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STS: 501/2005
RC :774/2004 P
Fecha: 19/04/2005
Ponente: Joaquin
Delgado Garcia

Absolucién por no
haberse obtenido con las
garantias legalmente
exigidas, los restos
biolégicos que sirvieron
de muestra indubitada
para una prueba pericial
de ADN, esencial para
condenar al acusado.

1. La prueba pericial de ADN, de resultados taeesgulares e
los tiempos actuales en cuanto al importante pnudblale la|
determinacion de la autoria en muchos procesoslgsgnha

carecido de regulacion especifica en nuestras lpyesesales

hasta la reciente LO 15/2003 que en su disposiaiéh primera
modificd, entre otros articulos de la LECr, el 396363,
afadiéndoles sendos parrafos. Consiste, lo misneoequotras
pruebas de semejante naturaleza y finalidad (danés
caligraficos o sobre huellas dactilares), en la ganacion entre
una muestra dubitada- aquella que en principioeneabe a qu
sujeto pertenece- y otra indubitada -obtenida depdasona
sospechosa-. Si ambas coinciden en sus resultadtss,mediq
probatorio puede servir al referido objeto de ataetbn de I3
intervencion de alguien en el hecho criminal ingesto. Aunque
en un Estado de Derecho, como el que afortunadanesitdte en
Espafia, tal prueba, como cualesquiera otras, hamabler sidg
obtenidas y aportadas al proceso con todas gasastigidas po
nuestra Constitucion y nuestras leyes procesalestd hemos d
comprobarlo nosotros, como ya ha quedado dichestnrecursg
de casacién cuando, como aqui ocurrié en el metivdel que
estamos examinando, se alega infraccibon de pre
constitucional (arts. 5.4 LOPJ u 852 LECr) con nexfeia al art,
24.2 CE en su apartado relativo al derecho a laup@on de
inocencia.

2. Veamos cémo en el caso presente qued
incumplidas las mencionadas garantias en un moméanic
importante como el de la toma de restos biologmarsa constituir
la llamada muestra indubitada.

Consta, por la declaracion del policia que ret
con un hisopo los restos hallados en la celda qupaba Orkatz
este dato esencial para esta prueba.

Podemos leer en el fundamento de derecho !
la sentencia de esta sala n® 510/1997, de 14 delalsiguiente:

<< En efecto, hay una serie de normas en nu
LECr que ordenan que sea el Juez de Instruccidieeehaga su
veces quien recoja los vestigios o pruebas materidél delitg
(art. 326) o las armas, instrumentos o efectosuddguier clase
gue puedan tener relacion con dicho delito y skeman el lugat
en que éste se cometid, o en sus inmediacionespoder del reg
0 en otra parte conocida (art. 334), mandando asimiue ello s¢
documente en las correspondientes actuacionessptese(arts
332 y 336), todo ello con el fin de acreditar léstncia del delitg
y de sus circunstancias, con validez primero conemion de
investigacion en la instruccién e incluso despugraa medio de
prueba preconstituida para el juicio oral si apang@cticada co
las garantias legalmente exigidas y se trata ttere®s que ng
pueden tener reproduccion en el juicio oral. Tdidea como
prueba preconstituida sélo la puede tener la acmiagolicial
cuando lo hace en casos de urgencia, es decirdausa ve
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pérdida o sustraccion u otra razén que no perncitidiaal Jue:
para que éste actule.

La intervencién de la competente Autoridad
Judicial, en principio y por regla general, es gdilia en estg
casos, no pudiendo ser sustituida por la actugoddicial, salvo
que existan las mencionadas razones de urgencia.

En este punto nos dice la STC 303/1993
(Fundamento de Derecho 4°): "pero que la Polideial pueda o
mejor dicho, esté obligada a custodiar las fuetéeka prueba n
significa que tales diligencias participen, en quar caso, de la
naturaleza de los actos de prueba. Para que tales ade
investigacion posean esta Ultima naturaleza se r@céso que |4
Policia judicial haya de intervenir en ellos patriegas razones de
urgencia o de necesidad, pues, no en vano, lai@plidicial actig
en tales diligencias "a prevencion de la Autorifladicial " (art.
284). Una vez desaparecidas tales razones de iaghadle ser €
Juez de Instruccion quien, previo cumplimiento @ fequisitos
de la prueba sumarial anticipada, pueda dotar &b ate
investigacion sumarial del caracter jurisdiccio(@t. 117.3 de la
CE) de acto probatorio, susceptible por si soloa ppoder
fundamentar posteriormente una sentencia de cohdarego, en
el Fundamento de Derecho 5° aplica esta doctrinasa y afiade:
"desaparecidas las expresadas razones de urgémdalta de
intervencion judicial y la ausencia de contradinacid la ejecucion
del registro del vehiculo de los inculpados privde valor
probatorio al resultado de esta actuacion policia#' refiere a la
intervencion de diez bolsas de hachis en el inteieoun vehiculg
aprehendido "dos dias antes" por la Guardia Givilla que ng
concurrié6 la referida nota de urgencia.>>

[72)

A=)

2

Las normas procesales antes referidas imponen al
juez la obligacion de actuar personalmente endegida de esta
clase de muestras, cuando se quiere que el actm temlor
probatorio, obligacion que tiene su justificaciono nen
desconfianza alguna hacia la policia, sino en spigp las razone
de urgencia antes citadas y que en el caso presamie
concurrieron, es a la autoridad judicial a quienresponde la
practica de actuaciones que tienen un verdaderoropi@
contenido procesal a las que la actuaciéon del tsemrecomo
fedatario publico (arts. 281 y 473 LOPJ) confietgeaticidad
documental.

[

No podemos olvidar, ademas, que en la practica
de estas pruebas de ADN, tiene particular relievéoina de la
muestra indubitada, de modo que en ese acto ptogesden
precisados el objeto recogido, el lugar donde ssstencontraba,
demas circunstancias necesarias para dejar adadita
pertenencia a la persona a la que se atribuyeo,edancial para
gue la muestra obtenida pueda ser consideraddasagarantias
debidas, como una verdadera y propia muestra itatlebi Comg
ocurre con los cuerpos de escritura que se haa@nla practica
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de una prueba pericial caligrafica, los cuales tharrealizarse
presencia judicial.

Ademas, en el caso presente ni siquiera consta en
las actuaciones diligencias o informe alguno equel conste por
escrito esa recogida policial de la muestra biagiego utilizada
como indubitada para compararla con la obtenideedainen de
los restos sacados de la tan repetida manga delyjeYa hemos
dicho como los extremos relativos a este tema destraj
indubitada, asi como su envio al 6rgano policipkemlizado que
practico la pericial de ADN, sélo aparecen acrelditapor |3
declaracion del funcionario que acudié como testigaicio oral.

Asi pues, en el caso presente no puede tener
validez probatoria alguna el analisis de ADN piactd sobre un
muestra biolégica indubitada que fue obtenida am darantia
exigidas por nuestra ley procesal. No habia ragburgencia que
permitiera actuar a prevencion al funcionario paliqgue tomé Iq
muestra biolégica de la celda ocupada por el atemarrente, e
joven Orkatz Gallastegui Sodupe. No habia obstéaaigiono para
que tal funcionario acudiera al juzgado correspemtéi a solicita
la intervencion de la autoridad judicial, adoptandoentras e
juez resolvia al respecto, las precauciones neasgaara que esas
restos biolégicos se conservaran como estaban cuaed
detectaron.

w0

En conclusion, esta Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, a la hora de comprobar la ilicitud derlgepa de cargo
existente, ha detectado tal vicio procesal: unalepa con esta
prueba vulneré el derecho del acusado a la presurde su
inocencia.

CUARTO.- 1. Con lo expuesto no termina lo que
esta sala tiene que decir en este asunto.

Vamos a situarnos en la hip6tesis de pue
realmente hubiera existido una razén de urgencia exctuacion
policial al recoger la muestra biologica en la aelgue venia
ocupando el acusado aqui recurrente.

Incluso en tal hipétesis nos encontrariamos ante
una prueba ilicita por otra razén de orden procasalexistio
resolucion judicial alguna que ordenara o autcsiziar prueba
pericial de ADN sobre la mencionada muestra bicgly ello
era necesario.

2. Lo es en el momento actual, sin duda alguna,
tras la modificacién procesal introducida por lapdisicion final
primera de la Ley 15/2003, que entre otras norneatad_ECr,
afiadio dos parrafos, uno a cada uno de los afsy 383.

El primero de estos dos parrafos (326) se refie
las medidas que el Juez de Instruccion ha de adpata que la
recogida, custodia y examen de restos biolégicogesfiquen en
las debidas condiciones, "sin perjuicio de lo dstado en el art
282", que es el que confiere a la mencionada Roliadicial I

=

e
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facultad y el deber de actuar en la recogida destragede cuy
desaparicion pudiera haber peligro, tema al que m&®os
referido en el fundamento de derecho anterior.

Pero el que aqui nos interesa es el otro pafrafo
afiadido por tal LO 15/2003, el introducido en ¢l 363 que dice
literalmente asi:

"Siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucpiddra acordar, en
resolucion motivada, la obtencién de muestras icés del
sospechoso que resulten indispensables para laniteaeion de
su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la préz de aquellos
actos de inspeccion, reconocimiento o intervencidmporal que
resulten adecuados a los principios de propordiedl y
razonabilidad".

Nos interesa aqui esta norma para poner deagliev
gue es preceptiva la intervencion judicial a trawds unal
resolucion motivada (auto) para ordenar la obtenai@ las
muestras biolégicas del sospechoso a fin de conmeeADN
cuando ello sea necesario para la investigaciomrzal por delitos
graves (proporcionalidad); lo que constituye efnar paso que h
de darse en la practica de la prueba pericial,ado®r conocidc
antes algun vestigio en el lugar del delito cortossle los qus
poder obtener su ADN.

Por supuesto que esta ley es anterior a los kecho
aqui examinados vy, por ello, en modo alguno pudicaape al
presente caso.

S

3. Pero tal resolucion judicial autorizante de la
prueba pericial que estamos examinando, tambiémetrasaria
antes de tal LO 15/2003.

En efecto, el parrafo | de ese art. 363, qu
estaba en vigor en aquella época, ya nos decia:

1%
(2]
N

"Los juzgados vy tribunales ordenaran la practica
de los analisis quimicos Unicamente en los casoguEn s
consideren absolutamente indispensables para laesags
investigacion judicial y la recta administracionjdsticia”

Y esta norma si era aplicable a los hechos ghora
enjuiciados, la cual manda que sea la autoridatijdda que
ordene la préactica de cualquier andlisis quimicgly con unas
facultades singularmente restrictivas al decir ¢amente en lo
casos en que se consideren absolutamente indigfesisa

Entendemos que en esa amplia expresion "analisis
guimicos" estaban incluidas las diligencias pdesiapara
determinacion de ADN a las que nos estamos refioien

Por tanto, es claro, a nuestro juicio, que erasb
presente, al haber faltado esa resolucion judigia ordenara |
practica de la mencionada pericial, hubo un defetgoorden

U
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procesal que convierte en prueba ilicitamente addela de ADN
con que se condend a Orkatz Gallastegui Sodupe.

Ademas, hubo una clara indefension para la parte

luego acusada que, al no haber participado eniligérmcia (art.
333 LECr y otros), no pudo conocer las circuns@scioncreta
de la recogida de restos que podrian haberle sepéch propone
pruebas o alegar al respecto en su momento.

U7

=

STS: 1311/2005

RC :739/2005 P
Fecha: 14/10/2005
Ponente: José Antonio
Martin Pallin

Obtencién de datos
genéticos de una prenda
gue se vincula al autor
del hecho.

Obtencién de muestras
de restos de saliva
expulsados por el
sospechoso.

No es necesaria la
intervencion judicial para
la validez de la prueba.

2.- Como pon de relieve el propio recurrenino nos
encontramos ante la obtencion de muestras corpaedtizada de
forma directa sobre el sospechoso, sino ante una smbrepticia
derivada de un acto voluntario de expulsién de rizatarganica
realizada por el sujeto objeto de investigaciaom,isiervencion de
métodos o practicas incisivas sobre la integridagaral.

D

En estos casos, no entra en juego la doctrineotidada
de la necesaria intervencion judicial para autorizan
determinados casos, una posible intervencion banalagresiva
La toma de muestras para el control, se lleva a pabrazones d
puro azar y a la vista de un suceso totalmenteewvigible. Los
restos de saliva escupidos se convierten asi enohjeto
procedente del cuerpo del sospechoso pero obtetedforma
totalmente inesperada. El Unico problema que padiascitarse €
el relativo a la demostracion de que la muestraiahaido
producida por el acusado, circunstancia que enwtbsge discute
por el propio recurrente, que solo denuncia la raiaede
intervencion judicial.

3.- Las previsiones de la Ley de Enjuiciamientorral
(articulo 363 y 778.3°) regulan, con rango legalpbtencién de
muestras biologicas del sospechoso cuando searsamniese €
indispensables para la determinacion de su pe#dil ADN,
procurando que la necesaria decisién motivadauéel $e ajuste
los parametros de proporcionalidad y razonabilidad.

D

(7]

D

4.- El primer aspecto que se denuncia es el velatila
posible afectacion de la intimidad del acusadoye lgs perfileg
genéticos no solo sirven para la identificacionpegesonas sin
que pueden almacenar datos relativos a la salud sque
eminentemente sensibles. No cuestionamos estacieggue
admitimos, con caracter general, por su indudah$e lzientifica
pero, en el caso presente, se obtuvieron solampata la
identificacion a través de una muestra aleatorieory fines de
investigacion de un delito. No consta en las adtnas que e
proceso posterior de almacenamiento incluya datssatia de los
necesarios para las labores de investigacion pbliEn todo casa,
si el almacenamiento de datos excesivos e inneos$earjudica g
contraviene la normativa de la Ley de ProtecciérDdéos sera
competencia de la Agencia de Proteccion de Datessiigar el
fichero y reducirlo a los términos previstos poldg. Todo ello
para nada afecta a la identificacion previa redfizeon criterios

O
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adecuados, lo que hace innecesaria la autorizqwiticial al no
suponer invasion corporal alguna. Es mas, la Omien2 de
Septiembre de 2003 del Departamento de Interiocd/dsnita su
finalidad a las actividades de policia cientificaentadas a
relacionar personas con el espacio fisico de tadnion penal.

5.- En cuanto a la autodeterminacién o "habeaa" dat
informativa creemos que se saca de contexto y rajusta a g
realidad de lo sucedido en el caso presente. ladeigrminacion
en la facilitaciéon de los datos es un presupuesfrascindible
que forma parte del derecho fundamental a la Hery se
complementa con otras garantias procesales. Ali@na tna vez
mas, hemos de repetir que la forma en que seedaaguestra e
absolutamente inesperada como pudiera sucedeescaentra en
una colilla, un cepillo de dientes o en un vasoekmue hayg
bebido el sospechoso.

)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea efectivamente, en su articulo 8, proclama tpda
persona tiene derecho a la protecciébn de los dig¢osaracte
personal y que sb6lo podran ser recogidos mediante s
consentimiento o en virtud de otro fundamento ilegit previsto
por la ley.

Si relacionamos este precepto con el articulo B| de
Convenio Europeo para la Proteccion de los Dereklusanos y
de las Libertades Fundamentales se llega a lawsanlde que Iz
salvaguarda de la intimidad permite la injerengiavista por Ig
ley o cuando se trate de medidas aceptables ensariadad
democratica para la prevencion del delito.

