% .......ccceceu.e. Juzgado: ..

Infraccion criminal INVEStIZada: ......ccveerverierienerere e

Letrado: .o Colegiado N ....ccveeveeeereeereerens

Donante de [a MUESEIa: ...

Representante legal que autoriza la toma de muestras (en caso de personas con
capacidad judicialmente modificada)

19 o /0] o3 1 1T 15
— DATOS DE LA TOMA DE MUESTRAS. CLAUSULA DE CONSENTIMIENTO

En , en las dependencias de sitas en , siendo las
horas del dia de de , se solicita consentimiento para proceder a la
toma de muestras biol6gicas de caracter indubitado, en el marco de la investigacion
criminal de referencia, consistente en frotis bucal (MEDIANTE [X] HISOPOS ESTERILES)
para la realizaciéon de analisis de ADN que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo y la realizacion de
estudios comparativos necesarios para las diligencias policiales y/o judiciales arriba
referenciadas.

De acuerdo con la LO 10/2007, reguladora de las bases de datos policiales de ADN, asi
como la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales y el Reglamento UE 2016/679, se proporciona la
siguiente informacion:

1.° La finalidad policial y judicial para la que son realizadas la toma y el analisis de las
muestras biolégicas es la de identificar al autor de un delito, su puesta a disposicion
judicial, el esclarecimiento del delito y que la autoridad judicial en el proceso penal
determine la responsabilidad del autor de los hechos delictivos o su inocencia.

2.° Las muestras tomadas respecto de las que deban realizarse analisis bioldgicos,
seran analizadas en los laboratorios debidamente acreditados por la Comision Nacional
de Uso Forense del ADN, correspondiendo a la autoridad judicial pronunciarse sobre la
ulterior conservacion de dichas muestras o vestigios.
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3.° Los datos y resultados obtenidos tras la realizacion de dichos analisis podran ser
utilizados para identificacion genética sobre ADN meramente identificador,
exclusivamente en la presente investigacion.

4.° El uso y la eventual cesion de datos se ajustara a la normativa de aplicacion y a la
singular regulacion de los ficheros en que se registre dicha informacion, en virtud de lo
establecido en el art. 7 de la LO 10/2007, de modo que los datos contenidos en la base
de datos objeto de esta ley solo podran utilizarse por las unidades de Policia Judicial de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como por las autoridades judiciales
y fiscales, en la investigacion del delito que haya dado lugar a la investigacion.

5.° La cancelacion en la base de datos de los identificadores obtenidos a partir del ADN,
se realizara segln lo estipulado en el articulo 9 de la L.O. 10/2007 y conllevara la
eliminacion del perfil de ADN, datos personales y muestra obrante.

6.° El afectado podra ejercer su derecho de cancelacion, rectificacion, supresion,
limitacion y portabilidad de los datos, en los casos y en la forma previstos en los arts. 12
a 18 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales y su regulacion de desarrollo.

Los derechos de acceso, rectificacion, y cancelacion de datos pueden ejercitarse ante el
Ministerio del Interior, Secretaria de Estado de Seguridad, ¢/ Amador de los Rios n° 2,
28071, Madrid, o ante el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, sito en la
calle José Echegaray 4, Las Rozas de Madrid, 28232.

Informado de lo anterior, PRESTA SU CONSENTIMIENTO expreso para:

[0 La obtencion de muestra biolégica, su analisis y cotejo en la investigacion policial de
referencia.

Fdo.: (Persona a la que se le toma la muestra) Fdo.: Representante legal

(Menor/capacidad modificada)

[ La inclusién en la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN regulada en la LO 10/2007 y su uso y cesion para utilizarlos, exclusivamente en la
investigacion objeto de la toma de muestra.

Fdo.: (Persona a la que se le toma la muestra) Fdo.: Representante legal

(Menor/capacidad modificada)

En unién de:
Fdo.: El/la médico forense Fdo.: El/la letrado/a de la

Administracion de Justicia
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E. Formulario de familiares en sucesos de victimas miiltiples

FORMULARIO OFICIAL PARA LA TOMA DE MUESTRAS DE REFERENCIA
DE ADN DE LOS FAMILIARES (I1)

Nombre y apellidos del familiar de referencia:
Relacion de parentesco con la victima:
Nombre y apellidos de la victima:

Relacion de parentesco con la victima:

Nombre y apellidos de la victima:

ABUELA ABUELO ABUELA ABUELO
PATERNA PATERNO MATERNA MATERNO
TIO PA TER NO PADRE
TIA PA TER NA

HERMANO

HERMANA
SOBRINO
SOBRINA

TIO MATERNO

TIA MATERNA

PARE JA

NIETO
NIETA
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F. Formulario de solicitud de toma de muestras biologicas para la obtencion
de perfiles genéticos por el INTCF y su registro en el fichero de perfiles de ADN de
personas afectadas por la sustraccion de recién nacidos

— Datos de la persona donante:
COdigo de MUESEIa: .ucvcveeerererereereeseeseens
LA Yo =

LR G e g LT ar=T 1= 1o [ PSSR

SEBUNAO APEHITO: ettt r e e e nne e
D.N.L: e Fecha de nacimiento: ...ccceeeecceeeeecceeee e e
S T=) (o LS Nacionalidad: .....ccoceeeeeeecieecceeeceeeee.

— Medio preferente de comunicacion o domicilio a efectos de notificaciones:

0 Domicilio o0 Correo electronico

[DIT Yol o1 o] o LA TSSOSO N e,
Escalera: ....covveeeecvevennnn. Portal: .............. Piso: ........... Letra: coeeeenees
[200] o] F=Tol o] F Provincia: ....ccceeeeeecieeeieee.

COdigo Postal: ...ccceerererererieniieseeneens

Correo electroniCo: .....oeeeeeeeereeeeeerenncns

Tel€fono L: ..o TElEfONO 27 e
— Relacion de la persona donante con la investigacion:

O Hijo/a que busca a su madre y a su padre biolégicos.

O Madre que busca a hijo/a biolégico.

0O Padre que busca a hijo/a biolégico.

O Otros (especificar):

Solicito al Ministerio de Justicia que a través del INTCF se proceda a la toma de muestras
biol6gicas oportunas para la determinacion de mi perfil genético con el fin de incorporarlo
al fichero con base en ADN de personas afectadas por la sustraccion de recién nacidos
que gestiona dicho organismo publico.

— Acreditacion de abono del precio publico. Documento justificativo del ingreso.
Clausula de consentimientos:

Al cumplimentar el presente formulario usted presta su consentimiento para la obtencion
de una muestra biolégica (hisopos de mucosa bucal) por parte del Instituto Nacional de
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Toxicologia y Ciencias Forenses (INTCF), para el analisis de marcadores de ADN con el
Unico fin de investigar la identidad genética de hijos adoptados de forma irregular.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, se le informa de que los datos pasaran a
formar parte del fichero de «Perfiles de ADN de personas afectadas por la sustraccion
de recién nacidos», del que es responsable el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, con el fin de verificar la existencia de coincidencias relevantes de las que
puedan revelarse indicios de relaciones familiares biolégicas entre su perfil genético y el
de las restantes personas incorporadas a este 0 que se incorporen en el futuro.

Igualmente, consiente que el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses
comunique al Ministerio de Justicia los resultados de las pruebas realizadas con la
finalidad de incorporarlos al fichero de «Solicitudes de suministro de informacion
administrativa por parte de personas afectadas por la sustraccion de recién nacidos»,
del que es responsable la Direccion General de Relaciones con la Administracion de
Justicia y que se encuentra regulado por la mencionada orden ministerial, con la
finalidad de recabar la informacion que resulte necesaria para la atencién de la solicitud
que hubiera presentado en relacion con su caso y que se le comunique el resultado de
las informaciones que se obtuvieran respecto de esta.

Del mismo modo, usted consiente que, en caso de producirse las coincidencias a las
que anteriormente se ha hecho referencia, sus datos identificativos sean comunicados
a las personas con las que guarde relacion genética.

En todo caso, usted podra revocar en cualquier momento el consentimiento prestado
por medio del presente formulario, asi como ejercer los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion en relaciéon con sus datos personales, de conformidad con la
Ley Organica 15/1999, ante el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses,
calle José Echegaray, 4 (esquina Jacinto Benavente), Parque Empresarial, 28232, Las
Rozas, Madrid. No obstante, se le advierte de que los datos obtenidos o los que resulten
de las eventuales averiguaciones o investigaciones podran constituir un principio de
prueba de las posibles demandas de reclamacion o impugnacion de la filiacion que
puedan ejercitarse, en su caso, ante los juzgados y tribunales.

Por otra parte, en lo que se refiere a los datos relacionados con su perfil genético y con
arreglo a lo establecido en la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, se informa
igualmente de lo siguiente:

— Solo podran ser inscritos aquellos perfiles de ADN que sean reveladores,
exclusivamente, de la identidad del sujeto y del sexo.

— El uso y la eventual cesion de datos se ajustara a la normativa de aplicacion y a la
singular regulacion de los ficheros en que se registre dicha informacion. Los datos
incluidos en la base de datos objeto de esta ley solo podran ser utilizados en la
investigacion para la que fueron obtenidos.
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— Las muestras o vestigios tomados respecto de los que deban realizarse a analisis
bioldgicos, seran remitidos a los laboratorios debidamente acreditados del INTCF.

— Los datos se conservaran mientras sean necesarios para la finalizacién de los
correspondientes procedimientos.

En todo caso, la cancelacion en la base de datos de los identificadores obtenidos a
partir del ADN, conllevara la eliminacion del perfil de ADN, asi como la destruccién de la
muestra biolégica original.

Firma de la persona donante:
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ANEXO Il. RECOMENDACIONES DEL GRUPO JURIDICO Y BIOETICO
SOBRE EL USO DE LOS NUEVOS MARCADORES DE ADN

1. En primer lugar, se destaca la necesidad de una regulacion legal que dé cobertura a
este tipo de analisis fenotipicos, revisando los conceptos de ADN codificante y no
codificante, siendo lo importante el uso y la finalidad de la informacién obtenida.

2. Solo deberan utilizarse este tipo de analisis fenotipicos cuando, habiéndose obtenido
muestras de ADN en la escena del hecho delictivo o sobre la victima, no hubiere saltado
un perfil coincidente en la base de datos (es decir; se trataria de muestras claramente
dubitadas), y se hubieren agotado otras vias de investigacion.

3. Es necesario que el legislador garantice que se produzca la minima injerencia en el
ambito de los derechos del individuo, velando por la confidencialidad y el uso de este
tipo de analisis.

4. Solo se utilizara como una herramienta de investigacion para reducir el circulo de
posibles sospechosos, pero no se podra usar como prueba en el juicio oral. No se
deberan hacer publicos los resultados de dichos analisis para evitar discriminaciones
étnicas hacia grupos minoritarios de la poblacion.

5. Una vez centrada la sospecha sobre un determinado individuo, seguird siendo
necesario un andlisis de cotejo mediante los tradicionales marcadores STRs de ADN.

6. Se debera establecer el elenco de delitos respecto de los cuales se puede seguir esta
via de investigacion. Un posible criterio seria el de utilizar el recogido en la propia LO
10/2007, si bien podria resultar excesivamente amplio.

7. Resulta ineludible, en todo caso, la previa autorizacion judicial para proceder a estos
estudios. Sera el juez quien tenga que realizar el correspondiente juicio de
proporcionalidad en cada supuesto concreto. Llegado sea el momento en que sea el
fiscal el director de la instruccion, consideramos que sera entonces el juez garante
quien deba expedir dicha autorizacion, sin ser suficiente la orden del fiscal.

8. La ley debera definir qué rasgos pueden inferirse, circunscribiéndose a los marcadores
de ancestralidad y a los marcadores de rasgos externos visibles. Se debera plantear si
estos rasgos deben ser los visibles desde el nacimiento, y la posibilidad de ampliarlo a
otros datos como la edad. En ningln caso podra incidir en datos altamente sensibles,
como la predisposicion a sufrir determinadas enfermedades.

9. Es necesario prever la posibilidad de regular este tipo de analisis, no solo con fines de
investigacion criminal, sino también con fines humanitarios.

10. El legislador deberéa plantearse si es necesaria una regulacion especifica de bases
de datos fenotipicos, ya sea a fines forenses y/o civiles.

11. Se debera preservar el derecho a la intimidad y de los resultados de los analisis
fenotipicos también en el ambito de las empresas que realizan estas inferencias con
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fines de busquedas familiares, controlando el acceso de la informacién a sus propias
bases de datos.

12. En todo caso, es necesario asegurar los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion de este tipo de datos (derecho arco).

13. Resulta imprescindible la preparacion de los operadores juridicos en esta materia
(aplicacién forense de los nuevos marcadores de ADN y las nuevas tecnologias de
analisis). Jueces, fiscales, abogados, etc. deben comprender el alcance de estos
avances cientificos y su posible incidencia en los derechos de las personas.
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ANEXO Ill. PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES DE INTERES

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (GRAN SALA)

ASUNTO S. MARPER CONTRA REINO UNIDO. Sentencia de 4 diciembre 2008. TEDH
2008\104

Comentario: la sentencia considera que la legislacion de Inglaterra y Pais de Gales, que
permite el mantenimiento indefinido en el tiempo de indicadores de ADN en las bases
de datos, incluso en caso de sospechosos absueltos o causas archivadas, es una
medida desproporcionada que vulnera el derecho a la vida privada y familiar de los
sujetos afectados y, por tanto, el art. 8 del convenio. La conservacion de muestras
celulares se considera particularmente intrusiva, teniendo en cuenta la profusion
de informacion genética y sobre la salud que contienen. Hay un riesgo claro de
estigmatizacion. Se destaca la repercusion en el caso de menores y minorias étnicas.

«A este respecto, le sorprende al Tribunal el caracter general e indiferenciado de la
facultad de conservacion vigente en Inglaterra y el Pais de Gales (...) cualquiera que
sea el caracter y la gravedad de los delitos de los que fuese originariamente
sospechosa la persona e independientemente de su edad (...). Por otra parte, la
conservacion no esta limitada en el tiempo: los elementos se conservan
indefinidamente, independientemente de la naturaleza o gravedad del delito que la
persona es sospechosa de haber cometido. Ademas, existen pocas posibilidades de
que una persona absuelta consiga que se eliminen los datos de la base nacional o se
destruyan las muestras (...).

»El Tribunal estima, ademas, que la conservacion de datos relativos a personas no
condenadas puede ser particularmente perjudicial en el caso de menores, como el
primer demandante, debido a su situacion especial y a la importancia de su desarrollo
e integracion en la sociedad. El Tribunal ha insistido ya (...) en el lugar particular que
ocupan los jovenes en el ambito de la justicia penal y ha subrayado, concretamente,
la necesidad de proteger su vida privada en el contexto de los procesos penales (...).
El Tribunal comparte la opinién de Nuffield Council respecto a las consecuencias
para los jovenes de una conservacion ilimitada de sus muestras y perfiles de ADN y
toma nota de la preocupaciéon expresada por este organismo a proposito de la
sobrerrepresentacion en la base de datos, de menores y miembros de minorias
étnicas no reconocidos culpables de ningln delito (...).

»En conclusién, el Tribunal estima que el caracter general e indiferenciado de la
facultad de conservar las huellas dactilares, las muestras biolégicas y los perfiles de
ADN de las personas sospechosas de haber cometido delitos pero que no han sido
condenadas, tal y como se ha aplicado a los demandantes en el caso de autos, no
guarda un equilibrio justo entre los intereses publicos y privados que concurren y que
el Estado demandado ha superado cualquier margen de apreciacion aceptable en la
materia. Por tanto, la conservacion en litigio se ha de considerar una lesién
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desproporcionada del derecho de los demandantes al respeto de su vida privada y no
puede considerarse necesaria en una sociedad democratica».

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia de 5 de diciembre de 2013 (Roj: STC 199/2013 - ECLI:ES:TC:2013:199)

N.° de Resolucion: 199/2013 N.° de Recurso: 9530/2005. Ponente: FRANCISCO PEREZ
DE LOS COBOS ORIHUEL

Procedimiento: Recurso de amparo

Comentario: el recurso se articula contra la STS 1311/2005, que descart6 la ilicitud de
la toma de muestra del acusado, consistente en esputo, para analisis de ADN y
comparacion con las muestras dubitadas. El tribunal rechaza la arbitrariedad del cambio
de criterio del Tribunal Supremo respecto de una sentencia anterior que exigié
autorizacion judicial para la toma de muestras, al estar justificado el cambio de doctrina
jurisprudencial. Se rechaza también la necesidad de autorizacion judicial para la
recogida de la muestra con arreglo a la legalidad vigente, al no estar comprometido con
ello ninglin derecho constitucional ni vulnerarse el derecho a la no autoincriminacion,
pues se traté de un acto voluntario. Tampoco se estima constitucionalmente exigible la
autorizacion judicial para el andlisis de ADN, pues aunque suponga una injerencia en su
intimidad, por la potencialidad de uso para la obtenciéon de informaciones sensibles
conforme determina la jurisprudencia del TEDH, es constitucionalmente conforme al
obedecer a un fin legitimo, tener cobertura legal y no estar justificada la intervencion
judicial por la escasa incidencia material en la intimidad personal, por limitarse a las
regiones de ADN no codificante, por la urgencia de la situacién del caso analizado, por
no existir una reserva legal de autorizacion judicial y porque su aportacion posterior al
proceso permitié que la diligencia probatoria estuviera bajo control judicial. La medida
fue proporcionada a las circunstancias del caso. Tampoco se vulner6 el derecho a la
autodeterminacion informativa, pues el Unico dato incorporado a la base de datos de
ADN fue el perfil genético que identifica al individuo. Esta sentencia sienta la doctrina
constitucional que sera aplicada en resoluciones posteriores. Votos particulares
discrepantes sobre la falta de necesidad de autorizacién judicial, habida cuenta de la
inexistencia de habilitacion legal para la toma de muestras atribuidas hasta la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre y la Ley Organica 10/2007.

Sentencia (Pleno) de 30/01/2014 (Roj: STC 13/2014 - ECLI:ES:TC: 2014:13)

N.°: 13/2014. N.° de Recurso: 10616/2006. Ponente: FRANCISCO PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL

Procedimiento: Recurso de amparo

Comentario: analiza y resuelve las quejas contra la licitud de la prueba de ADN en el
proceso penal en términos similares a la STC 199/2013. Considera que no se vulnero la
presuncion de inocencia al valorar el indicio consistente en la coincidencia de perfil
genético del recurrente con la muestra dubitada, al ser razonable la inferencia de la
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culpabilidad a partir de este indicio de la autoria, teniendo en cuenta ademas la
inconsistencia de la version exculpatoria. Votos particulares.

Las sentencias 14/2014, 15/2014 y 16/2016, de la misma fecha, resuelven en el
mismo sentido otros recursos de amparo contra la misma resolucion.

Sentencia de 27 de marzo de 2014 (Roj STC 43/2014 - ECLIES:TC:2014:43)

N.° de Resolucién: 43/2014. N.° de Recurso: 5016/2006. Ponente: ENCARNACION
ROCA TRIAS

Procedimiento: Recurso de amparo

Comentario: resume la jurisprudencia hasta la fecha, con cita de las resoluciones mas
interesantes del propio TC y del TEDH.

«En la reciente STC 199/2013, de 5 de diciembre asi como en las SSTC 13/2014,
14/2014, 15/2014, y 16/2014, todas ellas de 30 de enero, concluimos que el
andlisis de la muestra biolégica del demandante de amparo supone una injerencia
en el derecho a la privacidad por los riesgos potenciales que de tal andlisis pudieran
derivarse (fundamento juridico 6, in fine, de la STC 199/2013, citada en primer lugar,
y fundamento juridico 3 de las restantes Sentencias). Se recuerda la doctrina de este
Tribunal en relacion con el derecho a la intimidad, con particular atencion a las
resoluciones dictadas en materia de intervenciones o reconocimientos corporales
(SSTC 207/1996, de 16 de diciembre; 196/2004, de 15 de noviembre; 25/2005, de
14 de febrero, y 206/2007, de 24 de septiembre), asi como a determinados
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ponen de
manifiesto que el derecho a la vida privada resulta ya comprometido por la mera
conservacion y almacenamiento de muestras bioldgicas y perfiles de ADN (STEDH de
4 de diciembre de 2008, caso S y Marper c. Reino Unido; y decision de inadmision de
7 de diciembre de 2006, caso Van der Velden c. Paises Bajos).

»a) Comenzando por la exigencia de que la medida que supone una injerencia en el
derecho a la intimidad debe orientarse a la consecucion de un fin constitucionalmente
legitimo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado legitima la
practica de estos analisis cuando “estd destinada a vincular a una persona
determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido” (STEDH de 4
de diciembre de 2008, caso S y Marper c. el Reino Unido, §100; en el mismo sentido,
STC 199/2013, de 5 de diciembre , FJ 8). En el presente recurso, la prueba pericial
de obtencién del ADN no codificante, que no permite la obtencion de otros datos que
los meramente identificativos, se produjo con la finalidad de ser comparado con los
restos biolégicos hallados en unas capuchas utilizadas en la realizacion del hecho
delictivo, teniendo como Unico objeto la averiguaciéon de la persona que habia
utilizado las mencionadas prendas en la perpetracion del delito de dafios terroristas,
por lo que no cabe duda alguna de la concurrencia de un fin legitimo en la medida
adoptada por la policia judicial.
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»b) Por lo que se refiere a la cobertura legal de las diligencias periciales practicadas
por la policia judicial, hemos de partir, como hace la STC 199/2013, de 5 de
diciembre, FJ 9, de que habiendo ocurrido los hechos antes de la reforma llevada a
cabo por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, aquella cobertura se
encuentra en los arts. 282 y 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el art.
11.1 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
De una parte, se trata de uno de los informes técnicos y periciales a los que se refiere
el apartado g); de otra, su practica se acomoda con naturalidad a la finalidad para la
que las atribuciones policiales son conferidas por el legislador, esto es, para
la averiguacién de los delitos y la puesta a disposicion judicial de sus presuntos
autores, y, finalmente, porque la menor intensidad de la injerencia en el derecho
fundamental, a la que luego nos referiremos, admite una relativa relajacion de las
exigencias de taxatividad en la norma que presta cobertura a la exigida por el
convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Asi lo hemos afirmado, en nuestra STC 34/2010, de 19 de julio, con
cita de la STEDH en el caso Plon contra Francia, de 18 de mayo de 2004, con respecto
a la menor injerencia que supone el caracter temporal de las medidas cautelares
limitativas de un derecho fundamental (en el caso, los reconocidos en el art. 20.1 CE).

»c) En cuanto a la necesidad de autorizacién judicial, concluimos en la repetida STC
199/2013, de 5 de diciembre, que aun cuando el analisis de ADN efectuado no fuera
ordenado judicialmente, no se lesiond el derecho del demandante a la intimidad
personal, por las razones, entre otras, expresadas en su fundamento juridico 10 al
que nos remitimos, aplicando en este caso la misma argumentacion».

Sentencia de 8 de septiembre de 2014 (Roj: STC 135/2014 - ECLI:ES:TC: 2014:135)
N.% 135/2014. N.° de Recurso: 6811/2010. Ponente: LUIS IGNACIO ORTEGA ALVAREZ
Procedimiento: Recurso de amparo

Comentario: examina la afectacion del derecho a la intimidad por la toma de muestras
corporales. Analiza la alegacion de haberse tomado una muestra sin consentimiento
informado ni autorizacién judicial, rechazandola a la vista del contenido de las
actuaciones judiciales. Suficiencia de la prueba de ADN, en union con otras
corroboraciones, para determinar la culpabilidad del recurrente.

«Merece resefarse que en esta Ultima decision [decision de inadmision de 7
de diciembre de 2006, caso Van der Velden c. Paises Bajos] el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (...) acepté que la obtencién de una muestra bucal puede
constituir una intromisién en la intimidad del demandante, dado que la sistematica
retencion de este material y el perfil de ADN excede del ambito de la identificacion
neutra de caracteres tales como las huellas digitales y es suficientemente invasiva
para considerarla una intromisién en la vida privada en los términos del art. 8.1 del
convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (§ 2).
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»Hemos afirmando que para que el consentimiento pueda calificarse de eficaz debe
ser libre y voluntario ( STC 211/1996, de 7 de marzo ), y ademas, como pre-condicién
de validez, para que el consentimiento pueda ser considerado como libre y voluntario,
debe tratarse de un consentimiento informado ( STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 5).
(...) el caracter informado del consentimiento es una consecuencia que derivaria de
la finalidad de la propia diligencia de investigacion: la obtencion de una muestra
biologica para el posterior analisis pericial de ADN es una diligencia de investigacion
criminal. Su fin es obtener informacién (perfiles identificadores) que permita el
esclarecimiento de hechos delictivos, pasados o incluso futuros (mediante la
conservacion de los mismos en una base de datos). (...). La obtencion de la muestra
se llevo a cabo en el marco de una investigacion criminal con el fin de determinar la
eventual participacion del recurrente en los hechos objeto de imputacion. El examen
del contenido del acta policial de obtencién de muestras biolégicas permite constatar
que el recurrente fue informado no solo del tipo de intervencion corporal que se iba a
practicar (un frotis bucal con un hisopo de algodén), sino también del fin de la
diligencia. (...). Informacion que resultaba suficiente al precisar la finalidad de
la diligencia que se iba a practicar. Al mismo tiempo se le informé que los perfiles
genéticos del recurrente se cotejarian con los existentes en la base de datos de ADN.