=

La Ley de 13 de Diciembre de 1999 de Proteccion de
Datos excluye de su ambito de aplicacion los fiohery
tratamientos establecidos con fines de investigade terrorisma
y formas graves de delincuencia organizada. En taho, el
hipotético incumplimiento del registro constituygalirregularidad
administrativa que en modo alguno supone la vuti@nade un
derecho fundamental que lleve aparajeda la nulatzmbluta de
analisis practicado.

La orden de 2 de Septiembre de 2003 por la quegséan
los ficheros automatizados de datos personales @b
Departamento de Interior del Gobierno Vasco, establun
indiscutible marco de regulacion de la recogida ndgestrag
genéticas. De modo impecablemente legal, respgtaneipio de
autodeterminacion de la persona previo consenttmi@formado
0, en su caso en virtud de requerimiento judidida vez mas
insistiremos en que todo el protocolo seguido parsar muestra
espontdneas y ajenas a cualquier compulsién pérsenena
cumplido de forma escrupulosa.

=
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El recurrente admite que los protocolos de obémnc
método de tratamiento de la muestra, clase desanédializado e

incluso su conservacién, se ha ajustado a las gioees
establecidas por orden de la misma unidad poléuial actia. L3
impugnacion de sus resultados solo era posible tsemde a ung
discusion técnico-cientifica el resultado del aigliy su
comparacion con la muestra obtenida, en el lugadelgo sobre
una prenda que pertenecia a la persona que selav
directamente con su participaciéon en los hechoistidels. Estal
prueba contradictoria no ha sido solicitada.

STS: 179/2006
RC:566/2005 P
Fecha: 14/02/2006
Ponente: José Ramon
Soriano Soriano

Préctica de la prueba
pericial de ADN.
Requisitos y garantias
en su realizacion.
Doctrina de esta Sala.
Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de 31 de
enero de 2006.

TERCERO- Amparado en el art.-4 L.O.P.J., en el correlati
ordinal estiman violado el derecho a la presunciéninocencig
(art. 24-2 C.E.), al sustentarse los hechos prabaglo ung
diligencia probatoria integrada por analisis patés de ADN
extraidos de una colilla arrojada por los recuagnt contrastadg
con el ADN de los restos bhiolégicos hallados emmdg prenda
recogidas al ocurrir los hechos en lugar préxinmsanismos.

1. El argumento juridico para enten
infringida la Ley procesal en la recogida de muaeséncuentra s
apoyo en la doctrina que establece la recienteciseiat de est
Sala n° 501 de 19 de abril de 2005.

Varias son las quejas sobre supue
irregularidades radicales e insubsanables detectadéa recogidq
de muestras y realizacion de la prueba de ADN.

a) los vestigios bioldgicos fuerd
recogidos por la policia sin hallarse plasmadosueatestado.

b) no pueden realizarse en
proceso penal analisis de esta naturaleza hasteexjg® und
regulacion legal suficiente.

€) no existié autorizacion judici
previa para la realizacion de la diligencia, cuardaequisito de
validez y de eficacia probatoria.

d) no existi6 consentimiento (
los afectados en la recogida y utilizacion paraedinde
investigacion policial de vestigios 0 excrecenciésaliva)
encontradas en la colilla por ellos arrojada.

€) consecuentemente la prug
carece de total validez y con ello se produce ufiovarobatorio,
gue deja sin justificar la sentencia condenatgoi@guncion de
inocencia).

2. Sobre la ausencia de consentimient
los acusados, ni la autoridad judicial ni la palicjue investiga ¢
sus Ordenes ha de pedir permiso a un ciudadanccparalir con
sus obligaciones. Cosa distinta es que el fluiddohico deba
obtenerse de su propio cuerpo o invadiendo otragcHes
fundamentales, que haria precisa la autorizacidigigl.

En el caso de autos una colilla arroj:

|
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accesible a la fuerza policial si puede constitniinstrumento d
investigacion de los delitos.

En el caso que nos ocupa habia informe
policial escrito sobre la recogida y practica de ditigencia
pericial, como consta en la causa.

El atestado policial se confecciond tan
pronto ocurrieron los hechos y después de praeticads
diligencias inmediatas se procedié por el juzgddmharesimientq
provisional de la causa, ya que se habia comproladomision
de un delito, pero se desconocia el autor o auttaleamnismo.

Fue posteriormente, en las diligencias| de
investigacion que el instructor al sobreseer pronamente |g
causa ordena practicar a la policia, cuando sustge dictamer
pericial que provoca la reapertura del proceso.plsis, atestad
exiti6 desde un principio; y sobre la incidencisbrevenida,
apuntando a una prueba incriminatoria de espegievancia, se
comunicé por escrito al juez, entregandole el mfory la pericia
realizada, debidamente documentadas.

Tampoco resulta acorde con la estructura
y finalidad del proceso penal la afirmacion de gneausencia de
regulacion legal sobre recogida de vestigios na@ueéstos s€
recogidos, analizados y sometidos al dictamenipéric

Nos hallariamos ante una prueba pericial
legitima de la que pueden servirse tanto las patesadoras,
como acusadas, sin perjuicio de que merezca mayareor
credibilidad en atencion a las garantias de suipaa@en ausencia
de disposiciones legales que la regulen con sofi@e

3. Analisis separado debe merecer el
argumento, que encuentra apoyo jurisprudenciah esemtencia d
esta Sala, antes aludida (501/2005), sobre la idecegle |3
iniciativa judicial en la practica de la prueba comondicién dg
licitud o validez de la misma.

Dicha sentencia contiene un argumento
central, condicionante del fallo, que asegura svecoién legal,
Cuando declara la invalidez de la pericia practchge porque
faltaban toda clase de garantias en su realizagaticularmente
porque no se aseguraba la cadena de custodisgrsleatos a
desarrollo de la actuacién policial. Ante la irregidad
descalificante de la diligencia la causa qued4fanérde prueba
de cargo suficiente para asentar una condena. htensia
contenia una decision justa.

Junto a esa idea, con caracter de refuerzo
argumental, se realiza en la propia sentencia afjun
manifestaciones, exacerbando la intervencion jadpara atribuir
validez a la practica de la prueba.

En nuestro panorama legislativo actual
guedan bien diferenciadas la obtencibn de muegteaa la
practica de la prueba de ADN del cuerpo del sosmehde
aquéllas otras en la que no se precisa incidimegsfera privada
con afectacién a derechos fundamentales personales.

(@)
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En el primer caso contamos con el
363 L.E.Cr. y para el segundo el 326 L.E.Cr., amiaésrmadosg
por la Ley Organica 15 de 25 de noviembre de 2003.

En el 363, parrafo 2° se dice: "Siempre

que concurran acreditadas razones que lo justifigaeJuez de
instruccién podra acordar, en resolucion motivéaaptencion de
muestras biologicas del sospechoso que resultaspartsables
para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fpodra decidir
la practica de aquellos actos de inspeccién, regtonento o
intervencion corporal que resulten adecuados aiioeipios de
proporcionalidad y razonabilidad".

El art. 326, parrafo 3°, se pronuncia en
siguientes términos: "Cuando se pusiera de mattfida
existencia de huellas o vestigios cuyo analisisdgioo pudiera
contribuir al esclarecimiento del hecho investigadb Juez de
Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Jald@ial médica
forense que adopte las medidas necesarias parka qaeogida,
custodia y examen de aquéllas muestras se verifigne
condiciones que garanticen su autenticidad sinujg@j de lo
establecido en el articulo 282".

0s

4. La precitada sentencia 851/2005 ante

el raquitismo normativo existente en el momentooderrir los
hechos ensay6 una interpretacion posible peroasgiiicon apoyo

en el parrafo 1° del art. 363 L.E.Cr. vigente adadn, sosteniendo
gue "sin resolucion judicial que ordenara o autséda prueba de

ADN", nos hallamos ante una prueba irregular, tdiciente
obtenida y por tanto sin ningn valor probatorio.

Es claro que la resolucion judicial s

necesaria bajo pena de nulidad radical, cuandataria biol4gica
de contraste se ha de extraer del cuerpo del azusatste se
opone a ello. En tal hip6tesis es esencial |la enatmion judicial.
Pero el supuesto que nos concierns
otro. Sera el art. 326 L.E.Cr. sistematicamentéuido dentro de
la inspeccidn ocular a practicar en el sumaricgpticable, en e
cual dando por supueta la intervencion del juezestablece un
mecanismo para dotar del mayor grado de garansilpoa la
diligencia que atribuye el control de la misma aalatoridad
judicial en los casos usuales y al s6lo objeto gerdntizar la
autenticidad" de la recogida de la muestra y piostanalisis.
Pero lo cierto es que después de

reforma de 2003, y como criterio asumible anteegpdés de la

misma, se puede concluir que la intervencién det,jisalvo er
supuestos de afectacién de derechos fundamentadesijebe
impedir la posibilidad de actuacion de la poligia,el ambito de la
investigacion y averiguacion de los delitos en tpge posee
espacios de actuacién autbnoma.

Esa ha sido la decisiéon de la Sala 22,
Pleno no jurisdiccional que tuvo lugar el 31 dererdel corriente
afio que establecio:

"La Policia Judicial puede recoger rest

es

del
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genéticos 0 muestras biolégicas abandonadas psospechos
sin necesidad de autorizacién judicial.

5. Conforme a tal doctrina resulta que| en
la recogida de muestras sin necesidad de intedsererporal
para la practica de andlisis sobre ADN, conformeardl 326
L.E.Cr., la competencia la tendra tanto el juez @den policia,
dada su obligacion comdn de investigar y desculliitos y
delincuentes. Las medidas de garantia para la tauited de la|
diligencia deberan adoptarlas, segun el orden el
siguiente:

- el juez de instruccion en los
casos normales.
- en supuestos de peligro de
desaparicion de la prueba también la policia jatien atencion a
la remision que el art. 326 hace al 282.

No obstante, esta Sala estima oportuno
interpretar de forma flexible las facultades atidias a la policia
dada la vetustez del parrafo 1° del mentado ag.a28ue remite
el art. 326, que debe verse enriquecido con urexrpirgtacion
armonica en sintonia con el contexto legislativinacen atencion
a las mas amplias facultades concedidas a unaigalientifica
especializada y mejor preparada, con funcionevaetes en la
investigacion de los delitos (véase Ley OrgénicaFderzas Y
Cuerpos de la Seguridad del Estado de 13 de marA®8b, art
11.1.g; y Real Decreto de Policia Judicial de 1ude de 1987
art. 4°).

Todavia habria que plantearse |los
supuestos en que sin ordenarlo el juez instrucsim gxistir riesgq
de que la prueba se pierda o desaparezca, intervengplicia |
conforme a sus protocolos proceda a la recogidaragtipa
documentada de la diligencia, poniéndola en coniecim del
juez y aportando a la causa sus resultados.

En estos casos nos hallariamos ante|una
infraccién procesal, que no viciaria de nulidaddilggencia, sin
perjuicio de la devaluacién garantista de autetditiprovocada
por el déficit formal que podria llegar hasta laaddificacion total
de la pericia si la cadena de custodia no ofresgunia garantia
como fue el caso contemplado por la resefiada séatda esta
Sala n° 501 de 19 de abril de 2005.

6. En el caso que nos ocupa, desde el
punto de vista procesal se hacia necesaria lavémeidon de Id
policia judicial en la practica de tal diligendijo la autorizacién
tacita o indirecta del juez, que espera resultguitivos de 13
investigacion de una causa provisionalmente sobi@seéolo
cuando se aporta un indicio de cargo relevanteisdepproceder
la reapertura de las diligencias.

La policia, que parte normalmente del
peligro o riesgo de pérdida de la muestra o vestigilado (art.
236, en relacibn al 282 L.E.Cr.), no puede provocaa

D
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revocacion del sumario para que el juez controfgrdatica de un
diligencia que probablemente resulte negativa. dapertura de|
sumario sélo podra producirse ante la existencianaeedades
relevantes en el curso de la investigacion, en eas®m, pol
resultados analiticos positivos y altamente ingratorios. Lal
I6gica estructural de nuestro sistema procesaltadagitima mas
si cabe la recogida policial de la muestra.

7. Trasladando las precedentes
observaciones al apartado final del motivo sobesymmcion de
inocencia, hemos de dejar sentada la correcciéoepab de Ig
practica de la prueba de ADN.

El instructor del sumario habia dictado
auto de sobreseimiento provisional por falta deradta policia
autonOmica vasca al entregar el atestado, y desleupsacticada
las primeras diligencias justifica indiciariamerée comision de
uno o varios delitos, quedando pendiente en su tidone funcién
el descubrimiento del autor o autores de los misrhaspolicia
advierte al juez que sigue practicando diligencids, cuyo
resultado positivo le dara oportuna cuenta. Y asi finte uno
joévenes sospechosos, se les sigue y en un momaatarepjan
una colilla al suelo, se procede a la recogida alanlestrg
entregandola a la Jefatura de Policia, que la eemit su
Laboratorio de genética forense; revelada la "augknética’
resulta coincidente con tres de los perfiles quéesectaron en Ig
capuchas y mangas de jersey halladas junto al tleyéws hecho
y que utilizaron los autores del delito para ocudtaidentidad.

Todo ello lo hacen en la correspondiente
diligencia, por escrito y documentada, procedieado entrega al
juez, que no advierte ninguna irregularidad y la aros autos.

A continuacioén el Instructor requiere a los
imputados para que faciliten saliva u otro fluidwporal al objetg
de realizar una prueba de contraste, a lo queegmami a pesar de
poco sacrificio personal que ello suponia. En @iguoral son
citados el policia o policias que practican la gid® y los que
realizan los analisis; éstos Ultimos para la ptactle la prueba
pericial correspondiente, junto a los que tambi@ervino otro
perito especialista en analisis de este génerqupsto por I3
defensa, emitiendo el correspondiente parecer &ciojuy
confirmando los analisis realizados con posibilidate
contradiccién de todas las partes procesales.

La Audiencia Nacional, en su sentencia y
dentro de la fundamentacion juridica, con el caraopintegrador
del factum, establece y repite para cada uno dedsgprocesados
ahora recurrentes, la siguiente frase referidageht® que por
orden de la Jefatura policial vigila a los sospeoko"y al ver que
tiraba una colilla de un cigarro que se habia fuonad sin sel
perdida de vista en ningiin momento por dicho ageat®gi6 la
misma, manteniendo las mas elementales normas quarao
contaminacion, entregandola seguidamente a laudafate Ia
Unidad para su traslado a la Unidad de Policiat@iea'.

12
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En definitiva, garantizada la cadena
custodia, al Tribunal no le ofrece la menor dude tpumuestra
recogida pertenece a la persona vigilada y que pediles
genéticos se corresponden con los hallados en lasstrag
dubitadas intervenidas en su dia.

Consecuentemente, la prueba es valida y
eficaz para desvirtuar el derecho a la presuna@dnatencia.

El motivo ha de rechazarse.

STS: 355/2006 Se alega, en defensa del motivo, que la pruebalxé
RC:1352/2005 practicada adolece de defectos que la invalidanocprueba de
Fecha: 20/03/2006 cargo y no puede ser valorada para condenar aregoe.