»En definitiva, se aprecia en el presente caso prueba de cargo suficiente para la
condena del recurrente por los referidos tipos penales de homicidio y robo con
violencia (...), consistente en el resultado de los analisis de ADN que le fueron
realizados, corroborado por la ponderacion judicial de otras pruebas, elementos
probatorios de los que se infiere razonablemente su culpabilidad».

Sentencia de 14 de febrero de 2005 (Roj: STC 29/2005 - ECLI:ES:TC:2005:29)
N.°: 29/2005 N.° de Recurso: 6002/2002. Ponente: VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS
Procedimiento: Recurso de amparo

Comentario: la sentencia recuerda la doctrina asentada desde la STC 7/1994 sobre el
valor de la negativa al sometimiento a la prueba biolégica de paternidad y su adecuacion
a la norma constitucional. En el caso, concede el amparo frente a la resolucion del
Tribunal Supremo que declaré la paternidad con el solo sustento en la negativa, sin otra
apoyatura, al apartarse de una linea jurisprudencial consolidada vulnerando el derecho
a la igualdad. Incorpora la doctrina del Tribunal Supremo (civil) sobre el valor de la
negativa a someterse a prueba de paternidad.

«ldéntica conclusion se alcanza en relacion con la STC 95/1999, de 31 de mayo, en
la que el Tribunal, de conformidad con la doctrina recogida en la STC 7/1994, de 17
de enero, y reiterando ademas precedente doctrina constitucional, declaré que
“cuando un 6rgano judicial, valorando la negativa del interesado a someterse a las
pruebas biolégicas, en conjuncién con el resto de los elementos facticos acreditados
a lo largo del procedimiento, llega a la conclusiéon de que existe la relacion de
paternidad negada por quien no posibilitd la practica de la prueba bioldgica, nos
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hallamos ante un supuesto de determinacién de la filiacion, permitido por el art. 135,
in fine, del Cédigo Civil, que no resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE (AATC 103/1990y 221/1990)" [FJ 2 ].

»Pues bien, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la Sentencia recurrida en
amparo, al atribuir al ahora demandante la paternidad reclamada con base U(nica y
exclusivamente en la negativa de este a someterse a la prueba bioldgica,
prescindiendo del resto de la prueba practicada en el proceso y de la valoracién
conjunta de aquella y esta, se ha separado de manera aislada y ocasional de una
consolidada linea jurisprudencial, de la que son exponentes, entre otras muchas, las
Sentencias que se citan en la propia Sentencia impugnada y las que, ademas, invoca
el demandante de amparo, que no solo se venia manteniendo con normal y total
uniformidad antes de adoptar esta decision divergente ahora recurrida en amparo,
sino que también se ha continuado con posterioridad y persiste en la actualidad.
Doctrina jurisprudencial segln la cual, como ya hemos tenido ocasion de reflejar, la
negativa a someterse a la prueba bioldgica de paternidad no es base para suponer
una ficta confessio, aunque representa o puede representar un indicio valioso que,
puesto en relacion o conjugado con las demas pruebas practicadas en el proceso,
permite declarar la paternidad pretendida, pese a aquéllas en si mismas y por si
solas no sean suficientes para estimar probada una paternidad que de por si es de
imposible prueba absoluta (por todas, SSTS 8 de marzo de 1995; 11 y 28 de mayo
de 1999; 26 de junio de 1999; 2 de septiembre de 1999; 17 de noviembre de 1999;
22 de mayo de 2000; 22 de noviembre de 2000; 24 de mayo de 2001; 3 de
noviembre de 2001; 27 de diciembre de 2001; 17 de julio de 2002; 7 de julio
de 2003; 11 de marzo de 2003; 11 de septiembre de 2003; 1 de octubre de 2003;
29 de junio de 2004; 2, 6, 7,9, 5y 16 de julio de 2004; 1 de septiembre de 2004)».

TRIBUNAL SUPREMO (SALA SEGUNDA)
SENTENCIA de 14 de octubre de 2005 (ROJ: STS 6158/2005 - ECLI:ES:TS:2005:6158 )
N.° 1311/2005. Recurso: 739/2005. Ponente: JOSE ANTONIO MARTIN PALLIN

Comentario: la sentencia valida la recogida de muestra expulsada por sospechoso, sin
necesidad de autorizacién judicial, en un caso ocurrido con anterioridad a la vigencia de
la LO 10/2007. Se descarta la vulneracion del derecho a la intimidad porque, aun
teniendo en cuenta las potencialidades de uso de la muestra para la obtenciéon de datos
genéticos sensibles, la obtencion del perfil genético solamente tuvo como finalidad la
identificacion del sujeto.

«Como pone de relieve el propio recurrente no nos encontramos ante la obtencion de
muestras corporales realizada de forma directa sobre el sospechoso, sino ante una
toma subrepticia derivada de un acto voluntario de expulsion de materia organica
realizada por el sujeto objeto de investigacion, sin intervencion de métodos o
practicas incisivas sobre la integridad corporal.
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»En estos casos, no entra en juego la doctrina consolidada de la necesaria
intervencion judicial para autorizar, en determinados casos, una posible intervencion
banal y no agresiva. La toma de muestras para el control, se lleva a cabo por razones
de puro azar y a la vista de un suceso totalmente imprevisible. Los restos de saliva
escupidos se convierten asi en un objeto procedente del cuerpo del sospechoso,
pero obtenido de forma totalmente inesperada (...).

»4. El primer aspecto que se denuncia es el relativo a la posible afectacion de la
intimidad del acusado ya que los perfiles genéticos no solo sirven para la identificacion
de personas, sino que pueden almacenar datos relativos a la salud que son
eminentemente sensibles. No cuestionamos esta alegacion que admitimos, con
caracter general, por su indudable base cientifica, pero, en el caso presente, se
obtuvieron solamente para la identificacion a través de una muestra aleatoria y con
fines de investigacion de un delito. No consta en las actuaciones que el proceso
posterior de almacenamiento incluya datos mas alld de los necesarios para las
labores de investigacion policial. En todo caso, si el almacenamiento de datos
excesivos e innecesarios perjudica o contraviene la normativa de la Ley de Proteccion
de Datos sera competencia de la Agencia de Proteccion de Datos investigar el fichero
y reducirlo a los términos previstos por la ley. Todo ello para nada afecta a la
identificacion previa realizada con criterios adecuados, 1o que hace innecesaria
la autorizacion judicial al no suponer invasion corporal alguna (...)».

Sentencia de 14 de febrero de 2006 (ROJ: STS 760/2006 - ECLI:ES:TS:2006:760 )
N.° 179/20086. Recurso: 566/2005. Ponente: JOSE RAMON SORIANO SORIANO

Comentario: derecho a la intimidad: no se afecta ese derecho cuando el andlisis de ADN
se cifie a fines identificadores en el seno de la investigacion policial de un delito grave.
Confirma la decision del pleno no jurisdiccional de 31 de enero de 2006. Mera
irregularidad procesal no invalidante de la prueba en caso de infracciéon del art. 282
LECrim.

«Pero lo cierto es que después de la reforma de 2003, y como criterio asumible antes y
después de la misma, se puede concluir que la intervencion del juez, salvo en supuestos
de afectacion de derechos fundamentales, no debe impedir la posibilidad de actuacion
de la policia, en el ambito de la investigacion y averiguacion de los delitos en los que
posee espacios de actuacion autonoma.

»Esa ha sido la decision de la Sala 2.2, del Pleno no jurisdiccional que tuvo lugar el 31
de enero del corriente ano (...).

»5. Conforme a tal doctrina resulta que, en la recogida de muestras sin necesidad de
intervencion corporal para la practica de analisis sobre ADN, conforme al art. 326
L.E.Cr., la competencia la tendra tanto el juez como la policia, dada su obligacion
comun de investigar y descubrir delitos y delincuentes. Las medidas de garantia para
la autenticidad de la diligencia deberan adoptarlas, segln el orden preferencial
siguiente:
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»— el juez de instruccion en los casos normales;

»— en supuestos de peligro de desaparicion de la prueba también la policia judicial en
atencion a la remision que el art. 326 hace al 282.

» No obstante, esta Sala estima oportuno interpretar de forma flexible las facultades
atribuidas a la policia, dada la vetustez del parrafo 1.° del mentado art. 282 al que
remite el art. 326, que debe verse enriquecido con una interpretacion armoénica en
sintonia con el contexto legislativo actual, en atencién a las mas amplias facultades
concedidas a una policia cientifica especializada y mejor preparada, con funciones
relevantes en la investigacion de los delitos (véase Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos
de la Seguridad del Estado de 13 de marzo de 1986, art. 11.1.g ; y Real Decreto de
Policia Judicial de 19 de junio de 1987, art. 4°).

»Todavia habria que plantearse los supuestos en que sin ordenarlo el juez instructor y
sin existir riesgo de que la prueba se pierda o desaparezca, intervenga la policia y
conforme a sus protocolos proceda a la recogida y practica documentada de la
diligencia, poniéndola en conocimiento del juezy aportando a la causa sus resultados.

»En estos casos nos hallariamos ante una infraccion procesal, que no viciaria de
nulidad la diligencia, sin perjuicio de la devaluacién garantista de autenticidad
provocada por el déficit formal que podria llegar hasta la descalificacion total de la
pericia si la cadena de custodia no ofrece ninguna garantia, como fue el caso
contemplado por la resefiada sentencia de esta Sala n° 501 de 19 de abril de 2005.

(ce).
SENTENCIA de 4 de octubre de 2006 (ROJ: STS 6190/2006 - ECLI:ES:TS:2006:6190 )

N.° 949/2006. Recurso: 10203/2006. Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE

Comentario: reitera la jurisprudencia anterior en relacién con el derecho a la intimidad y
el habeas data. No se necesita intervencion judicial para la recogida de unas colillas
abandonadas espontaneamente para la determinacion del ADN a partir de saliva, pues
dichos objetos pasan a convertirse en res nullius y pueden intervenirse policialmente sin
autorizacion judicial. Valoracion del ADN como indicio relevante, no como prueba UGnica
de la autoria. La falta de explicacion alternativa plausible a los indicios apuntala el juicio
de inferencia.

«La doctrina sentada en la sentencia 501/2005 de 19.4, ha sido sometida a revision
por esta Sala, a raiz de la posterior sentencia 1311/2005 de 14.10, que distinguié
entre la obtencién de muestras corporales realizada de forma directa sobre el
sospechoso, y la toma subrepticia derivada de un acto voluntario de expulsion de
materia organica realizada por el sujeto objeto de investigacion, sin intervencion
de métodos o préacticas incisivas sobre la integridad corporal, precisando que en
estos casos, no entra en juego la doctrina consolidada de la necesaria intervencion
judicial para autorizar, en determinados casos, una posible intervencién banal y no
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agresiva. La toma de muestras para el control, se lleva a cabo por razones de puro
azary a la vista de unos sucesos totalmente imprevisibles. Los restos de saliva en las
colillas de los cigarrillos 0 en un vaso se convierten asi en objetos procedentes del
cuerpo de los sospechosos pero obtenidos de forma totalmente inesperada. El
problema que pudiera suscitarse es el relativo a la demostracion de que la muestra
habia sido producida por el acusado, a quien se le imputan».

«SEPTIMO: sin embargo, en el caso actual concurre un indicio especialmente
significativo, cual es que el perfil genético hallado en las prendas que utilizaron los
autores del hecho para ocultar sus rostros coincide con las muestras recogidas a
los recurrentes. La pericia de ADN constituye una prueba plena en lo que respecta
a la acreditacion de que la persona a que se refiere ha estado en contacto con el
objeto en que la muestra ha aparecido (...).

»Ahora bien, la conexion de estos datos con la atribucién a la persona a la que
pertenece el perfil genético hallado en las muestras, de la participacion en el hecho
delictivo, necesita, sin embargo, un juicio légico inductivo sélidamente construido del
gue pueda deducirse, sin duda racional alguna, que por el lugar en que se encontrd
la muestra o por el conjunto de circunstancias concurrentes, esta necesariamente
procede del autor del hecho delictivo.

Por el contrario, cuando la prueba de ADN es la (inica existente y es factible establecer
conclusiones alternativas plausibles, basadas en la incertidumbre o en la
indeterminacion, el proceso valorativo debe decantarse por una solucién absolutoria».

Sentencia de 3 de diciembre de 2009. (Roj: STS 7710/2009 - ECLI: ES:TS:2009:7710)

N.° de Recurso: 10663/2009. N.° de Resolucion: 1190/2009 Ponente: JUAN RAMON
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE

Comentario: la Policia Judicial puede recoger por si los vestigios del hecho delictivo, sin
necesidad de presencia de fedatario judicial. La cadena de custodia puede acreditarse
por prueba documental y testifical. Valoracion de la prueba: inferencia de la culpabilidad
a partir de testimonios en unién a la prueba de ADN: la falta de explicacion alternativa
refuerza los indicios.

«Como ya dijimos en SSTS. 1337/2005 de 26.12 y 1281/2006 de 27.12 no es
precisa la intervencion de Secretario judicial en la inspeccion ocular realizada por
la Guardia Civil. La Policia Judicial tiene por imperativo constitucional, art. 126, la
averiguacion del delito y el descubrimiento del delincuente, esto es, le corresponde
la practica de los actos de investigacion pertinentes para el descubrimiento del
hecho punible y de su autoria, y para la efectividad de este cometido esta facultada
para la recogida de efectos, instrumentos o pruebas que acrediten su perpetracion
como expresamente se recoge en el art. 282 de la LECrim que expresamente faculta
a la Policia Judicial para “recoger los efectos, instrumentos o pruebas del delito de
cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de la Autoridad Judicial”

()
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En tal sentido pueden citarse las sentencias de esta sala de 7.10.94, 9.5.97 y
26.2.99, 26.1.2000 que recuerdan que los arts. 326 y 22. LECrim. se han de poner
en relacion con los arts. 282y 786.2 (actual art. 770.3 ) del mismo texto legal y con
el Real Decreto 769/87 de 17.6, regulador de la Policia Judicial, de cuya combinada
aplicacion se puede llegar a establecer que la misién de los funcionarios policiales se
extiende a la recogida de todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya
desaparicion hubiera peligro, poniéndolos a disposicion de la autoridad judicial.
Estimacion que no quebranta el art. 326 LECrim. ni se causa indefension, por el
hecho de que los vestigios hallados por los especialistas en identificacion, sean
remitidos a los respectivos gabinetes cientificos (...).

»Por tanto la presencia del secretario es requisito necesario para la validez de esta
actuacion como prueba preconstituida, pero no para la validez de una diligencia
policial como mero acto de investigacion y asi al tratarse de meras diligencias de
investigacion carecen en si mismas de valor probatorio, aunque se reflejen
documentalmente en un atestado policial, por lo que los elementos probatorios que
de ellas pudiesen derivarse deben incorporarse al juicio oral, mediante un medio
probatorio aceptable en derecho: por ejemplo, la declaracion testifical de los agentes
intervinientes debidamente practicada en juicio con las garantias de la contradiccion
y la inmediacién».

«TERCERO: en relacién a la cadena de custodia el problema que se plantea es
garantizar que dado que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que
llegan a concretarse como pruebas en el momento del juicio, aquello sobre lo
que recaera la inmediacion, publicidad y contradiccion de las partes y el juicio de
lo juzgado es lo mismo. Es a través de la cadena de custodia como le satisface la
garantia de la “mismidad” de la prueba. Se ha dicho por la doctrina que la cadena de
custodia es una figura tomada de la realidad a la que tife de valor juridico con el fin
de en su caso, identificar el objeto intervenido, pues al tener que pasar por distintos
lugares para que se verifiquen los correspondientes examenes, es necesario tener la
seguridad de lo que se traslada y analiza es lo mismo en todo momento, desde que
se recoge del lugar del delito hasta el momento final que se estudia, y en su caso, se
destruye».

Sentencia de 22 de febrero de 2010 (ROJ: STS 913/2010 - ECLI:ES:TS:2010:913)
N.°: 151/2010. Recurso: 2005/2009. Ponente: MANUEL MARCHENA GOMEZ

Comentario: el tribunal valora la negativa del acusado a someterse a prueba de ADN.
No es por si mismo un indicio del hecho a acreditar, pero puede reforzar la inferencia
realizada por el tribunal sobre la autoria. No hay vulneracion del derecho a la no
autoincriminacion ni a la integridad fisica por el sometimiento a prueba de ADN.

«En el ambito penal, la STS 1697/1994, 4 de octubre, valoro la negativa a someterse
a la prueba de ADN, en unién de otros elementos indiciarios, como una actividad
probatoria “... apta para enervar la verdad interina de inculpabilidad en que la
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presuncion iuris tantum de inocencia consiste”. En linea similar, la STS 107/2003, 4
de febrero, record6é que “... cuando la negativa a someterse a la prueba del ADN,
carece de justificacion o explicacion suficiente, teniendo en cuenta que se trata de
una prueba que no reporta ningln perjuicio fisico y que tiene un efecto ambivalente,
es decir puede ser inculpatorio o totalmente exculpatorio, nada impide valorar
racional y l6gicamente esta actitud procesal como un elemento que, por si solo, no
tiene virtualidad probatoria, pero que conectado con el resto de la prueba puede
reforzar las conclusiones obtenidas por el érgano juzgador”. Puede también traerse a
colacion la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre
de 1996 (caso Saunders versus Reino Unido), que en su paragrafo 69 afirma que el
derecho a guardar silencio no se extiende al uso, en un procedimiento penal, de
datos que se hayan podido obtener del acusado recurriendo a poderes coercitivos y
cita, entre otras, las tomas de aliento, de sangre y de orina (...).

»Mas alla de la discutible calificacion por algunos de ese silencio o de las explicaciones
inverosimiles como indicios endoprocesales, lo cierto es que su adecuada
ponderacién 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. Reiterando la doctrina expuesta en la Sentencia 1736/2000 de 15 de
noviembre, la participacion criminal no puede deducirse de la falta de explicaciones
verosimiles por parte de quien estd amparado por la presuncion de inocencia, sino
del resultado de un proceso légico cuyo punto de arranque se sitla en el conjunto de
hechos base llamados indicios, con capacidad —ellos mismos, y por si mismos—
de conduccion por via deductiva y de modo l6gico, a una conclusion llamada hecho
consecuencian.

Sentencia de 2 de febrero de 2010 (ROJ: STS 925/2010 - ECLI:ES:TS: 2010:925)
N.°: 158/2010. Recurso: 11183/2009. Ponente: ADOLFO PREGO DE OLIVER TOLIVAR

Comentario: la sentencia rechaza la valoracion de la autoria del tribunal de instancia,
dado que, pese a los reconocimientos judiciales en rueda, la prueba de ADN desmentia
la implicacién del acusado en una de las tres violaciones que se le imputaban. La
prueba de ADN, en este caso, tiene un potente efecto exculpatorio.

«TERCERO. 2. En segundo lugar al examinar la prueba de descargo la Sala valora
incorrectamente los datos suministrados por los informes periciales de ADN: El
informe (...) establecié dos conclusiones: 1°) que el perfil genético obtenido de la
primera muestra “no es compatible” con el de la segunda; y 2°) que el haplotipo de
cromosomas “Y” de la muestra indubitada “no es coincidente” con el obtenido en los
restos del jersey. Un segundo informe (...) estaba de acuerdo en cuanto a la conclusion
primera, por lo que establecia como conclusién final que “el perfil genético obtenido
a partir de la muestra indubitada” del acusado “NO ES COMPATIBLE con la mezcla de
perfiles genéticos obtenida en el jersey cuyo andlisis fue objeto del informe pericial”
de la policia.
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»La coincidencia entre los dos peritajes estriba en que ambos mantienen que los
perfiles genéticos de una y otra muestra no son compatibles. De donde resulta
necesariamente la imposibilidad de que pertenecieran al acusado los restos
prostéaticos dejados por el agresor sexual en el jersey de la segunda victima.

»Tiene, por lo tanto, razon el recurrente al poner de relieve que el perfil genético es
singular en cada individuo y siempre idéntico en cada célula de este. Cuando no
coincide el del acusado con el que aparece en el andlisis biolégico de los restos
encontrados la ciencia afirma radicalmente y sin fisuras que debe excluirse que
estos restos le pertenezcan. Cuando no coinciden, como sucede en este caso, la
certeza de que no le pertenecen es absoluta.

»La Sala de instancia se equivoca al no diferenciar entre la prueba de ADN con
obtencién del cromosoma “Y” con marcadores escasos y que pueden originar
reservas o dudas, y una prueba de obtencion del perfil genético esclarecedor de
cualquier duda por ser Unico de cada individuo».

Sentencia de 7 de julio de 2010 (ROJ: STS 3971/2010 - ECLI:ES:TS:2010:3971)
N.% 685/2010. Recurso: 558/2010. Ponente: MANUEL MARCHENA GOMEZ

Comentario: reitera y resume doctrina jurisprudencial sobre la facultad de la policia
para recoger por si muestras del delito y el régimen de la toma de muestras indubitadas.
No hubo ruptura de la cadena de custodia. La prueba de ADN no fue el Unico indicio
contra los acusados.

«Este precepto [art. 363 LECRIM], pese a que deja sin resolver algunas cuestiones
todavia pendientes y decididamente abordadas en el derecho comparado, tiene la
virtud de clarificar, acogiendo el criterio ya proclamado por esta Sala, el régimen
juridico de la toma de muestras para la obtencion del ADN. De acuerdo con su
contenido, resultard indispensable distinguir varios supuestos claramente
diferenciados.

»a) En primer lugar, cuando se trate de la recogida de huellas, vestigios o restos
biol6gicos abandonados en el lugar del delito, la Policia Judicial, por propia iniciativa,
podra recoger tales signos, describiéndolos y adoptando las prevenciones necesarias
para su conservacion y puesta a disposicion judicial. A la misma conclusion habra de
llegarse respecto de las muestras que pudiendo pertenecer a la victima se hallaren
localizadas en objetos personales del acusado.

»b) Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtencion requiera
un acto de intervencién corporal y, por tanto, la colaboracion del imputado, el
consentimiento de este actuara como verdadera fuente de legitimacion de la
injerencia estatal que representa la toma de tales muestras.

»En estos casos, si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisara la
asistencia letrada. Esta garantia no sera exigible, aun detenido, cuando la toma de
muestras se obtenga, no a partir de un acto de intervencion que reclame el
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consentimiento del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias abandonadas
por el propio imputado.

»¢) En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracion del acusado
0 este niegue su consentimiento para la practica de los actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten precisos para la obtencion de
las muestras, sera indispensable la autorizacion judicial. Esta resolucion habilitante
no podra legitimar la practica de actos violentos o de compulsién personal, sometida
a una reserva legal explicita —hoy por hoy, inexistente— que legitime la intervencion,
sin que pueda entenderse que la clausula abierta prevista en el art. 549.1.c) de la
LOPJ colma la exigencia constitucional impuesta para el sacrificio de los derechos
afectadosn».

Sentencia de 22 de junio de 2011 (ROJ: STS 4570/2011 - ECLI:ES:TS:2011:4570)
N.° 680/2011. Recurso: 11074/2010. Ponente: FRANCISCO MONTERDE FERRER

Comentario: reitera doctrina jurisprudencial sobre el régimen de la toma de muestras.
Analiza la alegacion de irregularidades en la toma de la muestra indubitada que
determind el perfil genético del acusado, obtenida en un proceso distinto, concluyendo
que no cabe presumir que esta no respeto las prevenciones legales. Impugnaciéon que
se produjo en el escrito de defensa y sin concretar las supuestas irregularidades.

«PRIMERO. (...) Asi las cosas, la presuncion debe ser justamente la contraria de la
obtenida por el autor del recurso; en principio, y hasta tanto no se demuestre lo
contrario —y no se olvide que quien aduzca la irregularidad debe probarla—, las
actuaciones efectuadas en el curso de una investigacion judicial, deben reputarse
legalmente efectuadas.

»Dicho de otra manera, no existe la mas minima razén para pensar que la extraccion
de muestras salivares del acusado, no hubiesen sido expresamente autorizada por el
mismo, o0 en otro caso decretada por el Juez actuante.

»Pero es que, en definitiva, lo que cuestiona aqui es la normalidad de las muestras
que se utilizan en los Bancos de Datos que la Administracion ha creado al amparo de
la Ley de 13 de diciembre de 1.999, que por cierto establece un importante ambito
de protecciéon en salvaguardia de la intimidad de las personas, salvo “para la
investigacion del terrorismo y otros delitos graves”.