Ponente: Carlos

Granados Pérez En concreto se dice que se procedi® a una toma de

muestras sin garantia alguna ni control judicial ceranto un

ADN. Recogida de funcionario de policia que seguia al recurrente lpsrcalles de
muestras. Galdacano, cuando le vio escupir, recogio el esgatasuelo sin
Esputo. gue conste como se enumero la muestra, ni a qaiéensitio, ni

quién la envid al equipo técnico que realiz6 leepeu

Ciertamente, como se recoge por el Tribunal dmcsa,
en el tercero de sus fundamentos juridicos, urlagdpruebas qu
fueron valoradas respecto a la participacion detatecurrente en
los hechos que se le imputan fue el resultado geuksba de ADN
realizada sobre sus restos biolégicos, y respéqiooaedimiento
seguido para la obtencion de las muestras, se ssxpjee en la
proximidades del lugar donde se ubica el inmuebleddhrio “El
Correo Espaniol”, a unos 100 metros, se hallarompembros dg
la Ertzaina, poco después de los sucesos deserittss narracion
histérica, unos guantes y dos capuchas, capuclessequemitieror
a la unidad de policia cientifica, como relatdwicionario de I3
policia autbnoma Vasca n° 62.383 en el acto delpie. Por otrg
lado, Jon Crespo, que venia siendo objeto de semntivs
policiales, por su presunta implicacion en numesaactos de la
llamada Kale-Borroka, la tarde de un dia de fiestda localidad
de Galdacano, era observado de cerca por el age@4, el cua
se apercibié de que Jon, tras toser, arrojé abaurelesputo en la
calle principal de dicha localidad, procedienddraeediato dichqg
funcionario a recoger una muestra que, por conddetosus
superiores, fue remitida a la Unidad de Policiantifiea donde
dos peritos cotejaron dicha muestra con los rebtokgicos
obtenidos de las dos capuchas antes referidas, ¢f aoto del
juicio oral los peritos se ratificaron en el infande ADN que
atribuia al recurrente, con una probabilidad estmdi del
99,99999 %, los restos biolégicos encontrados em dm las
capuchas, capuchas que segin un testigo protedmlims 638-
habian sido arrojadas por quienes momentos antésarha
participado en los hechos investigados.

D
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Queda, pues, acreditado, como consta en la diigen
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extendida al afecto, e el esputo, correctamente recogido,
remitido por conducto oficial a los peritos que teEnon el
informe.

Tiene declarado esta Sala, en Sentencia 1311/8e054

de octubre, que, cuando se trata de saliva arrpadana persona,

no nos encontramos ante la obtencion de muestiaorales
realizada de forma directa sobre el sospechosm asite una tom
subrepticia derivada de un acto voluntario de esipnlde materia
organica realizada por el sujeto objeto de invastin, sin
intervencion de métodos o practicas incisivas stdriategridad
corporal y que, en estos casos, no entra en juegtedesaris
intervencion judicial.

El tema de la recogida de restos genéticos 0 nage
biolégicas por la Policia para la practica de diethes de ADN
fue sometido a Junta no jurisdiccional de esta,Sa&kebrada €
dia 31 de enero de 2006, en la que, tras la datilder pertinente
se tomo el siguiente acuerdo: “La Policia Judipia¢de recoge
restos genéticos o muestras bioldgicas abandonpdasel
sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial”.

Criterio que ha sido seguido en Sentencias postaride
esta Sala como es la 179/2006, de 14 de febrero.

Asi las cosas, no se ha producido vulneraciomalgun la|
recogida de saliva arrojada por el acusado, coesaltado del qug
se deja constancia en los hechos que se declabados.

El motivo no puede prosperar.

STS: 701/2006
RC:1959/2005

Fecha: 27/06/2006
Ponente: Juan Ramén
Berdugo Gomez de la
Torre

Error de la Sala al valorar
el informe pericial de
ADN.

Conformidad de las
acusaciones con la
declaracién de nulidad de
una prueba.
Pronunciamiento que
deviene firme al no poder
asumirse por el Tribunal
funciones acusatorias.

Considera el motivo que la fundamentac
juridica de la sentencia condenatoria establece &d apoyq
argumental para construir los hechos probados esupaiests
coincidencia del ADN del imputado, con los restasldgicos
hallados en la prenda hallada en las cercanidagiglen el que s
produjeron los hechos sin tener en cuenta la vabi@n del
Derecho a un juicio con todas las garantias y prdauncion dg
inocencia y cometiendo un error en la valoraciéradprueba al
interpretar erréneamente las conclusiones del Dietapericial dg
04/0124.

Asi en el desarrollo del motivo coincide con
sentencia de instancia cuando afirma que la reaogidosterior
analisis del ADN realizado a la muestra bioldgioatenida en ur
pafiuelo de papel recogida al recurrente, tras egoios
policiales no plasmados en ningun atestado y tldgzruebas qu
de ella se deriva, son pruebas ilicitas por aglicadel art. 11.1
LOPJ.

Trae a colacibn como argumento juridico p
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inocencia la seencia reciente de esta Sala 501/2005 de 1
abril destacando las siguientes irregularidadesicabes e
insubsanables:

1) Se da una falta absoluta de previsién leg#h de
recogida de muestras y analisis de ADN en la feehlms hechos,
al no estar en vigor el tercer parrafo del art. $26l segundd
parrafo art. 363 LECrim.; introducido por LO. 15030de 25.11.

2) Omisién absoluta de la intervencién judical
no existir resolucién alguna del Juez instructa motivadaments
y con respeto al principio de proporcionalidad omléa practica
de los andlisis de ADN.

3) El analisis practicado sobre las muestras
biolégicas del recurrente lo es sobre unas muestrgenidas
conservadas subrepticiamente y sin el consentimgbaquél.

Por lo tanto, conforme a lo manifestado en la
propia sentencia hay que concluir que la pruebaldsnida ha dé¢
considerarse ilicita y no podra desplegar efectogidbs a
enervar el principio de presuncion de inocencia.

Partiendo de esta premisa, en el presente caso se
ha quebrantado la presuncion de inocencia ya qexiste prueba
de cargo capaz de enervar esa presuncion, porocababntrario
de lo manifestado en la sentencia, no existe ADiNibitado de
Borja Jacinto Urberuaga, las conclusiones del Dieta Pericial
04/01214, folios 187, 190, 200 y 203 son clara®lesentido de
gue en el primer analisis "la muestra de referermmitida -los
pelos obtenidos del acusado con su consentimiahtoenstar de
pelos sin raiz, no sirve para obtener ADN nucleasin embarga
errbneamente en la sentencia se insiste en quasdmuestra
recogidas a Borja con su consentimiento se ha hpohible la
extraccién de ADN con motivo de un segundo andlisjge dichg
ADN coincide con el obtenido en el pelo encontraio la
capucha, cuando este segundo andlisis se refigrel@lque se
encuentra en dicha prenda que coincide con ell pfiADN
obtenido de la propia prenda, sin que en ningunde pael
dictamen pericial se diga que el ADN del pelo etremio en Ig
manga o capucha coincide con el ADN de los pelosgidos al
imputado con su consentimiento, pelo del que nm prxdraerse
ADN.

1%

%
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SEGUNDO: Esta ultima afirmacién debe merecer
favorable acogida.

En efecto en el dictamen pericial 04/01214 existe
un primer informe del servicio de criminalisticaféeha 1.3.2004
sobre analisis y cotejo morfoldgico de pelos, sielad muestras
recibidas M.1 mechon de cabello del acusado, naugsiubitada
M.2 prenda de ropa "evidencia ", en la que se entaiein pelo
que se resefia con el mismo numero dado a la muestoaes M2
muestra dubitada, cuyas conclusiones son las sigsie
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1° En la prenda de ropa remitida, muestra M
ha encontrado un pelo de origen humano. Este gelmeabellg
con raiz en fase anasena de color castafio erciel peoximal del
tallo, mientras que los dos tercios distales esi&rolorados Y
tefiidos, de color rubio rojizo el tercio medio y ctdor rubio el
tercio distal.

2° El pelo de la muestra M2 no muestra similitud
morfoldgica con los cabellos de referencia de lastra M1. No
obstante, el tercio proximal del pelo M2 se cortaeyremite a
Servicio de Biologia de este Centro para su ardtisiecular.

3° Los cabellos de referencia, muestra M1 [son
cabellos cortados sin raiz, estos pelos no siraea gbtener ADN
nuclear.

Pues bhien el segundo informe realizado por el
Servicio de Biologia de fecha 16.3.2004, se practiobre lag
muestras M 2 "prenda de ropa evidencia 1 y muedggselo M2
(cabello con raiz anagena: el tercio proximal gatta en dicho
servicio de Biologia y que ha sido previamente iaadb por el
Servicio de Criminalistica de este Centro.

Consiguientemente incide en error la Sala
sentenciadora cuando afirma que este segundoiars@ipracticd
sobre una remesa de los pelos obtenidos con ebmiiméento del
acusado que tenia el Juzgado Central a su disposicique
remitié al Instituto de Toxicologia ante la negatidel acusado
dar mas muestras de ADN, y no solo porque esa dag@mesa
no consta en las actuaciones como se desprende elamen dg¢
las diligencias entre los dos dictamenes (folio$ 4&04), y de la
fecha del ultimo de estos, 16.3.2004, anterior deleolucion del
exhorto en el que el acusado se negd a sometarsevas pruebas
biolégicas (providencia 19.4.2004), folio 221),simorque, comg
ya se ha sefialado, en el segundo informe se hastacae forma
inequivoca que las muestras de pelo que se anaaata M.2,
pelo encontrado en la prenda de ropa remitida yhgida sidg
analizado previamente por el Servicio de Crimitiabs

Siendo asi las conclusiones derivadas |del
diagnostico de Individualizacién en el sentido de gl perfil de
ADN obtenido a partir de los restos celulares dentgestra M2
(manga corta de camiseta), procede de un vardingide con el
perfil de ADN obtenido a partir del pelo recogido la muestrg
M2 (esto es la misma prenda) no sirven para latifiEcion del
recurrente, de cuyos pelos, obtenidos con su ctimsento,
muestra M1 no se pudo obtener ADN y no fueron obiiet estg
segundo analisis del servicio de Biologia.

D

14

TERCERO: Consecuentemente, al ser este
segundo andlisis, tal como se infiere del fundameiet derecho
segundo "prueba de cargo" de la sentencia, el gumssiderd
como prueba pericial suficiente para enervar lssyreién de
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inocencia, y no haberse planteado por las acuseilenposibl

inaplicacion al caso presente de la doctrina deetdencia de esta

Sala 501/2005 de 19.4, que es la que llevé a ldiehaia
Nacional a declarar que la prueba de ADN. practicpdr la
Ertzaintza sobre el pafiuelo recogida subrepticiéenaihacusadao,
sin autorizacion ni control judicial, no podia tas® en cuenta
como prueba plena capaz de desvirtuar la presudeidmocencia
doctrina que ha sido sometida a revision por essanen Sala, a
raiz de la sentencia posterior 1311/2005 de 1446, distinguid
entre la obtencibn de muestras corporales realizddorma
directa sobre el sospechoso y la toma subreptimivatia de un
acto voluntario de expulsién de materia organiedizada por e
sujeto objeto de investigacion, sin intervencion rdétodos g
practicas incisivas sobre la integridad corporahmdndose €|
acuerdo en Pleno no jurisdiccional de 31.1.200§w#e"la policial
judicial puede recoger restos genéticos o muediraldgicas
abandonadas por el sospechoso sin necesidad dezatitm
judicial, acuerdo que ha sido ya recogido en ST/R/2D06 de
14.2, no puede esta Sala, so pena de asumir ynsapfanciones
propias de las acusaciones, causando patente nisdafe al
recurrente, al no hallarse cuestionada en este caskcional
plantearse la posibilidad de valorar aquella pruebga ineficacig
declarada por la Sala sentenciadora, ha sido ctidsepor las
partes, con la consecuencia obligada de que, daal@lgesto de
las pruebas practicadas en el plenario, se refieoaa la autoria
del recurrente, sino a la acreditacion del hecHto® de la
estimacion del motivo al no haberse practicadoh@uealida para
enervar la presuncion de inocencia del acusadoréenca sy
participacion.

154

STS: 949/2006
RC:10203/2006 P
Fecha: 04/10/2006
Ponente: Juan Ramén
Berdugo Gomez de la
Torre

ADN. Requisitos y
garantias en su
realizacion.

Pleno Sala 31.1.2006.
Doctrina de la Sala.

El primer motivo por infraccién de precepto constibnal del art
5.4 LOPJ. al resultar lesionado el art. 18.1 y 18E. y
vulneracién del derecho, que ampara dicha norrzairdimidad y
a la autodeterminacion informativa.

Considera en sintesis el motivo, y en relacion
derecho de intimidad, que el analisis de ADN de paesona
debido a contener datos sensibles para la persimime estar
dotado de unas garantias para tener seguridadediagpersonal
que lo realizan no se excedan en su cometido yudenq hay
abusos ni cesion de datos a terceros no autorizaden el
presente caso, la utilizacién de la saliva conterd una colillg
arrojada por el detenido para practicar andlisisABN (caso
Coto, Franco y Blanco) o en un vaso utilizado pw persona sin
estar detenida, (caso Gurtubay), no hay ni motvachi
resolucion judicial y se ignora si se utiliz6 parRolicia para otros
fines -algo que la defensa dificilmente podria ditae- distintos g
la investigacion del delito; y por lo que se reafien la
autodeterminacion informativa que, contraviniendoLO. 18/99
de 13.12, de Proteccion de Datos de Caracter Rerstm
Ertzantza no tiene registrada la Base de Datogleetificacion

[
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Genética en la Agencia de Feccion de Datos, y ademas nc
cumplié la normativa automatica que regula este dip ficheros
Orden de 2.9.2003, que exige el previo consentimigriormado
del propio interesado, 0 en su caso, requerimigmdaial; y
finalmente que no es cierto que las muestras easjgoara su
andlisis fueran dubitadas, por cuanto la Ertzasttsia a quien
pertenecian ya que se esta imputando a cada acuisadte estas
muestras, por lo que facilmente se puede dedueirsgurealiza
una pequefia trampa al tratar como dubitadas unastras que
son indubitadas, pues existe modo al parecer der salguien
pertenecen, y se hace esta trampa para soslaygatdastias
medidas de control establecidas por la Ley:

a) Tal cuestién ha sido objeto de estudio en las
recientes sentencias de esta Sala 1311/2005 de, 14179/2006
de 14.2, que establecen que en materia de inveistigaolicial
los andlisis se cifien a desvelar el ADN no codifieacon
exclusivos fines identificadores, a diferencia des lanalisis
realizados en el ambito de la medicina con objstivo
investigadores o terapéuticos. Por ello en la Legafica de
Proteccién de datos de caracter personal, n°® 13 die diciembre
de 1999 se prevé un alto nivel de medidas de skguri
desarrolladas en los reglamentos correspondieagés;omo lag
disposiciones autonémicas, concretamente la orden2dde
septiembre de 2003 del Departamento de InterioPdéd Vasca
gue regula los ficheros automatizados de datos al@cter
personal, que sucedi6 a su equivalente normativde{©de 16 de
mayo de 1996, del mismo Departamento).

Tanto en una disposicion como en otra, existen
preceptos que garantizan que los datos de cargetesonal
registrados en los ficheros automatizados sélonsetéizados
para los fines expresamente previstos y por perstatddamentg
autorizado, asegurando en todo caso la confideldadh
seguridad e integridad de los mismos mediante fdaintacion de
medidas conducentes a hacer efectivas las garaobilégaciones
y derechos reconocidos en la Ley Organica 15/1399.31 de
diciembre.

\14

En el caso presente no consta en las actuacjones
gue el proceso posterior de almacenamiento inaayas mas alla
de los necesarios para las labores de investigaoidial.

En todo caso, si el almacenamiento de datos
excesivos o0 innecesarios perjudica o contravinefanativa de 13
Ley de Proteccion de Datos sera competencia degenda de
Proteccioén de Datos investigar el fichero y redadarlos términog
previstos por la Ley, pero todo ello para nada tafem la
identificacion previa realizada con criterios adetns. Es mas, la
Orden de 2.9.2003 del Departamento de Interior &démita su
finalidad a las actividades de policia cientificaentadas a
relacionar personas con el espacio fisico de tadnion penal.

En atencién a lo expuesto resulta que cualguier
temor o recelo de un potencial ataque al “habeda” dzsta
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injustificado, sin que por otro lado tales temat®sgan que ve
con la vulneracion del derecho fundamental a lemidad de I
recogida y custodia de muestras si tal cometidmsealizado con
plena acomodacion a la normativa vigente.

Lo que nunca puede excluirse -recuerda | la
sentencia citada 179/2006 de 14.2- es que cualgeisona pued
infringir la Ley, en cuyo caso estaria sujeto adasespondientes
sanciones penales o disciplinarias que fueranneetts. Pero esa
eventualidad en nada afecta a la prueba practicadi@ recogida
y conservaciéon de las muestras genéticas, quengdmiaspecto
atacan al derecho fundamental contemplado en.dl&it CE.

b) En relacion a la vulneracién del art. 18.4 CE.
que consagra el derecho a la autodeterminaciérrniativa,
derecho que debe entenderse como aquel que ostdatpersong
fisica a la reserva y control de los datos queotiernen en los
distintos ambitos de la vida, de tal suerte qualaukecidir en todg
momento cuando, como y en qué medida esa informasad
recogida, almacenada, tratada y en su caso tratsferterceros,
asi como a ser informado de los datos personalesagastos
efectos se encuentren almacenados en ficheroses basdatos,
pudiendo acudir a los mismos con la posibilidadedégir su
identificacion, puesta al dia o cancelacion .

No obstante este derecho como todos, tiene
excepciones y puede ser limitado por razones de ioterés
preponderante.

D
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En la Ley de Proteccién de datos se establege en
el art. 6 la exigencia del consentimiento inequivdel afectado
pero en el mismo precepto se establecen excepcitidessera
preciso el consentimiento cuando los datos de &arpersonal s¢
recogen para el ejercicio de las funciones propas las
Administraciones publicas en el &mbito de sus coempéas" y en
su art. 2-2c, dispone que el régimen de protecd&rdatos de
caracter personal que se establece en dicha legerd de
aplicacién a los ficheros establecidos para la stigacion del
terrorismo y de formas graves de delincuencia dzgda. De ah
gue resulte logico que cuando la parte solicitéifim@rcion de la
Agencia General de Proteccion de Datos sobre Lijesdn de
los ficheros de la Ertzaintza sobre genética faene respond
negativamente y que la Orden del DepartamentotdeidnVasco
de 2.9.2003, omita remitir datos sobre el fichar@eestion, cuya
existencia, caracteristicas generales y finalidaderdn
oportunamente comunicados a la Agencia de Protedsdatos
por el Gobierno Vaso. Y en todo caso —insistimdghigotético
incumplimiento del registro constituira una irregudad
administrativa que en modo alguno supone la vuti@nade un
derecho fundamental que lleve aparejada la nulatzmbluta de
analisis practicado. Legislacién nacional que seef@zada por la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UniéopEarque en
su art. 8 proclama que toda persona tiene dereth@mteccion
de los datos de caracter personal y que solo pagnarecogidos

1%
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mediante su consentimiento o en virtud de otro dnmehtc
legitimo previsto por la Ley, y por el Convenio Bpeo para la
Proteccibn de los Derechos Humanos y de las Litbesta
Fundamentales, cuyo art. 8 sefiala que la salvaguae la
intimidad permite la injerencia prevista por la |Leyando se trat
de medidas aceptables en una sociedad democrétiea Ip
prevencion del delito.

Finalmente en cuanto a la necesidad | de
autorizacion judicial motivada para la obtencidoraemuestras de
ADN es objeto de desarrollo en el motivo segundo.

4%

Se afirma en el motivo que la recogida y posterio
analisis de ADN realizado a la muestra biologicatenida en
colillas recogidas supuestamente a los acusadosgag las dem§
pruebas que de ella se deriven son pruebas ilipiasvarias
razones:

()

on

1) Se da una falta absoluta de interven¢
judicial en la toma de muestra indubitada, en eodé lo exigidg
en los arts. 326, 332, 334, 336 LECrim.

2) Falta de resolucioén judicial que autorizara
la prueba pericial de ADN, con vulneracién del 363 LECrim.

3) El analisis practicado sobre las muestras
biolégicas de los recurrentes lo es sobre unastragesbtenidas y
conservadas subrepticiamente.

4) El acta de recogida de muestra | se
documenta tardiamente y no se documenta la cadecastodia
de la muestra.

La doctrina sentada en la sentencia 501/200p de
19.4, ha sido sometida a revision por esta Saleqia de la
posterior sentencia 1311/2005 de 14.10, que distingntre la
obtencion de muestras corporales realizada de fdimaeta sobre
el sospechoso, y la toma subrepticia derivada dectmvoluntario
de expulsiéon de materia organica realizada poujet objeto de
investigacion, sin intervencién de métodos o peastiincisivag
sobre la integridad corporal, precisando que einsesasos, no
entra en juego la doctrina consolidada de la neceisgervencion
judicial para autorizar, en determinados casos, poaible
intervencion banal y no agresiva. La toma de masspara e
control, se lleva a cabo por razones de puro azalayvista de
unos sucesos totalmente imprevisibles. Los restasativa en las
colillas de los cigarrillos o0 en un vaso se certein asi en objetqs
procedentes del cuerpo de los sospechosos peroidigede
forma totalmente inesperada. El problema que padiescitarse
es el relativo a la demostracion de que la mudsitaia sidg
producida por el acusado, a quien se le imputa.

Sobre la ausencia de consentimiento de | los
acusados, en la toma de las muestras, la STS.QD®&: 14.2
precisa que ni la autorizacion judicial ni la p@lique investiga a
sus ordenes ha de pedir permiso a un ciudadanacparalir con
sus obligaciones. Cosa distinta es que el fluiddohico deba
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obtenerse de su propio cuerpo o invadiendo otragches
fundamentales, que haria precisa la autorizacidinial.

En el caso de autos las colillas arrojas por
recurrentes se convierten en “res nullius” y pateeaccesibles a
las fuerzas policiales pudiendo constituir instrotoe de
investigacion del delito.

Asi en relacion a Zigor Blanco al folio 3759 |se
hace constar mediante comparecencia del agentelideab0858
de fecha 12.2.2003 la recogida de la colilla.

Con respecto a Egoitz Coto en el informe Jefatura
de la Unidad de Informacion y andlisis de la Ertiza (folio
3834), se refiere como estando detenido como coaese@ del
atestado policial 10210200036 que dio lugar a ldgdhcias
Previas 400/2002, Juzgado Central 4, el Instrudgbatestado con
n° 64540, el 22.11.2002 le recogio tres colillas.

En cuanto a Bittor Franco, en otro informe dg¢ la
misma Jefatura (folio 3904), se detalla la recogldauna colilla
del referido por el agente 58714, el 23.7.2002, aguy
comparecencia obra al folio 3921, cuando estabeniiet en Ig
Comisaria de Sestao, atestado 59140200328, y fménal folio
3781, se detalla como el agente 50859 el 25.2.2808gi6 un
vaso en el Bar Coto que habia utilizado SebastesGimtubay.
Recogidas las muestras que se llevaron a cabo toda%as mag
elementales normas de manipulacién para su nornordeaion.

Tampoco resulta acorde con la estructurs
finalidad del proceso penal la afirmacion de queaesencia d¢
regulacion legal sobre recogida de vestigios, éstopuedan se
recogidos, analizados y sometidos al dictamenipéric

Nos hallariamos ante una prueba pericial legitima
de la que pueden servirse tanto las partes acesadoomo
acusadas, sin perjuicio de que merezca mayor O meno
credibilidad en atencion a las garantias de suipsaen ausencia
de disposiciones legales que la regulen con sofie

Andlisis separado debe merecer el argumento] que
encuentra apoyo jurisprudencial en la sentenciaesta Sala
(501/2005), sobre la necesidad de la iniciativaicjall en la
practica de la prueba como condicion de licitudatidez de Ia
misma.

0s

— D

Dicha sentencia contiene un argumento ceritral,
condicionante del fallo, que asegura su correck#gal. Cuandg
declara la invalidez de la pericia practicada foegpe faltaban
toda clase de garantias en su realizacion, patioehte porqug
no se aseguraba la cadena de custodia, si atersd@mdesarrollg
de la actuacion policial. Ante la irregularidad cidiicante de Id
diligencia la causa quedd huérfana de prueba dp crficiente
para asentar una condena.

Junto a esa idea, con caracter de refuerzo
argumental, se realizaron en la propia sentencigunak
manifestaciones, exacerbando la intervencion jadgara atribuir
validez a la practica de la prueba.

A%
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En nuestro panorama legislativo act-continua
diciendo la sentencia precitada 179/2006-, quedden
diferenciadas la obtencion de muestras para latigaace la
prueba de ADN del cuerpo del sospechoso, de agudilias en la
gue no se precisa incidir en la esfera privada afectacion g
derechos fundamentales personales.

En el primer caso contamos con el art. 363 L.H.Cr
y para el segundo el 326 L.E.Cr., ambos reformautosla Ley
Organica 15 de 25 de noviembre de 2003.

En el 363, parrafo 2° se dice: "Siempre gque
concurran acreditadas razones que lo justifiquénJuez de
instruccién podra acordar, en resolucion motivéaaptencion de
muestras bioldgicas del sospechoso que resultaapambsables
para la determinacién de su perfil de ADN. A tal foodra decidi
la practica de aquellos actos de inspeccién, regtonento o
intervencion corporal que resulten adecuados aiiosipios de
proporcionalidad y razonabilidad".

El art. 326, parrafo 3°, se pronuncia en |los
siguientes términos: "Cuando se pusiera de mattfida
existencia de huellas o vestigios cuyo analisisdgioo pudierad
contribuir al esclarecimiento del hecho investigadb Juez de
Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Jald@ial médica
forense que adopte las medidas necesarias parta gaeogida,
custodia y examen de aquéllas muestras se verifigne
condiciones que garanticen su autenticidad sinujgéj de lo
establecido en el articulo 282".

La precitada sentencia 501/2005 ante | el
raquitismo normativo existente en el momento derraclos
hechos ensay6 una interpretacion posible peroasgiiicon apoyo
en el parrafo 1° del art. 363 L.E.Cr. vigente adabdn, sosteniendo
gue "sin resolucién judicial que ordenara o autreéda prueba d
ADN", nos hallamos ante una prueba irregular, tditiente
obtenida y por tanto sin ningan valor probatorio.

Es claro que la resolucién judicial es necesaria
bajo pena de nulidad radical, cuando la materidogica de
contraste se ha de extraer del cuerpo del acuséstese opone|a
ello. En tal hip6tesis es esencial la autorizagidircial.

Pero el supuesto que nos concierne es otro.ebera
art. 326 L.E.Cr. sistematicamente incluido den&dadinspeccion
ocular a practicar en el sumario, el aplicableglecual dando por
supuesta la intervencion del juez, se estableaaaganismo para
dotar del mayor grado de garantia posible a lagalitia que
atribuye el control de la misma a la autoridaddiadien los casos
usuales y al s6lo objeto de "garantizar la autElait’ de la
recogida de la muestra y posterior analisis.

Pero lo cierto es que después de la reforma de
2003, y como criterio asumible antes y despuésadmisma, se
puede concluir que la intervencion del juez, s@mcsupuestos de
afectaciéon de derechos fundamentales, no debe impad
posibilidad de actuacion de la policia, en el amhite la

D
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investigacion y averiguacion de los delitos en tpge pose
espacios de actuacién auténoma.
Esa ha sido la decision de la Sala 22, del Rien

jurisdiccional que tuvo lugar el 31 de enero detieate afio que

establecio:

"La Policia Judicial puede recoger reg
genéticos 0 muestras biolégicas abandonadas psosplechos
sin necesidad de autorizacion judicial”.

Acuerdo que ha sido recogido en las SS
179/2006 de 14.2, 20.3.2006 y 701/2006 de 27.6.

tos

=4

TS.

TERCERO: Conforme a tal doctrina resulta que

en la recogida de muestras sin necesidad de intgorecorporal
para la practica de analisis sobre ADN, conformearal 326
L.E.Cr., la competencia la tendra tanto el juez @de policia,
dada su obligacion comdn de investigar y descullgiitos y
delincuentes. Las medidas de garantia para la tauitend de la|
diligencia deberan adoptarlas, segiun el orden nemdal
siguiente:

- el juez de instruccién en I¢
casos normales.

- en supuestos de peligro
desaparicion de la prueba también la policia jatlien atencion i
la remision que el art. 326 hace al 282.

No obstante, esta Sala estima oportuno interp
de forma flexible las facultades atribuidas a ldichm dada la
vetustez del parrafo 1° del mentado art. 282 alrquate el art,
326, que debe verse enriguecido con una interpdetacmonical
en sintonia con el contexto legislativo actualatamncion a las m4

amplias facultades concedidas a wuna policia deafi

especializada y mejor preparada, con funcionevaetes en I3
investigacion de los delitos (véase Ley OrgénicaFderzas Y
Cuerpos de la Seguridad del Estado de 13 de mard®8b, art
11.1.g; y Real Decreto de Policia Judicial de 1ude de 1987
art. 4°).

Todavia habria que plantearse los supuestg
que sin ordenarlo el juez instructor y sin exisiisgo de que I
prueba se pierda o desaparezca, intervenga ldgglmnforme 4
sus protocolos proceda a la recogida y practicardeatada de |
diligencia, poniéndola en conocimiento del juezppréando a I3
causa sus resultados.

En estos casos nos hallariamos ante una infra
procesal, que no viciaria de nulidad la diligensia, perjuicio de
la devaluacion garantista de autenticidad provogadeel déficit
formal que podria llegar hasta la descalificaciinltde la pericia
si la cadena de custodia no ofrece ninguna garamifao fue el
caso contemplado por la resefiada sentencia dSasta® 501 d¢
19 de abril de 2005.

En efecto la policia judicial tiene como imperat

DS
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constitucional, art. 126, la averiguacion del deliy el
descubrimiento del delincuente, esto es, le cooredp la practica
de los actos de investigacion pertinentes paraestubrimientq
del hecho punible y su autoria, instrumentos o l@seque
acrediten su perpetracién, como se recoge en el28% que
expresamente faculta a la Policia Judicial parageclos efectos,
instrumentos o pruebas del delito de cuya desagaritubiera
peligro, poniéndolos a disposicion de la autorigadicial. Se
trata, en todo caso, de actos de investigaciorcipbliEn este
sentido puede citarse las SSTS. 7.10.94, 9.5.92,985 26.1.200(
que precisan que los arts. 326 y ss. LECrim. sedeaponer e
relacion con los arts. 282 y 786.2 (actual 77@8),mismo Textq
Legal y con el Real Decreto 769/87 de 17.6, reguladk la
Policia Judicial, de cuya combinada aplicacién wedp llegar a
establecer que la mision de los funcionarios palksi se extiend
a la recogida de todos los efectos, instrumentgsuebas de
delito de cuya desaparicion hubiera peligro, paliéoss a
disposicién de la autoridad judicial.