»Es obvio, que tal finalidad no puede servir de excusa para cualquier forma de
proceder en la toma de datos e incorporacion a los registros creados, pero no lo es
menos que las posibles irregularidades cometidas, deberian denunciarse en la forma
y manera que alli se establece».
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Sentencia de 26 de julio de 2011 ( ROJ: STS 5782/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5782)
N.°: 880/2011. Recurso: 202/2011. Ponente: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR

Comentario: uso de datos preexistentes en el fichero de ADN: reiteracion de la doctrina
establecida en la STS 827/2011. Falta de impugnacién en el momento oportuno;
ademas, quedd acreditada la aportacion voluntaria de la muestra en el primer proceso.
Considera razonable la inferencia de la culpabilidad que hace la sala de instancia sobre
la participacién en atentado terrorista, a partir del hallazgo del perfil genético en guantes
de latex hallados junto al artefacto explosivo.

«En suma, el acceso a la base no fue cuestionado en momento procesal habil, la
huella fue obtenida con todas las garantias, en tanto se presté voluntariamente a tal
analisis el procesado, sin que, en consecuencia, fueren necesarias las prevenciones
del art. 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la base o registro ha de considerarse
con presuncién de exactitud iuris tantum en cuanto a los datos que se incorporen a
la misma, en tanto no se combatan en el momento procesal habil para su contraste,
y en el caso enjuiciado, la toma de muestras y obtencién y suministro de datos a la
base se habia realizado en procedimiento diferente a aquel en donde surtian sus
efectos, apareciendo la huella como indubitada.

»Desde esta perspectiva, la razonabilidad de la inferencia es patente: la experiencia y
el discurso légico llevan a la conclusion que, si los guantes de latex son del acusado,
la conclusion es que ha sido él quien ha colocado los artefactos, sin que puedan
valorarse las complejas alternativas que se ofrecen en el desarrollo del recurso (...)».

Sentencia de 25 de octubre de 2011 (ROJ: STS 7287/2011 - ECLI:ES:TS:2011:7287)
N.% 827/2011 - Recurso: 10759/2011. Ponente: MANUEL MARCHENA GOMEZ

Comentario: uso de datos preexistentes en el fichero de ADN. No es necesaria una
nueva toma de muestra indubitada cuando se cuenta con el perfil en la base de datos,
sin perjuicio de su impugnacion en el momento procesal oportuno. Reitera doctrina
sobre toma de muestras de la STS 685/2010. La prueba de ADN se valora, junto con
otras pruebas, como elemento corroborador de la autoria, determinada por el
reconocimiento en rueda y en la vista oral del autor de los hechos.

»En efecto, la metodologia del analisis del ADN, a partir de la creacion de la base de
datos policial sobre identificadores genéticos, puede entenderse perfectamente
ajustada a las exigencias impuestas por su propio significado cientifico, cuando el
perfil genético de contraste se consigue a partir de los datos y ficheros que obran en
ese registro, sin necesidad de someter la conclusion asi obtenida a un segundo test
de fiabilidad, actuando después sobre las muestras de saliva del procesado. Es obvio
que ningln obstaculo puede afirmarse a la practica convergente de ambos
contrastes, pero también lo es que la identificacion genética que obra en la base de
datos, puesta en relacion con los restos biolégicos dubitados, normalmente hallados
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en el lugar de los hechos, permite ya una conclusién sobre esa coincidencia genética
que luego habra de ser objeto de valoracion judicial.

»Es indudable también que el imputado puede rechazar de forma expresa la
conclusion pericial sobre su propia identificacion genética, cuando esta se logra a
partir de los datos preexistentes en el fichero de ADN creado por la LO 10/2007, 8 de
octubre. La posibilidad de que entre el perfil genético que obra en el archivo y los
datos personales de identificacion exista algin error, es una de las causas
imaginables —no la Gnica— de impugnacién. Sin embargo, ese desacuerdo, para
prosperar, debera expresarse y hacerse valer en momento procesal habil. No se trata
de enfatizar el significado del principio de preclusiéon que, en el fondo, no es sino un
criterio de ordenacioén de los actos procesales y, por tanto, de inferior rango axioldgico
frente a otros valores y principios que convergen en el proceso penal. Lo que se
persigue es recordar que la destruccion de la presuncion iuris tantum que acompana
a la informacién genética que ofrece esa base de datos —asi lo autorizan la fiabilidad
cientifica de las técnicas de obtencion de los perfiles genéticos a partir de muestras
ADN y el régimen juridico de su acceso, rectificacién y cancelacion, autorizado por la
LO 10/2007, 8 de octubre—, solo podra ser posible mediante la practica de otras
pruebas de contraste que, por su propia naturaleza, solo resultaran idéneas durante
la instruccion.

»El juicio de autoria que la Audiencia ha proclamado respecto del recurrente esta
respaldado por una mas que sélida base probatoria. De una parte, tiene por
fundamento la declaracion de la victima, que en el acto del juicio oral identificd al
acusado sin vacilacion ni duda, reiterando asi el reconocimiento efectuado en rueda
durante la instruccion (...)

»La entrega de la navaja empleada por el recurrente —que no ha ejercido su derecho
a declarar y, por tanto, a ofrecer una version alternativa que le sitle en un lugar
distinto de aquel en el que se produjeron los hechos—, encierra otro elemento de
corroboracién que refuerza la credibilidad del testimonio de la victima. Si a ello
anadimos la coincidencia entre el resultado del analisis de las muestras biologicas
de ADN, obtenidas a partir de los restos bioldgicos identificados por la policia en el
lugar de los hechos, y el perfil genético del acusado, que constaba inscrito en la base
de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN, la afirmacién de la
autoria de Eutimio no es sino el resultado de una apreciacion probatoria obtenida
conforme a las reglas que disciplinan la valoracion racional de la prueban».

Sentencia de 20 de diciembre de 2011 (ROJ: STS 8847/2011 - ECLI:ES:TS:2011:8847)
N.°: 1367/2011. Recurso: 11088/2011. PONENTE: FRANCISCO MONTERDE FERRER

Comentario: reitera la doctrina jurisprudencial sobre la habilitacion legal de la policia
para la recogida de muestras y la regularidad de la cadena de custodia, pese a que en
el caso la prenda con la muestra biolégica la proporcioné la victima a través de su
letrado, que la entreg6 el juzgado, estando acreditada toda la cadena de custodia hasta



COMISION NACIONAL PARA EL USO FORENSE DEL ADN

que la prenda llega al laboratorio. Valoracion de la prueba de ADN: en el caso, es un
elemento corroborador de la realidad y autoria de los hechos, determinada a partir de la
declaracion de la victima.

«En este caso no ha existido diligencia sumarial de inspeccion ocular, por lo que el
alegado articulo 326 parrafo 3.° LECrim no tiene aplicacion, ya que presupone que
el Juez esta presente en el lugar del crimen haciendo esta diligencia. El proceso
penal busca la verdad material, y en los casos de ropa no abandonada en la escena
del crimen con restos biolégicos, lo normal es que esté en el domicilio de quien la
llevaba puesta; y en los delitos contra la libertad sexual en poder de la victima, que
es quien la entrega a la policia o a la autoridad judicial, que es lo que ha sucedido en
este caso, en el que es D.? Otilia la que entrega la prenda a su abogado, quien la
presenta en el Juzgado».

Sentencia de 9 de julio de 2012 (ROJ: STS 4844/2012 - ECLLES:TS:2012:4844)

Sentencia: 607/2012. Recurso: 10127/2012. PONENTE: JULIAN ARTEMIO SANCHEZ
MELGAR

Comentario: reitera la doctrina jurisprudencial sobre la toma de muestras por la policia,
en un caso en el que las muestras biolégicas atribuidas al acusado se obtuvieron de dos
botellas de agua utilizadas por este, una de ellas en el juzgado, cotejandose con las
abandonadas por el supuesto autor de un delito de asesinato. Analiza con detenimiento
la regularidad de la cadena de custodia de las citadas muestras y la doctrina
jurisprudencial al respecto. Los marcadores obtenidos no fueron parciales, pero si
suficientes para afirmar la autoria, en union a otros elementos probatorios.

«Ha de tomarse en consideracion que los marcadores hallados en la taza no fueron
totales, pero si fueron suficientes para establecer las comparaciones estadisticas de
este tipo de prueba cientifica, que como en el caso de las huellas dactilares, ofrecen
el contorno procesal de una prueba indirecta, en tanto que sitlan al sospechoso en
la escena del crimen. Las probabilidades antedichas, uno de cada cuatro espanoles
responde a tal secuencia genética, es decir, uno de entre 11.4 millones, e incluso
con la pericial de la defensa, uno por cada 5.68 millones, arrojan un enorme valor
identificativo, maxime cuando es un hecho acreditado mediante prueba testifical que
el autor de los disparos fue un varén.

»Debemos convenir en que la valoracion de este tipo de pruebas es libre, como el
resto del acervo probatorio con que cuente el Tribunal sentenciador, si bien tiene un
alto valor convictivo en funcién de su fiabilidad. Participa, como ya lo hemos dicho,
de la naturaleza de prueba indirecta, pues no acredita por si misma el juicio de
autoria, pero de su resultado se infieren datos sustanciales para el esclarecimiento
de la participacion del acusado, ya que acreditan la plena identificacion del mismo
en el lugar de los hechos de forma indubitada, o su directa relacion con el objeto del
proceso, lo que constituye un punto sustancial de partida para la valoracion del resto
del patrimonio probatorio».
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Sentencia de 15 de enero de 2013 (ROJ: STS 61/2013 - ECLI:ES:TS:2013:61)

N.°: 3/2013 Recurso: 10851/2012. PONENTE: MIGUEL COLMENERO MENENDEZ DE
LUARCA

Comentario: valoracion de la prueba de ADN como indicio de la autoria en atentado
terrorista. Perfil genético obtenido en una capucha confeccionada con un trozo de
manga de camisa del recurrente, abandonada por uno de los autores, en la zona de la
boca. En union de otros indicios, entre ellos la relacion del acusado con la banda
terrorista ETA, se considera suficiente prueba de su participacion en el hecho.

«Los restos de ADN fueron buscados, intencionadamente, y encontrados en el lugar
que coincidiria con la boca del usuario de la capucha confeccionada con el trozo de
manga de la camiseta. Y en ese lugar, solamente aparecieron restos de ADN del
recurrente (...). Dato que autoriza a excluir, de forma muy cercana a la certeza
absoluta, el uso de la capucha por otros, dadas las escasisimas posibilidades de que
no hubieran quedado restos organicos, si alguien la hubiera utilizado para cometer el
hecho y huir a la carrera como hicieron los autores, seglin resulta de la sentencia.

»Por otra parte, seglin se recoge en la sentencia, el recurrente es una persona
vinculada al entorno terrorista (...). Es claro que este dato, por si solo, nada demuestra
en cuanto a su participacion en los hechos, pero no permite considerar al recurrente
como una persona completamente ajena a comportamientos y actitudes de esta
clase, lo cual, de producirse, habria podido debilitar el poder demostrativo del indicio.

»En consecuencia, puede afirmarse que, en el caso, el indicio consistente en la
aparicion de restos de ADN del acusado, y solo del acusado, en la zona correspondiente
a la boca de la capucha utilizada por uno de los autores para ocultar su identidad al
cometer el hecho, tiene un significativo y especial poder de acreditacion, por lo que el
Tribunal de instancia entendié correctamente que la prueba disponible permitia
considerar enervada la presuncion de inocencia».

Sentencia de 31 de mayo de 2013 (ROJ: STS 3146/2013 - ECLI:ES:TS:2013:3146)
N°: 491/2013. Recurso: 11091/2012. Ponente: JOSE MANUEL MAZA MARTIN

Comentario: se reitera la consolidada doctrina sobre la validez de la recogida de
muestras por la policia. Valoracion de un perfil genético incompleto como indicio:
partiendo de la licitud de la prueba, el tribunal confirma la autoria determinada a partir
de un perfil genético incompleto, considerando que este tiene un valor identificativo que
no es pleno, pero suficiente al resultar corroborado por los indicios concurrentes.

«SEGUNDO. (...) Pues el dato de que el analisis realizado, en concreto la calidad de la
muestra dubitada empleada en este caso, no cumpliera los requerimientos que hoy
se exigen, de acuerdo con el actual estado de la ciencia y para alcanzar un grado de
certidumbre casi plena, no significa, obviamente, que el resultado que se obtuvo en
aquella ocasion, cumpliendo con las exigencias entonces vigentes, carezca de
cualquier valor identificativo.
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»Este serd menor que el que podria obtenerse en otras circunstancias, pero en
cualquier caso otorga un grado de fiabilidad bastante elevado (...). Maxime si tenemos
en cuenta que no nos hallamos ante una busqueda generalizada y azarosa sino
frente a la identificacion de una persona en la que ya concurren otra serie de
elementos, circunstancias y vinculaciones que harian ain mucho mas remota esa
posibilidad de error por indebida y desgraciada coincidencia.