Estimacién que no quebranta el art. 326 LECrim.
ni se causa indefensién por el hecho de que ldgji@sobtenidos
sean remitidos a los respectivos Gabinetes Ciengifipara su
identificacion.

=

D

CUARTO: Trasladando las  precedentes
observaciones al apartado del recurso sobre leeradion de la
presuncion de inocencia y rotura de la cadena dmdia de lag
muestras, hemos de dejar sentada la correccioregabcle Id
practica de la prueba de ADN.

En efecto la sentencia recurrida dentro de su
fundamentacion juridica con el caracter integradgr
complementario del factum, establece la forma degi€a de lag
llamadas "evidencias", muestras indubitadas pertemes a log
acusados, tras hacer referencia como estos seonegyéa practica
de la prueba de ADN (Egoitz Coto, folio 2433, Zig@lanco, folio
3756), destacando:

1) Que las colillas fueron tiradas por s$us
propietarios Egoitz, Victor y Zigor, cuando estabdetenidos
convirtiéndose en res nullius, pudiendo ser cogjd@&sogidas por
cualquiera, en el caso por los agentes policiategue el vasd
utilizado por Sebastian quedé en el Bar, cuandelaspimarchd
siendo recogido por un funcionario policial, preidentificacién
como tal y a disposicion de su propietario, ellditudel local,
estableciendo la sentencia de instancia, la sitpiiease referida
al funcionario policial n°® 30850 de "como recibi&é drden de
coger unas muestras del acusado (dicidiendo éIr @gmso) de
cémo le sigui6 -durante una o dos semanas-, de ,cémo
observandole en un bar tomando una consumiciorpesitier de
vista el vaso utilizado se puso unos guantes ¥edogié en una
bolsa, sin llegar a tocarlo la duefia del local, ey @bmo seg
identific6 como ertzaintza.

=

=
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2) Que tales muestt -en contra de |
argumentado en el recurso- no fueron remitidas addotatorio
como prueba indubitada, esto es con identificaciérsu titular.
Asi lo afirmaron en el acto del plenario tanto fascionarios
policiales como los propios peritos del laboratordirmando
éstos que en el caso de llegar identificadas, ceararian por
normas de protocolo de actuacién del laboratoiend® tras e
correspondiente andlisis cuando se determiné gineid@n con
las muestras obtenidas de los objetos interveredosl lugar de
los hechos, participandose por el Laboratorio a&muos habia
remitido tal coincidencia, pero, se reitera, sireniificarlos
nominativamente por quienes practicaron los asaliEisto s
realizo posteriormente por los funcionarios polasa -
comparecientes al plenario -que remitieron aquetiasstras.

3) Que en el caso presente -a diferencia| del
contemplado en la sentencia de esta Sala 501/200%.4- si se
documenté en las actuaciones la recogida de lesasbjle los qu
se obtuvieron las muestras de ADN, no contraviroéadel art,
292 LECrim.

1%

Es cierto -y asi se admite en la propia sentgncia
recurrida- que hubo una mala praxis policial cuak fno
documentar la recogida de las muestras -colillaasp- hasta qu
se recibieron los analisis del laboratorio dandeitpm con las
recogidas en el lugar de los hechos objeto de aajniento, lo
gue ocurrid varios meses mas tarde, pero tambiéss lgue a
plenario comparecieron, sometiéndose a los priogipi
constitucionales de publicidad, oralidad, contreidic e
inmediacién tanto los funcionarios que las recagiecomo log
gue las remitieron al laboratorio como quienes taé@on los
analisis, declarando también la perito de la defeBsto es, toda
la cadena desde la recogida hasta el andlisis.d¥ gao dio lag
explicaciones que consideré pertinentes, de losogoips de
obtencién, de los métodos de obtencion de las masesle lag
clases de andlisis que se efectuaron, de su cag@my de comd
adoptaron las medidas oportunas para evitar leagonacion de
los objetos que contenian las muestras biolograetiicandose er
las actuaciones que constaban en autos y somet&taiato a la
preguntas de la acusacion como de la defensa rummteamos
ante una cuestién de credibilidad valorable par@ridlunal y no
ante una nulidad de la prueba, y aquel ha entergdidantizada la
cadena de custodia, sin que tenga la menor dudqudelas
muestras recogidas pertenecen a los acusados logyeerfiles
genéticos se corresponden con los hallados en lasstrag
dubitadas de las prendas intervenidas en su dia.

Consecuentemente la prueba es valida y eficaz
para desvirtuar la presuncion de inocencia.

El motivo deviene improsperable.

D
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STS: 968/2006
RC:10274/2006 P
Fecha: 11/10/2006
Ponente: Joaquin
Giménez Garcia

Protocolo de obtencién
de la prueba de ADN.
Art. 326 y 363 LECriminal

En el motivo cuarto, se cuestiona la fiabilidadalpruebe
de ADN a que fue sometido el recurrente y que @céréadrealidad
de una relacién sexual con Verénica. El cuestioaatoi de tal
prueba lo concreta en el protocolo de recogidaadenliestrg
biolégica del acusado por estimar que no se pustmar la
muestra que se le obtuvo como indubitada por vatié@n de lo
prevenido en los arts. 326 y 363 LECriminal, porglee no s€
puede considerar que dicha muestra sea indubitadia eonstar
en los autos el protocolo seguido.

En el motivo quinto se cuestiona la credibilidizd
la declaracién de la denunciante y que en todo ebsecurrente

no niega la realidad de la relacion sexual mangmdro que ésta

fue totalmente consentida.

En relacion a la prueba de ADN, su admisibiligad

esta fuera de dudas de acuerdo con el sistemanterus apertu
de prueba que impera en nuestro derecho. En egidasel Gltimo

parrafo del art. 326 y mas concretamente, el 68:28 se refiere a

la recogida de muestras de ADN por orden del Jadnstruccion
y con respeto a los principios de proporcionaligadzonabilidad
dicho parrafo segundo fue introducido por la L.6/2003.

U7

Por otra parte, esta Sala ha tenido ocasién de

pronunciarse sobre la validez de dicha pruebaekTion a un
aspecto concreto ajeno a la problematica que ausciecurrente
ya que dicho Acuerdo de 31 de Enero de 2006 sedlim
reconocer la capacidad de la Policia Judicial @eger por s
misma, Yy sin autorizacion judicial, muestras biatég
abandonadas por el sospechoso.

Como ya se ha dicho, la censura se dirige p
recurrente a que no consta en autos el protocoteatgjida de |2
muestra que se le extrajo al mismo, ahora biempreiocolo
exigido en el articulo 363-2° citado por el recoteey al que se h
hecho referencia se compone de los siguientes:pasos

a) Concurrencia de razones acreditadas qu
justifiquen, lo que debe conectarse con la impoitadel delito
que se esta investigando, obviamente en la deliwcaenenor g
de bagatela, no seria admisible la utilizaciéngda prueba.

b) Necesidad de la prueba en orden a concref
intervencion del sospechoso en el delito que seipsestigando
El texto se refiere a la indispensabilidad de takpa.

c) Decision del Juez, o lo que es lo mismo cor]
judicial a la hora de acordar la prueba.

d) Como toda decision judicial, debe ve
sustentada por la imprescindible motivacion, queifigae el
juicio de ponderacion entre la intromisién en kinidad persona
que supone la obtencion de muestras biolégicasind&iduo
concernido y la necesidad de investigar un hecheegy adema

or el
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la necesidad/imprescindibilidad de tal prueba. tBoto, respeto
los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

En definitiva, de forma semejante a Jas
intervenciones telefénicas, se esta en presencimadécnica ds
investigacion definida por las coordenadas de ialitiad,
excepcionalidad y proporcionalidad.

1%

Pues bien, desde esta doctrina, el examen directo
de las actuaciones acredita que ante la negativeedéarrente 3
facilitar una muestra biolégica indubitada parat@ponerla a la
encontrada en la vagina de la denunciante, el€luet auto de 22
de Septiembre de 2003, obrante al folio 234 actadéxtraccion
de una muestra biolégica del recurrente en losesitgs términos;

NJ

"PARTE DISPOSITIVA: Se acuerda practigar
examen del ADN de Manuel Martinez Garcia, previext@accion
por parte del médico correspondiente del Centratétasiario de
soto del real, donde se encuentra ingresado ehd&mo, bien de
una muestra indubitada de sangre liquida (con EXB#no
anticoagulante y refrigerado), o sangre seca, @ tdm células
mucosas de la cavidad bucal, o pelos arrancadosuio, de
Manuel Martinez Garcia, debiendo remitirse la citamiestra par
el cotejo de su ADN con el existente en la muedtraeferencia
1007-A1-03, del Laboratorio de ADN de la Direcci@eneral de
la Policia. Acordando a su vez la ampliaciéon deforme
elaborado por el citado laboratorio en orden ardetar si la
escasa presencia de espermatozoides en la mueséde|p
responder a una relacion sexual antigiia.

Notifiquese la presente resoluciéon al Ministerio
Fiscal, y en su caso, a las demas partes persorteataéndoles
saber que contra la misma cabe recurso de reforinter@oner,
ante este Juzgado en el plazo de tres dias".

1%

En consecuencia se envio el oficio
correspondiente a los servicios médicos del Celéuitenciarig
de Soto del Real donde se encontraba el recurrent@no éste s
negase a la extraccion de sangre y a que en camxgule
pincharan, porque tenia miedo, por nueva comurdnajcidicial,
en el proveido de 1 de Octubre --folio 250-- seorimid a los
servicios médicos que podian obtener cualesquiaestna de la
referenciadas en la parte dispositiva del auto spieacaba d
testimoniar. Finalmente, sefialado para las 11'3@shdel dia §
como el dia y hora indicado para la obtencion dentaestras €l
recurrente, se notificé a las partes por proveiel® adle Octubre,
gue fue temporaneamente notificado a las partebosf253, 26(Q
y 261--.

11}

O

Del estudio hasta aqui efectuado se puede
considerar que se han cumplido las prescripciongalds. La
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decision de la toma de muestras bioldgicas fue gadel Juez d
Instruccién en auto motivado, se trataba de lasitiyacion de ur
delito grave --violacién--, no existié consentintigulel recurrente
y el Juez, tras analizar la necesidad de la migrteagravedad ds
los hechos autorizé la intromisiéon en la intimidd&l recurrente
ante valores mas relevantes como eran los de dréerla autorig
de un delito grave.

U

El juicio de ponderacién efectuado y la decision

adoptada respeté los principios de proporcionalidgd
razonabilidad que exige el art. 363-2°. Se comul@adecision 4
los servicios médicos de la prision donde se enabat el
recurrente, y sefialado el dia y hora para la eitrac se
comunicé a las partes que nada significaron --tampta
representacion del recurrente--. Finalmente elrinéo en todo
segun lo ordenado por el Juez, por la Seccion died@a --ADN,
del Servicio Central de Analisis Cientificos, olrbos folios 306
siguientes de las actuaciones--.

En esta situacion sélo cabe concluir --como
efectud el Tribunal sentenciador en el f.jdco. prios- que Ia
toma de la muestra se ajustd al protocolo legatleque no se
exige que consten en los autos de forma documetgddema en
la que se llevé a cabo extraccion, constando qrefizial citadal
tanto la analitica seguida y los protocolos ciaff utilizados, asj
como la identidad de los autores del informe.

Debe rechazarse la denuncia del recurrente
el contrario, declarar ajustada a derecho la famk que se llev
a cabo la recogida y analitica d ela muestra de ADN

=)

STS: 1267/2006
RC:1352/2006

Fecha: 20/12/2006
Ponente: Diego Ramos
Gancedo

La sentencia fundamea su conviccibn en base a
prueba pericial genética practicada por los furaiims de Policia
Cientifica n® 52453 y 52454 (informes IP 04/134tPY° IP
04/2023/01 obrantes a los folios 36 y 40 de lasiamibnes,
ratificados en el juicio oral) sobre los restosldmicos obtenidos
de los sellos con los que se franquean los treesohanuscritos
gue contenian el texto amenazante y sobre lossrésbbdgicos
obtenidos de una colilla de tabaco pertenecienta acusada,
dicthmenes que concluyen categéricamente que exisi
identidad penal entre el perfil genético de lagrcumuestras (10
tres sobres y la colilla) y que la probabilidadodéncidencia cor
otra persona es de 1,03 billones sobre el conjstiadistico de |
poblacién espariola.

Por su parte, la recurrente niega la validez dprlebal
alegando que en la obtencién de la misma que aarddez de
Instruccion por Auto de 1 de marzo de 2.005 no goea los
requisitos de proporcionalidad y necesidad exigibfara g
practica del andlisis de los perfiles genéticosimedstigado. Lg

o

-

ya

por

33



SOBRE LA OBTENCION DE MUESTRAS DE ADN

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES - SALA SEGUNDO DEL TRIBUNAL SUPREMO

que ocurre, sin embargo, es que la prueba valgadeal Tribuna
a quo no fue la que autorizaba el mencionado Awgdiamte Ia
obtencidon de restos biolégicos de la acusada, a dagacion sg
nego ésta y no llegd a practicarse, sino en elsimalentifico de
las muestras biolégicas de una colilla de cigaralbandonada pq
la acusada y que fue recogida inmediatamente pdunaionario
policial que realizaba labores de seguimiento deaikma dentrd
de la investigacion desarrollada por el envio deatasi
amenazantes.

La prueba de ADN se practicO6 sobre esa cg
deshechada por la acusada, dato éste sobre eleqpeadtico
prueba testifical del agente que la recogio, y pamsiguientg
resulta de plena aplicacién el Acuerdo del Plendurgsdiccional
de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, de nei® de
2.006, que menciona la sentencia recurrida, ennoedgue Ig
policia judicial puede recoger restos genéticos oestras
biolégicas abandonadas por el sospechoso sin dadesie
autorizacion judicial (doctrina ratificada en lasntencias d¢
14.02.06 y 20.03.06), plenamente aplicable aqui @aanto
conforme lo expuesto, la muestra biolégica sobiukase obtien
el ADN de la acusada se encuentra en una colillantariamente
abandonada en la calle, comprandose con el obtenigbexamer
pericial del cuerpo del delito: las cartas amen@zanpruebs
pericial pues plenamente valida y asi valorablelp@®&ala ya qug
en nada le afecta al auto del Instructor de 1 deorde 2.005.

%

=
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STS: 940/2007
RC:10205/2007
Fecha: 07/11/2007
Ponente: Luis-Roman
Puerta Luis

Dice la parte recurrente, en apoyo de este mative,‘la recogid:
de muestras de saliva del acusado para su artdigi®N vulneral
el art. 363 de la LECrim., en su parrafo 2°, emdoaen el mismg
se exige una resolucion motivada del Instructoa parobtencion
de muestras biolégicas del sospechoso; y pone déiesto que
han sido los propios miembros de la Guardia Ciyhrie
interesada) quienes han manifestado ante el Tiibgona el
acusado se presto voluntariamente a la toma detraude saliva
con tal finalidad, y que, en el acta de la corraedmmte diligencia
no consta que el acusado fuera expresamente aldvertiando |
tomaron las muestras de saliva, de que tenia palidad el
andlisis de su ADN".

Pone de relieve también la parte recurrente queywmuel acusad
entiende el idioma espafiol, “ello no significa guemprenda
determinados términos que no esta acostumbradiajan en sy

vida diaria”, asi como que no se realiz6 peticiénrdérprete ni d¢

abogado para la diligencia de entrada y registrel efomicilio y
toma de muestras de saliva. De ahi que no puedddeoarse “Ia
voluntariedad a la realizacion de dicha pruebal’ $fe Amagnouj
se encontraba detenido cuando se lleva a cabo nea tde
muestras, por ello debe ser preceptiva la asistéeicada”, que

A

O

174

estima preceptiva “para el asesoramiento sobredoschos” que
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asisten a los detenidos)n suma, entiende la parte recurrente
se ha producido una verdadera indefension paeaagstsado \
una falta de tutela judicial efectiva.