»En realidad, estamos ante un porcentaje de certidumbre enormemente superior del
que en tantas ocasiones, por desgracia, han de valerse los Tribunales de Justicia
penales para basar sus conclusiones probatorias, en orden a la identificacion del
autor del hecho delictivo».

Sentencia de 10 de julio de 2013 (ROJ: STS 4006/2013 - ECLI:ES:TS:2013:4006)

N.°: 600/2013 - Recurso: 10079/2013. Ponente: MIGUEL COLMENERO MENENDEZ DE
LUARCA

Comentario: aplicacion del acuerdo de la sala Il de 26 de mayo de 2009, sobre validez
de diligencias realizadas en otros procesos aportadas por testimonio, a la toma de
muestras indubitadas en otro procedimiento, rechazandose la impugnacién por
extemporanea.

«La inexistencia de planteamiento temporaneamente apropiado ha impedido debatir
adecuadamente en la presente causa si las condiciones en las que fue realizado el
requerimiento y la subsiguiente obtencién de tales muestras (las indubitadas,
obtenidas en otra causa) permitian entender que el recurrente disponia de la
asistencia letrada que considerara necesaria antes de prestar, o no, su
consentimiento, de manera que quedara excluida toda posible situacion coercitiva en
la practica de esa diligencia».

Sentencia de 7 de octubre de 2013 (ROJ: STS 5677/2013 - ECLL:ES:TS:2013:5677)
N.% 777/2013. Recurso: 10448/2013. Ponente: ANTONIO DEL MORAL GARCIA

Comentario: la sentencia recorre la evolucion jurisprudencial y legislativa en materia de
toma de muestras, asi como las consideraciones asentadas del tribunal derecho sobre
la afectacion al derecho a la intimidad, precisando que no es necesario ser imputado
para ser sujeto pasivo de la toma, bastando la condicion de sospechoso. La sentencia
analiza si es precisa la autorizaciéon judicial para el analisis, concluyendo con la
conveniencia de dicha autorizacién, dadas las dudas existentes y los intereses en juego,
que la ley no exige explicitamente, por lo que su ausencia es a lo sumo una mera
irregularidad que no vicia la prueba de nulidad. La mayor afectacion del derecho a la
intimidad aconsejaria la necesidad de autorizacion judicial cuando ademas del cotejo
«uno contra uno» se pretende la inscripcion en una base de datos.

«QUINTO. (...) la toma de muestras autorizada por la Disposiciéon Adicional Tercera
esta preordenada legalmente al anélisis. Escindir el régimen de una y otro no se
colige ni de esa norma ni del Acuerdo de esta Sala. Entender que la doctrina de esta
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Sala no exige autorizacion judicial para la obtencién del vestigio cuando no comporta
intervencion corporal y sin razones de urgencia y, sin embargo, si la requiera para la
identificacion del ADN no codificante a los Unicos fines del cotejo “uno contra uno”
no guarda coherencia. La citada Ley 10/2007 parece partir de ese presupuesto:
facultad para obtener la muestra implica facultad para el analisis. Aunque es cierto,
y la objecion es seria, que hay una diferencia sensible entre la obtencién de la nuestra
y el andlisis (este incide en la intimidad) que podria justificar un régimen distinto (...).

»(...) la disposicion adicional comentada (...), permite deducir:

»a) Que no es necesario ser “imputado” para realizar actuaciones encaminadas a
obtener muestras para determinar el perfil genético. Ya la reforma de 2003 se referia
al “sospechoso” lo que es ahora reiterado, como un nivel inferior a la imputacién
formal (...).

»b) Que el régimen ha de ser diferente seglin se precise 0 no un reconocimiento o
intervencion corporal. Solo en este caso se requiere autorizacion judicial.

»c) Que a la légica de la disposicion es inherente el consiguiente analisis, como
complemento natural de esa recogida de muestras, sin exigirse autorizacion judicial
explicita.

»No se oculta la necesidad de una normativa que sea mas clara y, si se quiere,
incluso, mas exigente ante medidas que potencialmente encierran una enorme
potencialidad intrusiva. (...). Desde luego que ese analisis ajeno a la intervencion
judicial y que se mueve en espacios puramente policiales, sin perjuicio de la
inexcusable obligacién de informacion posterior al Instructor, ha de mantenerse al
margen de la base de datos: solo cabra su empleo en el cotejo de “uno contra uno”
referido al caso especifico en que han surgido las sospechas que justificaban la toma
de la muestra (...).

«SEXTO. Han quedado ya sentadas las bases para la desestimacion del motivo. Pero
se hace necesaria una recopilacion, no solo conclusiva, sino también
complementadora:

»a) La recogida de muestras por parte de la policia con el fin de un examen biolégico
cuando se hace sin necesidad de intervencién corporal no afecta por si a derecho
fundamental alguno, lo que hace que no sea imprescindible la autorizacion judicial.
Constituye tematica diferente las consecuencias que para garantizar la autenticidad
de la prueba y la eventual incidencia en el derecho a un proceso con todas las
garantias puedan arrastrar cuestiones como la ruptura de la cadena de custodia.

»b) En lo que es el andlisis de esa muestra a fin de identificar el ADN nos movemos
en un plano superior en que podrian ser idealmente aconsejables mayores exigencias.
Existe ya una cierta incidencia en la intimidad que tendra un nivel inferior cuando el
analisis, como es lo habitual, se limita a los indicadores meramente identificadores y
muy agresivo si se extendiese a todo el mapa genético (lo que en principio ha de
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considerarse contrario a la Constitucion por violacion del principio de
proporcionalidad). ¢ Es necesaria la autorizacion judicial? Hay razones para plantearse
la conveniencia de ese requisito, pero ni de la Constitucion puede deducirse
necesariamente su exigencia, ni la ley ha optado, al menos de forma claramente
perceptible, por imponerlo. Aunque extremando el escripulo quisiésemos inducir
una regla normativa no explicita pero inherente a la regulacion de esta materia a
tenor de la cual deberia exigirse esa habilitacion jurisdiccional, en este caso, a la
vista del estado de la cuestion en la ley y en la jurisprudencia, eso no podria
determinar en modo alguno la nulidad de esa prueba en este caso (STC 22/2003, de
10 de febrero). (...)

»c) En un tercer escaldon que ha de ser tratado con mayor rigor se sitla lo que es la
comparacion de ese ADN meramente identificador no con una muestra obtenida de
unos hechos respecto de los que el afectado aparece como sospechoso por existir
determinados indicios frente a él, sino de forma indiscriminada (inclusién en la base
de datos). En ese caso queda comprometido lo que en la jurisprudencia constitucional
hallegado aadquirirelrango de derecho fundamental auténomo: la autodeterminacion
informativa. En este nivel al ser mayor la incidencia en derechos fundamentales los
condicionantes han de incrementarse. Habra que optar por una interpretacion mas
restrictiva y estar a lo dispuesto en la legislacion de 2007 y a las pautas fijadas por la
jurisprudencia internacional. (...)

»Como se puede observar hay un cambio cualitativo entre lo que es la obtencion del
perfil genético para compararlo en una investigacion concreta con el atribuible al
autor desconocido (uno contra otro), y lo que es la conservacién del mismo
introduciéndolo en la base de datos».

Sentencia de 10 de octubre de 2013 (ROJ: STS 5078/2013 - ECLI:ES:TS: 2013:5078)

N°: 709/2013. Recurso: 10203/2013. Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE

Comentario: expone ampliamente la doctrina jurisprudencial sobre la toma de muestras
y los requisitos, siguiendo la linea de la STS 685/2010. Reitera, asimismo, la doctrina
referida al uso de perfiles indubitados incorporados en la base de datos en otro
procedimiento, y las posibilidades de impugnacion de este. Valoracion de la prueba de
ADN: en el caso, la prueba de cargo la constituye la declaracion de la victima, siendo la
coincidencia del perfil genético dubitado encontrado en la uia de la victima, que arané
al agresor, y otros elementos periféricos, corroboracién de su version.

Sentencia de 10 de diciembre de 2013 (ROJ: STS 6351/2013 - ECLI:ES:TS:2013:6351)
N.% 948/2013. Recurso: 10342/2013. Ponente: CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON

Comentario: el Tribunal Supremo reproduce su doctrina sobre la toma de muestras y
el régimen de impugnacion de la inscripcion de la base de datos policial, cuando el
contraste se realiza con una muestra indubitada en otro proceso. En el presente caso,
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el recurrente impugnoé reiteradamente en fase de instruccion la correccion de dicha
inscripcion y se ofrecié para una toma de muestra que conllevara un nuevo analisis para
obtener su perfil genético, pese a lo cual la prueba fue denegada. Por tal motivo, se
declara la nulidad de las actuaciones, que se reponen al momento de la proposicion de
prueba, a fin de que se practique la pericial instada por la defensa.

«Sin embargo, dicha prueba no puede considerarse suficiente, a los efectos de
justificar la denegacion de la prueba solicitada por la defensa, por innecesaria,
cuando el propio acusado cuestione sus resultados y solicite expresamente, en uso
de su derecho de defensa, la practica de la prueba en el proceso actual, ofreciéndose
para la toma de muestras. En este caso no se aprecia razén alguna para que la
prueba de ADN, manifiestamente decisiva y solicitada por el propio acusado, no se
practique en la causa enjuiciada, con todas las garantias, control judicial y
participacion de las partes, en lo que sea procedente, y sea sustituida por un simple
contraste realizado sobre la base de una toma de muestras procedente de una causa
anterior. Maxime cuando la posibilidad de error, aunque escasa, no es descartable, y
cuando pueden existir vicios que afecten a la toma de muestras precedente, vicios
que se podrian subsanar facilmente atendiendo la solicitud probatoria efectuada por
el propio acusado».

Sentencia de 11 de noviembre de 2014 (Roj: STS 4722/2014 - ECLI:ES:TS:2014:4722)

N.°: 734/2014 N.° de Recurso: 289/2014. Ponente: PERFECTO AGUSTIN ANDRES
IBANEZ

Comentario: se aplica el acuerdo de pleno no jurisdiccional de 24 de septiembre de
2014, reconociendo la necesidad de asistencia letrada para la toma de muestras
indubitadas, en este caso obtenidas en otros procesos, dando lugar a la inscripcion
de los perfiles genéticos en la base de datos, pero con un limite preclusivo: la fase de
instruccion. En el caso, la impugnaciéon se anuncié en los escritos de defensa y se
desarrollé en el tramite de las cuestiones previas, fuera del indicado plazo, por lo que
se rechaza la tacha de ilicitud y se revoca la sentencia absolutoria de la instancia para
que se valore la prueba genética. Votos particulares de Perfecto Andrés lbanez
rechazando el limite preclusivo y de Juan Manuel Berdugo cuestionando la necesidad
de asistencia letrada en la toma de muestras.

«En efecto, pues, a pesar de la sencillez y relativa inocuidad del modo de acceso a la
materia prima idonea para la determinacién del ADN, lo cierto es que este, como
recinto, encierra una informacién genética de extraordinaria amplitud y riqueza de
datos personalisimos, que es lo que lo convierte en un ambito digno del maximo
de proteccion. Al igual que, por ejemplo, el domicilio, en tanto que espacio privilegiado
de ejercicio de la intimidad, se encuentra igualmente tutelado frente a todo tipo de
invasiones, incluidas las que pudieran producir un efecto banal en sus consecuencias
Gltimas (...).
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»Por eso, y por analogia con lo que sucede en el supuesto de los registros domiciliarios,
el consentimiento del afectado detenido debe ser consentimiento asistido (por todas,
SSTS 96/1999, de 21 de eneroy 1962/2001, de 23 de octubre). En efecto, pues se
trata de una garantia potencial del derecho de defensa eny frente al posible resultado
de una diligencia de investigacion, que, de ser incriminatorio, dificilmente podria
discutirse luego de forma contradictoria en el juicio. Y en la perspectiva de la garantia
del derecho a la intimidad domiciliaria, ya se ha dicho, importaria poco que la
actuacion fuera de la norma hubiese estado exclusivamente dirigida a un fin
representativo de una minima, incluso insignificante, afectacion de aquel, dado que
la prevision de tutela es incondicionada y no esté sujeta a ninguna valoracion de esa
indole.