En principio, ha de reconocerse la razén que asiste parte
recurrente en cuanto se refiere a la posibilidads#soramiento de
Letrado —dada su condicibn de detenido- para prestd
consentimiento para la obtencion de muestras bzaég(v. art.
520., por todas, STC de 3 de abril de 2001 y ST$6dde mayq
de 2000, relativas al consentimiento para la practie la
diligencia de entrada y registro en el domicilioggsientan una
doctrina aplicable I6gicamente al consentimient@ pi@ obtencion
de dichas muestras), y, en buena medida, la ralatla asistencia
de intérprete [v. art. 520.2, €) LECrim.]. Maschb esto, es
preciso tener en cuenta también:

a) que la diligencia de entrada y registro en ahidiio del
acusado, en el curso de la cual tuvo lugar la tdenaaliva de
mismo, con su consentimiento, se llevd a efectonéntos del
auto del Juez de Instruccién que autorizé aquéigedcia, la cual
fue llevada a cabo por funcionarios de la Guardial,Gon la
presencia de la Secretaria Judicial, del Magistthoxz del
referido Juzgado, de la victima y del propio acasailohamed
Amagnouj- (v. HP), por lo que, ante la eventualatieg de éste a
dicha toma, el Instructor —presente en dicha dikige podia
haber dictado en dicho momento la oportuna resimugiotivada
acordando la obtencién de la muestra; b) que tanclbn de
dicha muestra organica guardaba una relacién direch la|
ocupacién, durante el referido registro domicibade “una funda
de almohada que presenta(ba) diversas manchas'yey en
aguellos momentos, se tomé también una muestra daliva de
la victima —Sr. Ferreras-, cuyo analisis, junto ainde las
manchas de la almohada, hubiera sido igualmertganeie a los
efectos propios de la investigacion de estos heeuwssin contar
con la muestra de saliva del acusado; c) queelenién con las
manchas de la almohada, debemos recordar que, RRlerad no
jurisdiccional de esta Sala, de fecha 31 de ener2006, se tomo
el siguiente acuerdo: “La Policia Judicial puedeoger restos
genéticos o muestras organicas abandonadas puspelchoso sif
necesidad de autorizacion judicial”; d) que, ermanta al
conocimiento de nuestra lengua por el acusado,ribuffal de
instancia ha puesto de manifiesto que habia podiieciar
directamente, en el juicio oral, que el mismo “edfa
perfectamente y sin dificultades todo aquello grudesdecia” (v.
FJ 1°), debiendo destacarse, por ello, que el herad¢a asistencia
de intérprete se reconoce al extranjero “que nopcenaa 0 Nng
hable el castellano”; y, €) que, en Ultimo térmirb,analisis V|
cotejo de la muestra de saliva del acusado corestgs organicos
de la almohada no constituye, en el presente casodiligencia
absolutamente precisa para la investigacion ni cilpgente

=}
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relevante para la prueba de los hechos enjuiciadossta caus
por cuanto el Tribunal de instancia conté a tal fiomo prueba
de cargo, con el testimonio de la victima, conclasoboraciones
del mismo derivadas del resultado del reconocirignie le hizg
el Médico Forense, y con las derivadas del cotejtad muestra
organicas de la almohada recogida en el domicdi@dusado co
las obtenidas de la victima.

Por todo lo expuesto, y teniendo en cuenta laseegigs de los
principios de proporcionalidad y racionalidad -irdides a todo

proceso judicial-, el caracter ciertamente Ilimitadie Ila

vulneracién constitucional aqui denunciada -desdperspectiva

del conjunto de la prueba de cargo de que ha dispeé Tribunal
de instancia-, y la ponderacién con que siempbemémarse la

decisiones relativas a la nulidad de los actosgwmales (v. arts.
11.1, 238.4° y 243 LOPJ), es preciso concluir quepmocede |g

estimacion de este motivo con la pretension con lguda
formulado la parte recurrente (que “se declarailmlad de todo Ig
actuado desde el momento en que se produjo laragide de
derechos fundamentales”), pues, en principio, laical
consecuencia derivada de la vulneracién constibatien la
obtencion de algun medio probatorio no puede ser gtie la|

exclusion de dicha prueba del acervo probatoritadmusa, cosa

que —como hemos dicho-, en el presente caso, aame
relevancia en cuanto el Tribunal dispuso de unal@Eule cargq

regularmente obtenida y con entidad suficiente patker enervay

el derecho del acusado a la presuncién de inogeasdamargen de
la prueba cuestionada.

Sts: 1062/2007
RC:1128/2007

Fecha: 27/11/2007
Ponente: José Antonio
Martin Pallin

Identificacion por
comprobacion de huellas
genéticas.

Las muestras no invaden
la integridad corporal
(colilla y esputo) por lo
gue no se necesita
autorizacion judicial.
Cumplimiento de los
protocolos cientificos.

TERCERO.- El motivo tercero se refierg
los dos recurrentes Gaizka Gafian y Orkatz Gallastay cuantg
gue consideran que el analisis del perfil genésiearealizé sin
ningun tipo de control ni garantia de proteccion lde datos
personales, se supone que de los dos recurrentegjeaeste dat
no queda claro.

1.- La impugnacién se basa en que
analisis de ADN superé las barreras de la simpdatificacion
para internarse por cauces de investigacién ndficadies que
suponian la obtencion de datos que afectaban asammeéticos
gue no debian incorporarse a la causa por poderndegr la
existencia de enfermedades u otros datos sensitessivos
innecesarios para la simple identificacion persqual el métodq
no codificante.

2.- Segun la parte recurrente, los vestig
corporales obtenidos para identificar a los dosirreates (unad
colilla y un esputo), se obtuvieron sin mandamiguatticial y sin
estar perfectamente acreditada su motivacion.

o

- UJ

2]

5

=4

%4

O

D

1

el

Jios

36



SOBRE LA OBTENCION DE MUESTRAS DE ADN
REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES - SALA SEGUNDO DEL TRIBUNAL SUPREMO

El resto de las alegaciones, con profusion de
citas de normas reguladoras de la proteccion de d&E®s
personales y de la garantia de confidencialidachiyacion de los|
datos genéticos en los archivos policiales, notapiato algundg
que permita afirmar que la cadena de custodiaayatlivo de log
perfiles genéticos se haya realizado sin las dslgjdeantias.

3.- Toda la argumentacion se centra| en
torno a la forma en que se realiza la toma de magestganicas g
acusado. No parece discutirse la pertenencia depiesdas
encontradas en el lugar de los hechos.

Suscita, con caracter general, si la huglla
genética, una vez analizada y codificada, congtituy indicador
identificativo no solo de la persona sino de susilppes patologia
con la consiguiente lesién o deterioro de sus tewa la
intimidad.

U7

Los laboratorios de la Ertzainza y Ips
bancos de datos genéticos derivados del ADN, sstagjua las
previsiones de la Ley Organica de 13 de Diciemlwel@99 deg
Proteccién de Datos de Caracter Personal. La Brzakegula los
protocolos de actuacién en estos casos en virtusha®rden de 2
de septiembre de 2003. No obstante insiste en ajderina de
recogida de datos solo se puede hacer a través idéotmacion
facilitada libremente por el interesado, en virtlel derecho dg
autodeterminacion informativa, después de un cdimsiemto
suficientemente informado o, en su caso, en Vvirtte
requerimiento judicial.

NJ

%4

En consecuencia, sostiene que se produce el
efecto cascada previsto en el articulo 11, 1° deyaOrganica de
Poder Judicial. En su opinién el vicio inicial ufisanable
arrastra 0 acaba con su virtualidad probatoria yutlizacion
como prueba de cargo. Advierte que, los peritodizaman la
prueba que les llega, anonimizada, ya que ignorabal
procedencia y ademas habia sido obtenida de fosépatiea y sin
intervencion corporal alguna.

—

4.- No nos encontramos ante la obtencion de
muestras corporales realizada de forma directa esobék
sospechoso, sino ante una toma derivada de unvakintario
realizado por los sujetos objeto de investigacaim,intervencion
de métodos o practicas incisivas sobre la intedradaporal.

En estos casos, no entra en juego la doctrina
consolidada de la necesaria intervencion judiaah@utorizar, en
determinados casos, una posible intervencion banalagresiva
La toma de muestras para el control, se lleva a pabrazones d

D
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puro azar y a la vista de un suceso totalmenteewigible. Los
restos de saliva escupidos y la colilla se coreterasi en un
objeto procedente del cuerpo del sospechoso pemnidb de
forma totalmente inesperada. Soélo se denuncia $&naia de
intervencion judicial.

Las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (articulo 363 y 778.3°) regulan, con raniggal, la
obtencion de muestras bioldgicas del sospechosndouaean
necesarias e indispensables para la determinaeiéu gerfil de
ADN, procurando que la necesaria decision motivdelguez se
ajuste a los parametros de proporcionalidad y @zitidad.

5.- Uno de los aspectos que se denuncian es
el relativo a la posible afectacién de la intimiddal acusado ya
que los perfiles genéticos no solo sirven paraldmtificacion de
personas sino que pueden almacenar datos relatilosalud que
son eminentemente sensibles. No cuestionamoslegtcibn que
admitimos, con caracter general, por su indudaasée leientifica
pero, en el caso presente, se obtuvieron solampata la
identificacion a través de una muestra aleatorieory fines de
investigacion de un delito. No consta en las adtnas que e
proceso posterior de almacenamiento incluya datssatta de los
necesarios para las labores de investigacién pbliEn todo casa,
si el almacenamiento de datos excesivos e innégssaarjudica g
contraviene la normativa de la Ley de ProtecciérDdéos sera
competencia de la Agencia de Proteccion de Datessiigar el
fichero y reducirlo a los términos previstos pordg. Todo ello
para nada afecta a la identificacion previa redfizeon criterios
adecuados, lo que hace innecesaria la autorizgeificial al no
suponer invasion corporal alguna. Es mas, la Omien2 de
Septiembre de 2003 del Departamento de Interiocd/dsnita su
finalidad a las actividades de policia cientificaentadas a
relacionar personas con el espacio fisico de tadnion penal.

6.- En cuanto a la autodeterminacion o
"habeas data" informativo creemos que se sacardexto y no se
ajusta a la realidad de lo sucedido en el casoeptes La
autodeterminacion en la facilitacion de los dawsie presupuest
imprescindible que forma parte del derecho fundaatea la
libertad y se complementa con otras garantias pate®

o

La Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea efectivamente, en su articulor8¢clama que
toda persona tiene derecho a la proteccién dedims dle caracte
personal y que sb6lo podran ser recogidos mediante s
consentimiento o en virtud de otro fundamento ilegit previsto
por la ley.

-

Si relacionamos este precepto con| el
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articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccitn los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamergalega g

la conclusiéon de que la salvaguarda de la intimigadnite la
injerencia prevista por la ley o cuando se trate ndedidas
aceptables en una sociedad democrética para l&rmién del
delito.

7.- La Ley de 13 de Diciembre de 1999
Proteccion de Datos excluye de su ambito de aplicatos
ficheros y tratamientos establecidos con finesglestigacion de
terrorismo y formas graves de delincuencia orgalaiz&n todg
caso, el hipotético incumplimiento del registro stitmye una
irregularidad administrativa que, en modo algunoposie la
vulneracién de un derecho fundamental que lleveaigida la
nulidad absoluta del analisis practicado.

de

La orden de 2 de Septiembre de 2003 por la

que se regulan los ficheros automatizados de ¢getic®nales po
el Departamento de Interior del Gobierno Vascoaldste un
indiscutible marco de regulacion de la recogida ndeestrag
genéticas. De modo impecable, respeta el princigie
autodeterminacién de la persona previo consentimieformado
0, en su caso en virtud de requerimiento judidida vez mas
insistiremos en que todo el protocolo seguido pamar muestra
espontaneas y ajenas a cualquier compulsion pérsanda
cumplido de forma escrupulosa.

La impugnacién de sus resultados solg
posible sometiendo a una discusion técnico-cieatiéil dictamer
analitico y su comparacion con la muestra obtemidal lugar de
delito sobre una prenda que pertenecia a la pegpanae vincula
directamente con su participaciéon en los hechoistidels. Estal
prueba contradictoria no ha sido solicitada.

Por lo expuesto el motivo debe ¢
desestimado

STS: 813/2008
RC:10136/2008 P
Fecha: 02/12/2008
Ponente: José Ramoén
Soriano Soriano

Prueba pericial de ADN.

Correccién procesal de
Su préactica en juicio.

CUARTO- Al amparo del art. 8¢-1° L.E.Cr. denuncia ¢
modo de obtencién y practica de la prueba de AD&llgumplicod
en los hechos, provocando una indefension total.

1. Nos dice que se cometié una gr
infraccién por el tribunal sentenciador en el mado que fug
admitida la prueba. Todas las pruebas de ADN eemativas
hasta que en la fecha del juicio el Fiscal soligita ampliacion ¢
aclaracién del informe, cuya practica se fue retadd hasta €
momento del juicio en el que la acusada manifasfiratesta.

=

1°2)

es

el

ave

2. La formulacion del motivo no se ajusta

a los canones procesales minimos, propios de laeteasental
practica casacional, como deja ver el fiscal encetero y

ponderado informe de impugnacién, en primer lugarque el
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motivo se articula por un cauce que debe partimtfed absolut
respeto a los hechos probados, que precisamentguiseen
modificar con la declaracién de nulidad de la paugbnética, al
haberse desarrollado en las sesiones del juiclpyoen segundgq
lugar el motivo deberia haberse articulado por a&lice de
vulneracién de derechos fundamentales del artigb L.E.Cr.,
denunciando lesién del derecho a un proceso pubtindodas las
garantias, con proscripcion de indefension y valcién del
derecho a la presuncion de inocencia, en cuanfwuaba de
ADN se habria obtenido con lesion del derecho aéradiccion.

3. Prescindiendo de las deficiencias
formales antedichas, podemos afirmar de modo afomicen
defensa de la regularidad de la cadena de custpdizel Pleno ng
jurisdiccional de esta Sala de 31-1-2006 proclama da Policia|
judicial puede recoger restos genéticos o0 muediraldgicas
abandonados por el sospechoso sin necesidad ddzacitm
judicial". De la misma manera la STS de 14.2.20Q86res6 que
"la recogida de muestras se debera hacer de dalipar el Juez
de instruccion, aunque en supuestos de peligreesaparicion de
la prueba también podra actuar la Policia judedddre la base d
los articulos 326 y 282 L.E.Cr., incluso en aquebopuestos e
que la policia hubiera recogido el vestigio sinaorir razones d¢
urgencia o riesgo de desaparicion la prueba na seria, sin
perjuicio de la devaluacion garantista de su aigidatd, que
podria llegar a la descalificacion total de la garsi la cadena de
custodia no ofrecise garantia alguna".