»Entiende el tribunal de instancia que el utilizado por las partes fue un tiempo
procesalmente habil, como apto para permitir que la controversia suscitada por la
objecion de las defensas hubiera podido desarrollarse con respeto de las reglas de
la buena fe procesal. Pero siendo esto cierto, lo es también que, en cambio, concluida
la instruccion y dentro ya del juicio oral, en ese momento, no cabia el recurso a la
alternativa legal a la que acaba de hacerse referencia. Y tampoco la practica de otras
posibles diligencias de interés para las demas partes en la materia».

Sentencia de 10 de marzo de 2015 (Roj: STS 1398/2015 - ECLI:ES:TS: 2015:1398)
N.% 160/2015 N.° de Recurso: 10716/2014 Ponente: JOAQUIN GIMENEZ GARCIA

Comentario: las irregularidades en la cadena de custodia o vulneraciones de los
protocolos establecidos 0 normas reglamentarias no vician de nulidad la prueba, ya que
lo relevante para el tribunal es que se garantice la «<mismidad de la prueba». En este
caso, las declaraciones de testigos y peritos fueron suficientes para acreditar la cadena
de custodia.

«En relacion a las “formas” o protocolo que ha de respetarse en las tareas de
ocupacioén, conservacion, manipulacién, transporte y entrega en el laboratorio de
destino de la sustancia objeto de examen, que es el proceso al que con propiedad se
puede denominar genéricamente «cadena de custodia», no tiene sino un caracter
meramente instrumental, es decir, que tan sélo sirve para garantizar que la analizada
es la misma e integra materia ocupada, —STS de 4 de Junio de 2010— (...).

»La jurisprudencia de la Sala es reiterada en la doctrina expuesta y asi la STS
587/2014 de 18 de Julio, en referencia directa a la Orden del Ministerio de Justicia
1291/2010 de 13 de Mayo que se cita por el recurrente, tiene declarado que el
protocolo de dicha Orden en modo alguno determina la validez o nulidad de los actos
procesales de prueba, porque el cumplimiento del protocolo de recogida de las
pruebas de conviccion para su remision al Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses que trata de garantizar la “mismidad” de los vestigios no puede quedar
subordinada al estricto cumplimiento de una norma reglamentaria que por su propia
naturaleza no puede mediatizar la conclusién jurisdiccional acerca de la integridad
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de esa custodia, y como también tiene declarado la STS 600/2013, las declaraciones
testificales pueden ser habiles para acreditar el mantenimiento de la cadena de
custodia excluyendo dudas razonables acerca de la identidad y coincidencia de las
muestras recogidas».

Sentencia de 3 de noviembre de 2016 (Roj: STS 4726/2016 - ECLL:ES:TS: 2016:4726)
N.° de Resolucion: 834/2016. Recurso: 838/2016. Ponente: LUCIANO VARELA CASTRO

Comentario: la sentencia describe las lineas basicas de la doctrina jurisprudencial
atinente a la licitud de tal obtencion de fuentes probatorias y posterior uso de los medios
de prueba a ellas vinculados, distinguiendo entre los distintos niveles de intervencién y
sus requisitos (obtencion de muestras, analisis, inclusion en la base de datos). En el
caso, se admite que la muestra indubitada se obtuvo en otro procedimiento, en el que
no hubo asistencia letrada, lo que afecta a la licitud de la obtencién, aunque se produjera
antes del acuerdo del pleno de 24 de septiembre de 2014 que exigié la asistencia
letrada, al no ser dicho acuerdo constitutivo sino declarativo y, por tanto, no suponer
una aplicacion retroactiva. Sin embargo, la alegacion de la defensa se efectué una vez
finalizada la instruccion, dictado auto de conclusion del sumario, por lo que no es
atendible, lo que conduce a estimar el recurso del Ministerio Fiscal, ordenando a la sala
que valore la prueba genética. La sentencia sostiene la posibilidad de que, en su caso,
se hubiera procedido en fase de instruccion a reiterar la toma de la muestra indubitada.
Voto particular (Antonio del Moral): se discrepa de la ilicitud de la prueba dadas las
dudas existentes sobre la asistencia letrada antes del acuerdo plenario del Tribunal
Supremo. Se discrepa asimismo de que la ilicitud dependa de la denuncia realizada en
fase de instruccion y no en un momento ulterior del proceso y de la posibilidad.

«En conclusion:

»La norma vigente al tiempo de la extraccion de muestras indubitadas al acusado no
autorizaba a prescindir de la asistencia de Letrado si el sospechoso estaba detenido.

»La Jurisprudencia dictada a partir del acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de este
Tribunal Supremo no tenia naturaleza constitutiva, sino, meramente declarativa del
derecho vigente. De ahi que la adopcion de la misma desde entonces a casos de
fechas anteriores no constituya un caso de retroactividad.

»La denuncia de vulneracion de derechos fundamentales debe admitirse, dada la
relevancia axiolégica de estos, con la mayor flexibilidad posible.

»La preclusion, de menor entidad axioldégica como principio meramente procedimental,
debe imponerse en el contexto de defensa de otros valores, como el de contradiccion.
En ese sentido, cuando la denuncia se hace en tiempo habil para que pueda
articularse una actividad efectiva de contradiccion, aquella ha de tenerse por
temporanean».
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Voto particular:

«Mi opinién discrepante se articula en tres aseveraciones que conviene enunciar en
el pértico de estas lineas:

»a) Antes de la Ultima reforma ni la ley exigia esa asistencia letrada, ni se podia
deducir con claridad de principios inherentes al sistema. Asi lo entendié el Tribunal
Constitucional con lo que ello comporta (art. 5.1 LOPJ).

»b) Incluso, desde la posicion contraria —debia exigirse asesoramiento de abogado—,
la cuestion se presentaba de forma tan confusa en la fecha en que se produjo la
intervencion corporal aqui cuestionada (2010), que no podia imponerse a los
miembros de la guardia civil que actuaron conforme a la practica entonces
generalizada, el acierto en la interpretacion de la norma. Esto obliga a modular
(excepcion de buena fe) el mandato anulatorio del art. 11.1 LOPJ.

»c) De cualquier forma y al margen ya del asunto concreto, en general las nulidades
producidas en la introduccion de un perfil en la base policial de datos de ADN no
debieran poder convalidarse por el hecho de que no hayan sido denunciadas en una
determinada fase del proceso. De denunciarse, no debe permitirse la subsanacion
mediante la reiteracion de la injerencia y ulterior comparacién de perfiles genéticos
ya bajo supervision judicial, cuando la conexién entre el imputado y el hecho punible
investigado descansaba Unicamente en la coincidencia de ADN detectada a raiz de la
inclusion en la base».

Sentencia de 19 de enero de 2017 (Roj STS 189/2017 - ECLI: ES:TS: 2017:189)

N.° de Resolucién: 11/2017 N.° de Recurso: 10371/2016. Ponente: CANDIDO CONDE-
PUMPIDO TOURON

Comentario: la impugnacion de la prueba de ADN lleva a la sentencia a realizar un
amplio resumen de la doctrina jurisprudencial sobre obtencién de muestras de ADN y
sus garantias legales, que concluye con una mencién a la posibilidad de actos de
compulsion personal, que reproducira la STS 120/2018, analizada a continuacion. Se
rechaza la impugnacion, pues la muestra indubitada no se obtuvo en otro proceso, sino
en este, y con todas las garantias de la asistencia letrada. También se analiza la cadena
de custodia y el valor indiciario de la prueba de ADN. Valoracion de la prueba: en el caso,
las circunstancias del objeto en el que se encontrd el perfil genético del acusado
mezclado con el de la victima permite inferir su autoria en un delito de asesinato.

«La lectura del renovado art. 520. 6° de la LECrim. permite afirmar que el legislador
ha considerado oportuno, en linea también con la jurisprudencia constitucional,
someter a un juicio de proporcionalidad amparado en la garantia jurisdiccional, el
sometimiento del investigado a los actos minimos e indispensables de compulsién
personal para la obtenciéon de las muestras salivales que permitan la identificacion
genética. EI mismo criterio ha inspirado la toma de muestras del ya condenado, en
los términos previstos en el art. 129 bis del CP. De ahi que cobre especial importancia
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que la negativa del investigado o condenado a prestarse voluntariamente a esa
diligencia, se exteriorice de tal forma que no admita interpretaciones sobrevenidas
—cuando ya es inviable el contraste— basadas en la falta de aceptacién de lo que, sin
embargo, resulté finalmente aceptado. Sobre todo, si lo fue ante letrado que, en el
legitimo ejercicio del derecho de asistencia letrada, no considerd oportuno reflejar
una protesta formal en el acta mediante el que se documenté esa diligencia de
investigacion.

»Desde la perspectiva de la efectividad probatoria del andlisis de ADN en el caso
actual, tampoco cabe duda alguna. Los vestigios de ADN del acusado se encontraron
en dos puntos de la cuerda utilizada para maniatar a la victima, precisamente
mezclados con el ADN de esta, lo que pone de relieve, de acuerdo con las reglas de
la I6gica, la experiencia y los conocimientos cientificos, que ambos cuerpos estuvieron
en contacto, por lo que deducir que fue el acusado el que utiliz6 la cuerda para atar
a la victima constituye una conclusién racional y légica, maxime cuando no existe
ninguna otra muestra de ADN en las cuerdas, y cuando los vestigios no aparecen en
un solo punto sino en dos, mezclados en ambos casos con el ADN de la victiman.

Sentencia de 18 de octubre de 2017 (Roj: STS 3738/2017 - ECLI:ES:TS: 2017:3738)

N.°: 682/2017 N.° de Recurso: 10129/2017. Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE

Comentario: la sentencia valora la relevancia de la prueba de ADN como indicio
relevante, que necesita de un juicio l6gico deductivo, sélidamente construido, para
concluir con la autoria de los hechos delictivos.

«En efecto habra de recordarse —dice la STS 286/2016 de 7.4—que los analisis de
ADN forman parte de una prueba pericial que, como tal, debera ser valorada. En este
caso las cuestiones que son incontrovertibles para la ciencia debera tenerlas asi el
Juez. Por ejemplo, cuando los marcadores genéticos de una persona contrastados
con los aparecidos en el lugar de los hechos no coinciden, la ciencia afirma
radicalmente que debe excluirse que las muestras biologicas encontradas en el lugar
de los hechos pertenezcan al sospechoso. Por el contrario, si ambas muestras
coinciden, la ciencia nos proporciona una alta probabilidad estadistica. La prueba
pericial de ADN es una prueba basada en conocimientos cientificos y ha de someterse
su valoracion por el Juez a las limitaciones indicadas, pues el principio de libre
valoracioén de la prueba no permite que el Juez vaya por caminos contrarios a los que
para la ciencia son indiscutibles —lo que podria ser impugnado por la via del art.
849.2 LECrim.— (...).

»Como conclusion, respecto al valor probatorio de la prueba de ADN debe considerarse
que constituye un indicio especialmente significativo, es decir de “una singular
potencia acreditativa” debiendo admitirse su efectividad para desvirtuar
la presuncion de inocencia en cuanto constituye prueba plena en lo que respecta a la
acreditacion de la presencia de una persona determinada en el lugar en que la huella
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genética se encuentra si éste es un objeto fijo, o permite esclarecer con seguridad
practicamente absoluta que sus manos —en el presente caso— han estado en
contacto con la superficie u objeto en que aparecen, en el caso de objetos muebles
moviles.

»La conexion de estos datos con la atribucion al titular del vestigio genético de la
participacion en el hecho delictivo necesita, sin embargo, un juicio légico deductivo,
sélidamente construido, del que pueda deducirse, sin duda racional alguna que, por
el lugar en que se encuentra aquel o por el conjunto de circunstancias concurrentes
este necesariamente procede del autor del hecho delictivo. Por el contrario, cuando
es factible establecer conclusiones alternativas plausibles basadas en la
incertidumbre el proceso valorativo debe decantarse por una sentencia absolutoria».

Sentencia de 21 de junio de 2017 (Roj: STS 2569/2017 - ECLI:ES:TS:2017:2569)

N.° de Resolucion: 465/2017 N.° de Recurso: 2161/2016. Ponente: CARLOS GRANADOS
PEREZ

Comentario: la sentencia rechaza que la necesidad de asistencia letrada para el
consentimiento informado en la toma de muestras biol6gicas de un detenido,
determinada jurisprudencialmente y exigida por el art. 520.6 c) LECrim., sea extensible
al imputado no detenido.