En el supuesto de autos la policia judicial
en labores de investigacion descubrié en un codterde basura
las piezas de conviccion, que necesariamente debiiger de
inmediato, dado el riesgo de pérdida o devaluad@ios fluidos
que contenian para proceder al inmediato anaksigando el
peligro de desaparicion de esa fundamental fuentegrdeba
Actud por tanto de conformidad a los arts. 326 3.28

4. En orden a la practica de la prugba
tampoco se detecta irregularidad alguna, sino fdesarrollo dg
la misma se produjo con absoluto respecto a laxwipios de
inmediacién, contradiccion, publicidad e igualdaal atmas. La
practica de la prueba pericial (véase art. 478yewipmente Ig
recogida de las piezas de conviccion sometidagilésesn(326 p. 3
L.E.Cr., reformado por la Ley Organica n° 15 del252003) se
ajustaron plenamente a la legalidad vigente, ya a@ssg
perfectamente posible que la policia recoja o ek jurdene la
recogida para su custodia y examen de las mudetHasias en el
locus delicti o en cualquier otro lugar para sunes bioldgico,
que es precisamente como se hizo en el caso quefexta. El
Instituto Nacional de Toxicologia -como nos recaeded Fiscal-
examiné la ropa encontrada en un contenedor deeasiximo
al lugar de ejecucion del hecho, que perteneciacakado
detectando en ella sangre de las victimas y regoséticos de
acusado, produciendose el denominado "doble vihcples en e

o
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mismo material examinado se hallan fluidos o resiologicos
del autor y de la victima, lo que otorga a la paueim valor
determinante e incontestable.

El principio de contradiccién, que podi

ocasionar indefension, fue en la hipétesis de aptesaments
respetado y con mas razon si como establece |€.317.1/2006
"la posterior posibilidad de contradiccion en jaicral cumple I
exigencia constitucional de contradicciéon y suplealguier
defecto, que conforme a las previsiones legalega h@odido
observarse en la fase de instruccion"; en otramités puede
afirmarse que "no existe vulneracion del principide
contradiccién cuando aun existiendo una falta detradiccion
inicial, ésta tiene lugar con posterioridad, de maogle seg
posibilita ulteriormente un ejercicio suficientel déerecho deg
defensa". La emision del dictdmen pericial, demed juicio e
incluso con suspension del mismo, la prevé elf2g.L.E.Cr.

Por lo expuesto el motivo no puede merg
acogida.

o

cer

STS: 1190/2009
RC:10663/2009 P
Fecha: 03/12/2009
Ponente: Juan Ramoén
Berdugo Gomez de la
Torre

Prueba de ADN.
Doctrina Sala recogida
muestras.

A) recogida de la lata de cerveza por la Polidfalevantarse aci
ni intervencion del secretario judicial. Cadenadstodia.

Como ya dijimos en SSTS. 1337/2005 de 26.12 y PZRY de
27.12 no es precisa la intervenciéon de Secrejadiial en la
inspeccion ocular realizada por la Guardia Civia Policia
Judicial tiene por imperativo constitucional, arl26, Ia
averiguacion del delito y el descubrimiento delirdrlente, estq
es, le corresponde la practica de los actos destigeeion
pertinentes para el descubrimiento del hecho penjblde su
autoria, y para la efectividad de este cometida festultada par
la recogida de efectos, instrumentos o pruebasaquediten sy
perpetracion como expresamente se recoge en @Barde la Le
criminal que expresamente faculta a la Policia cialdipara "
recoger los efectos, instrumentos o pruebas déodéé cuya
desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a digp@si de la
Autoridad Judicial”.

Se trata en todo caso, de actos de investigaciticighajue los
arts. 282 y 770.3 LECrim. atribuyen a la Policiatligial y el art.

11.1 gdelaLO. 2/86 otorga a los Cuerpos y Fisetliezaseguridad|

El descubrimiento y recogida de objetos para serialt exameri
en busca de huellas, perfiles genéticos, restesuagre, etc... so
tareas que exigen una especializacion técnica dadagozan 10os
funcionarios de la Policia cientifica a los que pete la
realizaciébn de tales investigaciones, sin perjuid® que lag
conclusiones de las mismas habran de acceder gaduzy al
Tribunal sentenciador para que, sometidas a caotiéd puedarn
alcanzar el valor de pruebas.

En tal sentido pueden citarse las sentencias de ®ala de
7.10.94, 9.5.97 y 26.2.99, 26.1.2000, que recueqienlos arts
326 y 22. LECrim. se han de poner en relacién osratts 282 y

D
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786.2 (actual art. 770.3) del mismo Texto Legalon @l Real
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Decreto 769/87 de 17.6, regulador de la Policiacihldde cuye
combinada aplicacién se puede llegar a estableselagmision de
los funcionarios policiales se extiende a la redagie todos lo
efectos, instrumentos o pruebas del delito de aegaparicion
hubiera peligro, poniéndolos a disposicion de lardad judicial.
Estimacién que no quebranta el art. 326 LECrimseicausa
indefension, por el hecho de que los vestigiosalal por los
especialistas en identificacion, sean remitidoos respectivos
Gabinetes cientificos.

En cuanto que no se levantara acta de la diligedeiacupacior
de la lata y no estuviera presente secretario ipldicarece de
relevancia, toda vez que la prueba del hecho rnicaamh el acta
de ocupacion, sino en el testimonio prestado poifuacionarios
en el juicio oral con todas las garantias relatdasi@ircunstancias
y resultado del registro practicado.

En efecto, el acta levantada por el secretaricialdconstituye e
Unico vehiculo que permite la valoracién de lagdificia comq
prueba preconstituida en cuanto a su contenidorgdarna de lo
efectos hallados, sin que precise de ratificacignre por parte d
las personas que hubieran intervenido, derivandofusgion
acreditativa a la propia naturaleza de la funcidgénica atribuida
al Secretario Judicial.

Por tanto la presencia del secretario es requigite@sario para |
validez de esta actuacion como prueba preconsdjtpiro no par
la validez de una diligencia policial como mero caaie
investigacion y asi al tratarse de meras diligend&investigacion
carecen en si mismas de valor probatorio, aunqueefigjen
documentalmente en un atestado policial, por lolgsielementos
probatorios que de ellas pudiesen derivarse detmemporarse al
juicio oral, mediante un medio probatorio aceptadrlederecho
por ejemplo, la declaracién testifical de los agerihtervinientes
debidamente practicada en juicio con las garantas la
contradiccién y la inmediacion.

Pues bien en el caso presente el informe técnilicigig
0131/2007 del Laboratorio de Criminalistica de Ianidad
Organica de la Policia Judicial de la ComandaneidadGuardia
Civil de Zaragoza en relacion a la inspeccion aceszenario del
hecho fallecimiento de Victoriano Francés Barrdtdiq 243 a
269) detalla como en el cuarto-cocina del domidakola victima,
en el cubo de basura que se encontraba en el arsitaiado en €|
lateral izquierdo, bajo la poza, se localiz6 un@ lde cerveza,
marca San Miguel 0,0, abierta y consumida (vergiatfa n° 07,
folio 250).
En el acto del juicio oral comparecio el instruater tal informe
Guardia Civil 215187-M, responsable de Criminattstide la|
Guardia Civil de Zaragoza quien ratific6 dicho me,
manifestando que ene. cubo de basura habia unaolasamida
Se fij6 en los bordes para localizar el ADN. Al aigtlo se lg
resefid y se le tomaron muestras por el medicoderém muestra
gue se toma de los objetos es la que se remibatdtorio de

U7
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Madrid. De la casa del fallecido se recogieron ldéas y de ¢
vivienda del detenido se recogié una. El perfil g@mo del
acusado coincide con las muestras tomadas eralaédaicubo de
basura. Solo eran de un donante. Generalmenteynmaayeneg
de error en este tipo de muestras. Dan un 99% al@lidiad.
Asimismo el Guardia Civil n® P 86325 Q declaré émplenario
gue en la inspeccidn ocular apareci6 en la boldzadara una lata
de cerveza que habia sido consumida. Que estuvienoma
vivienda hasta que llegé la policia cientifica. Qare el primer
registro en el domicilio del acusado le pidi6 aséxretaria qué
hiciera constar una lata de cerveza que se intervin

El Guardia Civil con carnet profesional Z37909htélen el juicio

U

oral que en el piso del fallecido encontraron @tad, una de ellas

&

en el cubo de basura. En el domicilio del acusadensontrd ung
lata de cerveza, marca San Miguel 0,0 como la ¢radtm en I
casa del fallecido.

En el mismo sentido el Guardia Civil V 50425 P atdgue en e
domicilio de la victima habia una lata de cervazalecubo de Ia
basura y otra en la cocina.

Consecuentemente ha existido prueba constituiddapistifical
de los guardias civiles intervinientes practicadte al tribunal "g
guo” con las debidas condiciones de inmediacidontradiccién
acreditativa de la ocupacion en el cubo de baseirdainicilio de
la victima de una lata de cerveza San Miguel.

TERCERO: En relacién a la cadena de custodia ddlgmma que
se plantea es garantizar que dado que se recogevestigios|
relacionados con el delito hasta que llegan a etarse comg
pruebas en el momento del juicio, aquello sobrgule recaera |
inmediacién, publicidad y contradiccién de las @a el juicio dg
lo juzgado es lo mismo. Es a través de la cadermaistedia comg
le satisface la garantia de la “mismidad” de laepeu Se ha dich
por la doctrina que la cadena de custodia es gosaftomada ds
la realidad a la que tifie de valor juridico corirelde en su casaq,
identificar el objeto intervenido, pues al teneregpasar por
distintos lugares para que se verifiquen los cpmadienteg
examenes, es necesario tener la seguridad de lsegtraslada
analiza es lo mismo en todo momento, desde quecsge de
lugar del delito hasta el momento final que sedafuy en sy
caso, se destruye.
a) En el caso que nos ocupa consta que la latendeza San
Miguel 0,0 lote 331770953, y fecha caducidad 28.@&ervenida
en el primer registro de la vivienda del acusadalizado el
11.9.2007, fue identificada como la muestra 108®7%. remitida
al Laboratorio de la Unidad organica de Policiaiclatl de la

1525

O

1%

Comandancia de Zaragoza, para su andlisis, quedando

disposicién del Juzgado Instruccion n°® 11 de Zaraglver
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diligencia folio 167 bis), constando su recepciéor mlicho
Laboratorio ese mismo dia 11.9.2007, (folios 2239).

b) Respecto a las dos latas de cerveza, del mismeno de lote
fecha de caducidad que la anterior, halladas etomiicilio del
fallecido, una abierta y consumida en el cubo dritzay otra sin
abrir en una encimera de la cocina consta queriuveaogidas po
el Laboratorio de Criminalistica de la U.O.P.J. @adancia de |g
Guardia Civil de Zaragoza (ver informe técnico iali
0131/2007, folio 250), procediendo a realizarseresaimbas s\
estudio loféscopico efectuandose examen de lagfatips aptas
mediante la aplicacion de las distintas técnicesagtivos idoneo
para este tipo de soportes, en una blsqueda tencert
localizaciéon de posibles huellas latentes que denaln a la|
identificacién del autor, es del hecho, obteniemtoresultadad
negativo (folios 266 y 267).

Asimismo sobre la lata abierta y consumida recogidal cubo de
basura de la cocina se realizé un estudio biol6gitoayéndose

residuos bioldgicos en el borde superior junto azdma de
apertura, remitiéndose Kit con dichas muestras +@aio no Ia
lata- al Departamento de biologia del Centro desdtigacion |
Criminalistica (SECRIM) de la Direccién General ldeGuardia
Civil en Madrid, solicitandose la elaboraciéon ds pwlimorfismos
de ADN a la muestra biol6gica debatida y estudimgarativo de
la /s muestras indubitadas recogidas en el resaxti@aciones de
caso (folio 266).

Consta que ambas latas fueron entregadas en ehdhuzde
Instruccion n° 11 (folio 269), quien con fecha 22007 remitié al
Juzgado Decano (deposito judicial de efectos) enites objetos
1 lata de cerveza San Miguel 0,0, y 2 latas vaiéaserveza Sa
Miguel 0,0 (folio 273), obrando el resguardo deafito de las
mismas de la misma fecha del Decanato (folio 28i4bjen solo

hace referencia a las dos latas vacias de San Megte es, las

intervenidas, respectivamente, en el domicilioatrlsado y en ¢
cubo de basura de la cocina de la victima), perdalka de
referencia a la lata sin consumir hallada en laewda de Ig
victima, no tiene especial relevancia, desde el emonen que €
examen lofoscopico sobre la misma dio resultadatineg

Por ultimo, consta en el informe 07/10788/Bl-O1¢chiado el

19.5.2008 del Servicio Criminalistica de la DiréeciGeneral de

la Guardia Civil (Madrid) Departamento de Biologépie el dig
16.10.2007 tuvo entrada en dicho Servicio el esertt 2507, de
fecha 6.10.2007 de la Unidad Orgéanica de Policthcial de la
Comandancia de la Guardia Civil de Zaragoza, pogus se€
remitian, entre otras evidencias, la n° 07/10788/00t porta
hisopos conteniendo dos hisopos aplicados porded'bde la altg
de cerveza hallada en el cubo de basura, idemtificacomo
“131/07-15".

Consecuentemente no hay dato alguno del que infadrno s¢
haya mantenido la cadena de custodia, insistiéndasque lo

&
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remitido al Departamento de biologia para su asdiis fue la latg
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intervenida en la bolsa de basura, sino los his@posresiduo:
biolégicos extraidos de su borde superior.

c) Resta pronunciarse sobre la referencia contemridaestg
apartado del recurso al hallazgo de los restosodiimds del
acusado en la lata de basura y que la sentenciea ¢como basg
para la condena, insinuandose que como el propsado declar(
en su momento que, mientras se hallaba detenittsaralabozos
un Guardia Civil le dio a beber una lata de cerraalcohol,
hecho que no dej6 de extrafiar al recurrente, yiaclaso fue
reconocido por uno de los Guardias Civiles en &l de la visto,
lo que perfectamente explicaria el hallazgo pastehsinuacion
absolutamente inaceptable pues se esta poniendelieee una
posible manipulacién de pruebas para implicar alisado,
huérfana de cualquier sustrato probatorio, no gol@ue aque
Guardia Civil afiadid también en su declaracion gubote de
cerveza de los calabozos, una vez bebido, se kir@apelera y no
se guardd, sino porque debe tenerse en cuenta quanViue
detenido a las 14,45 horas del dia 12.9.2007 (1&@#®) y la lata en
la que aparecieron sus restos bioldgicos fue o@ypagartir de
las 5,20 horas, el dia 6.9.2007, esto es 6 di&s dfulios 245
250).
b) con referencia al registro de la vivienda deisaclo realizado e
11.9.07 sin la preceptiva autorizacién judicial,nal constar em
autos el auto del juzgado de instruccion 6 queradtel Registro,
el punto de partida es si “objetos intervenidos uenregistro
realizado en unas diligencias seguidas contra ersopa puede
ser introducidos en proceso distinto seguidos aoagta person
pueden ser introducidos en proceso distintos saguidntra est
persona, sin afectacién del derecho a la invidtddl domiciliaria.
Esta Sala ha analizado estas cuestiones relatileagramitacion
de procedimientos diferentes en los que se preteader uso &
medios de prueba obtenidos en otros distintos \ldgado a
rechazar la posibilidad de utilizarlos cuando ndstexel menor
vestigio documental ni de la peticion policial ddrada y registrd
ni de su concesion; considerando que ello afeatqgaisitos de
legalidad constitucional, lo que exime del restdagecuestiones
de legalidad ordinaria que puedan suscitarse.
Ahora bien en el caso presente consta, folios 88.yque como
consecuencia de dos robos en los que apareciaaupliMarian
Oae, se practicé un registro en su domicilio el H129.2007,
previo mandamiento de entrada y registro del Juzdragtruccion
n® 6 Zaragoza, asi figura en el acta de entraggigtro obrante

los folios 174 y 175, en la que se refiere comgeetetario judicia
entrega copia del auto al acusado presente, tdol@rlel marcq
de las diligencias indeterminadas 148/07, ocupandms este
registro (ver folio 174 vuelto una lata de cerv8aa Miguel 0,0%
de color azul, verde y gris, lote n°® 331.770.958, fdcha
26.6.2008.