«Tampoco puede cuestionarse la valoracion de la prueba realizada por el Tribunal de
instancia por el hecho de que se hubiesen tenido en cuenta las conclusiones del
informe pericial de ADN, ya que ninguna irregularidad se ha producido en la toma de
muestras biolégicas del imputado. Asi, examinados los folios 59 y siguientes de las
actuaciones puede comprobarse que se realiz6 una toma de muestra biolégica del
imputado D. Evaristo con su consentimiento informado, consistente en frotis bucal
mediante hisopos estériles para realizacion de analisis de ADN, obrando la debida
informacion sobre el alcance de dicha toma de muestras, mostrando su expresa
conformidad el imputado, lo que confirmé con sus reiteradas firmas, no siendo cierto,
como se senala en el recurso, que estuviera detenido, situacion que en ningin
momento se acorddé como como puede comprobarse con la lectura de las
actuaciones».

Sentencia de 16 de marzo de 2018 (Roj: STS 869/2018 - ECLI:ES:TS: 2018:869)

N.% 120/2018. N.° de Recurso: 10625/2017 Ponente: JUAN RAMON BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE

Comentario: describe y resume la doctrina jurisprudencial sobre la obtencion de
muestras y garantias legales, cadena de custodia y diversas cuestiones generales sobre
la prueba de ADN, con cita de las resoluciones mas relevantes sobre el particular: SS.TS
de 7 de julio de 2010, nim. 685/2010, 709/2013 de 10 octubre, 948/2013 de 10
diciembre STS 11/2017 de 19 enero, entre otras. En el caso concreto, la impugnacion
sobre la falta de consentimiento en la toma de muestra indubitada en el proceso que
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motivo su insercion en la base de datos, distinto de la presente causa, se rechaza al no
constar claramente que el recurrente estuviera detenido, confirmando el criterio de la
STS de 21 de junio de 2017, n° 465/2017, antes analizada. Ademas, en el caso
hipotético de demostrarse que se encontraba detenido, considera que la muestra
tomada en el mismo proceso con las garantias legales subsanaria la citada invalidez de
la toma inicial.

«Y en todo caso aunque se asumieran las impugnaciones del recurrente en orden a la
falta de acreditacion de este extremo al no haber constancia de la hora exacta en
que el juicio se celebrd ni el momento en que se acord6 una libertad provisional, y
en relaciéon a que la impugnacion sobre la forma de obtencién de la muestra
indubitada sin que estuviera asistido del estado, la realizé6 en otros escritos que
obran en la pieza de situacion personal, lo cierto es que obra en las actuaciones,
que tras la detencion de Segundo, se practicé una nueva toma de saliva el 20
noviembre 2014, folio 26, tomo IV, cuyo resultado consta al folio 198 del tomo V, y el
perfil genético de Segundo coincidia con el hallado en las muestras dubitadas del
legins y guante negro encontrados en las proximidades del lugar del hecho. Toma de
muestras asistido del letrado e intérprete a la que presté el acusado su
consentimiento».

AUDIENCIAS PROVINCIALES (PENAL)
AUDIENCIA PROVINCIAL CASTELLON DE LA PLANA, Secci6n 1.°

Sentencia de 20 de marzo de 2013 (ROJ: SAP CS 288/2013 - ECLI: ES: APCS: 2013:
288)

N.° recurso: 983/2012. N.° resolucion: 94/2013. Ponente: AURORA DE DIEGO
GONZALEZ

Comentario: la sala recuerda que la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN establece
que la inscripcion en la base de datos policial de los datos identificadores obtenidos a
partir del ADN a que se refiere el apartado 1.° del articulo 3 de la citada ley, no precisara
el consentimiento del afectado, el cual sera informado por escrito de todos los derechos
que le asisten respecto a la inclusion en dicha base, quedando constancia de ello en el
procedimiento. Aun antes de la citada ley, la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia
establecido que la Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras biologicas
abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial, mas aun cuando
no hay constancia alguna, siquiera indicio, de que el Sr. Benito no hubiese prestado su
consentimiento en la toma de muestra contenida en la base de datos, es mas el mismo
siquiera fue interrogado por su defensa por este concreto extremo lo que es indicativo
de la naturaleza meramente impugnativa del motivo de nulidad invocado que no
responde a la realidad de una instruccion defectuosa.
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«El estudio de las actuaciones y en particular el testimonio prestado en el plenario
por el Agente de Policia NUMOOO acredita que la referida prueba se realizé por cotejo
entre los restos de ADN hallados en un pasamontanas intervenido por la fuerza
publica en las inmediaciones del lugar del robo y la base de datos de ADN. Las
reticencias del apelante se refieren a la muestra indubitada argumentando que no
hay constancia alguna en autos de cémo se tom6 dicha muestra y las garantias que
se observaron en la conservacion, custodia, etc. No hay constancia alguna, siquiera
indicio, de que el Sr. Benito no hubiese prestado su consentimiento en la toma de
muestra contenida en la base de datos, es mas este ni siquiera fue interrogado por
su defensa por este concreto extremo lo que es indicativo de la naturaleza meramente
impugnativa del motivo de nulidad invocado que no responde a la realidad de una
instruccion defectuosa. El apelante en fase de instruccion debiera haber puesto de
manifiesto sus suspicacias, instando la aportacion de las actuaciones referentes a la
toma de la muestra indubitada, pues esta identificado el procedimiento penal en el
que se adquirieron tales muestras, y, en lugar de ello, admitié tales actuaciones y las
cuestion6 al inicio del juicio oral, sin aportacion probatoria que sustentase su
impugnacion, y en fase de apelacion donde tampoco hay aporte probatorio. Por tanto,
nos encontramos ante una impugnacion de la validez de medios de prueba contraria
a las reglas de la buena fe procesal que no surte efectos invalidantes sobre la prueba
de ADN a que se refiere».

AUDIENCIA PROVICIAL DE BILBAO, Seccién 2.7

Sentencia de 9 de diciembre de 2013 (ROJ: SAP Bl 2043/2013 - ECLI: ES: APBI:
2013:2043)

N.% 78/2013N° recurso 8/2013. Ponente: MANUEL AYO FERNANDEZ

Comentario: no se toma en cuenta el ADN, tomado por los médicos forenses que
asistieron al detenido, dado que para la toma de muestras no estuvo asistido de letrado.

«En este caso, la toma de muestras efectuada al acusado —de cabello, orina y
mucosa bucal— no fue acordada judicialmente ni tampoco fue requerido el acusado
por el Juez Instructor para prestar el consentimiento para su realizacion y se llevé a
cabo por los médicos forenses que examinaron al acusado, estando detenido, en el
ejercicio de su derecho a ser examinado por el médico forense, prestando ante estos
profesionales lo que en el informe emitido —folio 128— se considera consentimiento
informado, el cual puede tener una validez médico legal pero no en un proceso en
que se respeten todas las garantias procesales. Al prestar consentimiento de esta
forma, el acusado no fue asistido por su letrado, vulnerandose tanto el derecho a la
defensa, y mas en concreto el derecho a la asistencia letrada del detenido del articulo
17.3 de la Constitucién, como el derecho a un proceso con todas las garantias, por lo
que no pueden ser considerados validos ni producir eficacia probatoria los informes
sobre resultados genéticos emitidos (...)».
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AUDIENCIA PROVINCIAL BARCELONA, Secci6n 22.7
Sentencia de 29 de julio de 2014 (ROJ: SAP B 9819/2014 - ECLI: ES: APB: 2014: 9819)
N.° recurso: 2/2014. N.° resolucion: 353/2014. Ponente: PATRICIA MARTINEZ MADERO

Comentario: valoracion de la prueba de ADN. En un caso de violacion se obtuvo un perfil
genético de una muestra dubitada de esperma coincidente con el del acusado, inscrito
en la base de datos por razoén de otro proceso. Sin embargo, la victima negb que la
persona identificada fuera el autor del hecho, por lo que el tribunal absuelve al tener
dudas sobre como se llevd a cabo esa primera identificacion del perfil genético por
Mossos d “Esquadra.

«La disyuntiva a la que se enfrenta el Tribunal es precisamente la que planted el
Ministerio Fiscal en su informe: otorgar mayor valor probatorio a esta prueba pericial
frente al rotundo testimonio de la victima que descarta que el procesado fuera su
agresor sexual, o en las dudas que se plantean absolver al mismo. Y como ya hemos
anunciado el Tribunal se inclina por la absolucion ante las dudas que pueden
plantearse sobre como se llevo a cabo esa primera identificacion del perfil genético
por Mossos d,Esquadra en las Diligencias Policiales n® NUMOO5 y que se atribuy6 a
Romulo. Asi tras analizar toda la causa no consta que se haya incorporado testimonio
de tales actuaciones por lo que no podemos contrastar los datos de identificacion del
encausado en tales diligencias, y ello es relevante ya que en ocasiones tratandose de
individuos extranjeros indocumentados, solo se cuenta con su manifestacion sobre
cual es su nombre. No consta tampoco la reseia dactilar ni en esta causa ni de las
diligencias policiales de las que se obtuvo el perfil genético, por lo que no hay garantia
de que se trate de la misma persona.

»Entiende el Tribunal que el resultado del reconocimiento en rueda, con la victima
negando que quién constaba identificado en la base de datos policial como titular del
perfil genético coincidente fuera su agresor, debié determinar que se recabara el
ADN del procesado, Romulo, que se encontraba a disposicion del instructor, y se
practicara de nuevo ese dictamen comparando la muestra obtenida de forma
indubitada de quién figuraba como procesado en la causa con el perfil genético
obtenido en las muestras recogidas de Edurne».

AUDIENCIA PROVINCIAL ZARAGOZA, Seccion 6.7

Sentencia de 21 de noviembre de 2014 (ROJ: SAP Z 2443/2014 - ECLI: ES: APZ: 2014:
2443)

N.° 327/2014 N° recurso: 249/2014. Ponente: ALFONSO BALLESTIN MIGUEL

Comentario: es valido el contraste del perfil genético obtenido de una muestra dubitada
con el perfil genético existente en la base de datos, que accedid en otro proceso con el
consentimiento del afectado. Si la prueba pericial procedente de la actividad de los
laboratorios oficiales del Estado no ha sido expresamente impugnada por la defensa, no
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necesita su ratificacion en el acto del juicio oral. La parte que impugne el informe pericial
debe precisar los extremos y las razones de su impugnacion.

«Se cuestiona por el apelante la validez de la prueba sobre ADN, esto es, del informe
de Policia Cientifica obrante a los folios 53 y siguientes de las actuaciones, pero lo
cierto es que, como consta en el mismo, se analizaron restos de sustancia recogida
con las debidas garantias en el salpicadero del vehiculo en el que se produjo el robo,
poco después de ocurridos los hechos, hallandose un perfil de ADN coincidente con
el de dicho apelante, tal como pudo comprobarse al contrastarlo con el perfil genético
que habia sido obtenido de una muestra indubitada del mismo, tras ser detenido por
su presunta participacion en otro robo con fuerza ocurrido en el mes de marzo de
2012.

»En estos casos, en los que el acusado ha consentido la toma de su ADN a los efectos
de ulteriores cotejos identificativos, el archivo del mismo en las bases de datos
policiales es perfectamente valido, y es por ello que, al constar unido a las actuaciones
el informe pericial realizado para este caso por la Brigada Provincial de Policia
Cientifica de Barcelona, ratificado en el acto del juicio por la agente policial que lo
hizo, y en el que se ha evidenciado un perfil genético que, cotejado con la base de
datos sobre restos biolégicos indubitados, resultd ser del acusado, se considera por
la Sala que el resultado de tal prueba de cargo es igualmente valido».

Madrid, Seccion 7°, de 6 de febrero de 2017 (ROJ: SAP M 108/2017-
ECLI:ES:APM:2017:108)

N.° 70/2017. Recurso: 1703/2015. Ponente: FRANCISCO JOSE GOYENA SALGADO

Comentario: valor identificatorio del cromosoma Y: aunque tiene menor poder
identificador, se excluy6 la posibilidad de que estuvieran implicados en los hechos otros
varones de la linea paterna del acusado, ademas de concurrir otras pruebas de cargo
sobre la autoria. Confirmada en STS 14/2018, de 16 de enero.

«Por otra parte, dado que lo obtenido era el haplotipo de cromosoma Y, se realiz6 por
la Policia las gestiones pertinentes en relacion con los familiares por via paterna,
ascendente y descendente, del acusado, pudiendo comprobarse que los Unicos
varones de la linea paterna del acusado vivos en el momento de la comision de los
hechos, se limitaban a un tio paterno: Jesus y los dos hijos varones del acusado (Fol.
2772 yss.)

»La investigacion descart6 a los citados parientes por acreditar que no podian haber
sido hipotéticos autores, ya que en las fechas de los hechos, no solo relativos a la
menor TP 3, sino también TP 4 y TP 5, estaban en otros lugares. Asi lo confirmé el
citado tio en su declaracién en la vista y las diligencias de posicionamiento de los
moéviles de los citados».
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