Pues bien no se ha aportado pro el recurrenteucdolalguna en
el sentido de declarar la nulidad de ese primerstreg—con

O

DD o

o

45



SOBRE LA OBTENCION DE MUESTRAS DE ADN
REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES - SALA SEGUNDO DEL TRIBUNAL SUPREMO

posterioridad se practicd en las presentes diliggsnun nuevc
registro, el dia 12.9.2007, judicialmente autorizdfblios 60 y
182 a 184), cuya legalidad desde la perspectivatitocional y
ordinaria no ha sido cuestionada y la prohibici@n \dlorar
cualquier prueba que directa o indirectamente dseivde aquell
diligencia.

Consecuentemente y partiendo de que no puede exsted® una
presuncion de que cualquier actuacion judicial firada en otrg
procedimiento en cuanto afecta a derechos fundateenten e
caso presente, la conformidad con las exigenciastitacionaleg
y de legalidad ordinaria del primero de los regstse desprende
del propio procedimiento, aunque se trate de ditigerealizada
en otro distinto.
En este punto debemos destacar el acuerdo del Rierjo
Jurisdiccional de esta Sala Segunda del Tribungre®oo de
26.5.2009 que si hien relativo a la habilitaciéon elscuchas
telefénicas procedentes de diligencias distintaslaa que
corresponden al juicio, puede ser aplicable a latidades YV
registros domiciliarios, el contenido de dicho adoees el
siguiente: “En los procesos incoados a raiz deelduction de
testimonios de una causa principal, la simple a@iéga de que €|
acto jurisdiccional limitativo del derecho al sdorede las
comunicaciones — en este caso de la inviolabildklddomicilio-
es nulo, porque no hay constancia legitima de dasluciones
antecedentes, no debe implicar sin mas la nuli@adales casos,
cuando la validez de un medio probatorio dependalad
legitimidad de la obtencion de fuentes de pruehao&o
procedimiento, si el interesado impugna en la imséa la
legitimidad de aquel medio de prueba, la parte lqupropuso
debera justificar de forma contradictoria la legitdad
cuestionada. Pero, si, conocido el origen de uniongel prueba
propuesto en un procedimiento, no se promueve diebate, ng
podra suscitarse en ulteriores instancias la duresk la falta de
constancia en ese procedimiento de las circurisgnc
concurrentes en otro relativas al modo de obterd&las fuentes
de aquella prueba”.
Supuesto que seria el contemplado ene. caso peeserd que €|
recurrente no cuestiond en la instruccién ni erinkancia la
existencia y regularidad en la obtencién del autficjal de fecha
11.9.2007 autorizando la entrada y registro enoshicilio del
mismo.

j*)

[}

QUINTO: Respecto a la extraccion de ADN en las @®p
dependencias policiales sin que el acusado exgresas
consentimiento previo, ni los agentes actuantesteoncon Id
preceptiva autorizacion judicial ni, por supuesttueiese presente
un letrado que asistiese al detenido, siendo akcpardicha
muestra la que se remiti6 a Madrid para su postenlisis,
debemos recordar —dice la STS. 179/2006 de 14&eqguuestro
panorama legislativo actual, quedan bien diferalada la
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obtencion de muestras para la fica de la prueba de ADN d
cuerpo del sospechoso, de aquéllas otras en |aase precis
incidir en la esfera privada con afectacion a dweg
fundamentales personales.

En el primer caso contamos con el art. 363 L.EyCpara el
segundo el 326 L.E.Cr., ambos reformados por laQeganica 15
de 25 de noviembre de 2003.

En el 363, parrafo 2° se dice: "Siempre que conouacreditada
razones que lo justifiquen, el Juez de instrucpiddra acordar, e
resolucion motivada, la obtencién de muestras bicks del
sospechoso que resulten indispensables para laniteeion de
su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la présat de aquellos
actos de inspeccion, reconocimiento o intervencidrporal que
resulten adecuados a los principios de propordiadl y
razonabilidad".

El art. 326, péarrafo 3°, se pronuncia en los sige términos
"Cuando se pusiera de manifiesto la existencia dellds o
vestigios cuyo analisis biolégico pudiera contribuil
esclarecimiento del hecho investigado, el Juez ragruccion
adoptara u ordenard a la Policia Judicial o al cwéftirense qug
adopte las medidas necesarias para que la recagididia V|
examen de aquéllas muestras se verifigue en conéiique
garanticen su autenticidad sin perjuicio de lo l#stado en el
articulo 282".
Es claro que la resoluciéon judicial es necesari@ Ipgna deg
nulidad radical, cuando la materia biolégica detamte se ha de
extraer del cuerpo del acusado y éste se opondo.aksl tal
hipotesis es esencial la autorizacién judicial.

En los otros supuestos sera el art. 326 L.E.Crersiticamente
incluido dentro de la inspeccion ocular a practarael sumario, €l
aplicable, en el cual dando por supuesta la inteiga del juez, se
establece un mecanismo para dotar del mayor gradgadantig
posible a la diligencia que atribuye el control ldemisma a Ig
autoridad judicial en los casos usuales y al sdijeto de
"garantizar la autenticidad" de la recogida de laestra V|
posterior andlisis.

Pero lo cierto es que después de la reforma de, 30@®mo
criterio asumible antes y después de la mismausdegyconcluir
gue la intervencion del juez, salvo en supuestoafeleacion de
derechos fundamentales, no debe impedir la paidili de
actuacion de la policia, en el ambito de la ingesiion y
averiguacion de los delitos en los que posee aspde actuacié
autébnoma.

Esa ha sido la decisién de la Sala 22, del Plenpinsaiccional
gue tuvo lugar el 31 de enero del corriente afioegtablecio:

“La Policia Judicial puede recoger restos genéticamnuestras
biolégicas abandonadas por el sospechoso sin dadesie
autorizacion judicial”.

Acuerdo que ha sido recogido en las SSTS. 179/2{8064.2,
20.3.2006 y 701/2006 de 27.6, 949/2006 de 4.107/PP66 de

12}
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20.12

La aplicacién de la doctrina anterior hace inaslenié queja de
recurrente en las diligencias 103/07 del Equip®dicia Judicial
de Egea de los Caballeros, Comandancia 20812@edeadlia Civil
de Zaragoza. Consta la muestra 103/07.04. Kit destray
biolégica realizada con autorizacion al detenidoridda Oae, |4
cual fue realizada con su consentimiento y remaidaaboratorio
de la Unidad Organica de Policia Judicial de la @uodancia de
Zaragoza para su andlisis, quedando a disposi@briukzgadq
Instrucciéon n® 11 de Zaragoza (folio 167 his), loe gresulta
corroborado por el propio acusado que en su dedarante el
instructor (folio 190) manifesté que “le tomaronaumuestra dg¢
saliva la Guardia Civil y muestras de las ufias guleopa y que €
declarante consintié voluntariamente... y esta coméoen que s
le vuelva a tomar otra muestra de saliva”.

Por auto de 14.9.2007, el Juez instructor, con adss arts. 363.}
y 326 LECrim, autoriz6 la extraccion de célulastenmles de I3
mucosa bucal a Marian Oae, debiéndose efectuatrkceién por
medico forense, a efectos de posibilitar su ulteramision al
Laboratorio correspondiente por parte de la Policidicial parg
los cotejos con los hallazgos de perfil genéticorgacion al
homicidio objeto de la causa, (folios 194 y 195).

Ese mismo dia, 14.9.2007, por la medico forensareeedid a |4
toma de dos hisopos con muestras de epitelio bledllarian
Oae, siendo entregadas dichas muestras al Laliorati
Criminalistica de la Unidad Organica de Policiaiciatl de la
Guardia Civil de Zaragoza (agente n° Y88793 X).
Consecuentemente las diligencias impugnadas séicaran con
pleno respeto a los derechos fundamentales deteate.

STS: 151/2010
RC:2005/2009
Fecha: 22/02/2010
Ponente: Manuel
Marchena Gomez

NEGATIVA A
SOMETERSE A
PRUEBAS DE ADN:
valoracion por el Tribunal
de esa negativa.
Confirmacién de otros
indicios.

) La Sala de instancia ha valorado de modo espaaiegativa de

acusado a someterse a las pruebas de ADN precisagagreditar

si los restos de sangre que fueron hallados eveluigsulos usado
por el acusado, que apuntan a que dicha sangre pamfenir de
la herida redondeada que presentaba aquél el dia detencion
tenian los mismos marcadores genéticos que logded.

La defensa —que pone el acento en el hecho dermgeé
automévil no fueran reveladas huellas del recuereoensura |z
inferencia de la Sala de instancia con el argumdatque “...1a
acusacion podia haber cuestionado dicha pruebagdencaso, &
los efectos de dilucidar la autoria de los procesadolicitar al
Tribunal el correspondiente oficio a los centrosgitlarios para
que informaran sobre este extremo” (sic). Paraifigest la
negativa del Licerio, afiade que se trata de “...unaha que sif
duda vulnera el derecho a la integridad de cualailigladano, ng
estando obligado ni el Sr. Reches Riera ni nadienseterse a s
practica”.

U —

LA

A

No podemos coincidir con tal razonamiento.
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La prueba de ADN, incluso con anterioridad a farrea
operada por la LO 15/2003, 25 de noviembre, qué&can la
previgente situacién de anomia legislativa, no ioapl desdg
luego, una exigencia de autoincriminacién. En paklel TC,
“...las pruebas de deteccién discutidas —se estderafo a lag
pruebas de precision alcoholométrica-, ya consistan la
expiracién de aire, ya en la extraccion de saregreel analisis dé
orina 0 en un examen médico, no constituyen acines
encaminadas a obtener del sujeto el reconocimietiéq
determinados hechos 0 su interpretacion o valanacié los
mismos, sino simples pericias de resultado incigme, con
independencia de que su mecanica concreta no racsié un
comportamiento exclusivamente pasivo, no puedenloggtrse
como obligaciones de autoincriminarse, es decirmap
aportaciones o contribuciones del sujeto que sgatelw puedan
sostener directamente” (STC 161/1997, 2 de octubre)

A%

Tampoco conllevan una vulneracion del derecho a la
integridad fisica que no esté constitucionalmeatgtimada. Eg
cierto que, en algunas ocasiones, la obtencion destnas
corporales puede implicar una afectacion, siquieve, de ese
derecho a la incolumidad. Sin embargo, como haigado la
jurisprudencia constitucional, ese derecho no puedsiderarse),
en modo alguno, absoluto. Como apunta la STC 208/186 de
diciembre, “...la Constitucion, en sus arts. 15 y118w0 prevé
expresamente la posibilidad de un sacrificio legitide los
derechos a la integridad fisica y a la intimidadlifarencia, por
ejemplo, de lo que ocurre con los derechos a lalahilidad del
domicilio o al secreto de las comunicaciones (#8t2 y 3 CE-),
mas ello no significa que sean derechos absolptoess pueden
ceder ante razones justificadas de interés general
convenientemente previstas por la Ley, entre l&s sim duda, se
encuentra la actuacién del ius puniendi (STC 381898
fundamentos juridicos 7.2y 8.9). [...] Asi puesjnéérés publicg
propio de la investigacién de un delito, y, mascencreto, 13
determinacion de hechos relevantes para el propesal son
desde luego, causa legitima que puede justificaedhbzacion de
una intervencién corporal, siempre y cuando diclelida esté
prevista por la Ley, lo cual nos remite a la sigtéede lag
exigencias constitucionales antes indicadas”. bk lectura de
los arts. 363 parrafo 2° y 326 parrafo 3° de la filBCponen de
manifiesto la suficiente cobertura legislativa yor panto, el
cumplimiento de las exigencias inherentes al ppincide
legalidad para la limitacion de derechos fundantesita

Sentada la incuestionable legitimidad de la prudbg
ADN, la valoracion jurisdiccional de la negatival @deusado a
someterse voluntariamente a la extraccion de masestle
contraste, ha sido también objeto de tratamiento lan

&>
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jurisprudencia de esta Sala. Paradéjicamente, ek&@nbito de I
jurisdicciéon civil donde las consecuencias de |a@atiga del
demandado a someterse a esas pruebas se contemplarayor
rigor. De hecho, en materia de acciones de filmoah art. 767.4
de la LEC llega a afirmar que “...la negativa injfistida a
someterse a la prueba biolégica de paternidad cermdad
permitira al tribunal declarar la filiacion reclad@a siempre qu
existan otros indicios de la paternidad o matexhigdéa prueba dg
ésta no se haya obtenido por otros medios”.

O—D

En el ambito penal, la STS 1697/1994, 4 de octubre
valoré la negativa a someterse a la prueba de ADNnion de
otros elementos indiciarios, como una actividadatoria “...apta
para enervar la verdad interina de inculpabilidad cue la
presuncion «iuris tantum» de inocencia consisteEn linea
similar, la STS 107/2003, 4 de febrero, recordé ‘queuando la
negativa a someterse a la prueba del ADN, caregastiicacion
o explicacion suficiente, teniendo en cuenta quéraa de una
prueba que no reporta ningun perjuicio fisico y tie:lee un efectd
ambivalente, es decir puede ser inculpatorio o Inaate
exculpatorio, nada impide valorar racional y logiemte esta
actitud procesal como un elemento que, por si stdotiene
virtualidad probatoria, pero que conectado con estar de |4
prueba puede reforzar las conclusiones obtenidaslpérgano
juzgador”. Puede también traerse a colacion laeserd del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 dendicie de
1996 (caso Saunders versus Reino Unido), que parégrafo 69
afirma que el derecho a guardar silencio no serdé al uso, en
un procedimiento penal, de datos que se hayan padittner de
acusado recurriendo a poderes coercitivos y citae eotras, las
tomas de aliento, de sangre y de orina.

Y esto es, sin duda, lo que ha acontecido enpiesio
gue nos ocupa. El acusado-recurrente expreséd sativeega
someterse a la prueba de ADN, alegando que “...akl babia
aconsejado su Abogado”. Es cierto que esa negatizace sing
expresar el libre ejercicio del derecho del impatado colaborar
el la obtencion de las pruebas de cargo. Pero émas cierto qu
el Tribunal a quo puede valorar esa negativa derdoucon las
exigencias de la jurisprudencia constitucional ysi@ misma Sala.

1%

En el &mbito del proceso penal, el imperio del24t2 de
la CE, al reconocer el derecho de todo imputadm aleclarar
contra si mismo, impide al 6rgano jurisdiccional aguellos caso
en los que el imputado se niega a declarar, irg&pel ejerciciq
de este derecho como una causa que exonere akteévimiBiscal
del desafio probatorio que asume desde el inicio lak
investigaciones.

Mas alla de la discutible calificacién por algurdes ese
silencio o de las explicaciones inverosimiles coindicios

[

50



SOBRE LA OBTENCION DE MUESTRAS DE ADN

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES - SALA SEGUNDO DEL TRIBUNAL SUPREMO

endoprocesales, lo cierto es que su adecuada poRdteres
obligada, no como indicio o contraindicio, sino @oelemento de
respaldo de la inferencia probatoria obtenida pofriéunal a
partir de los verdaderos indicios. Reiterando letritta expuests
en la Sentencia 1736/2000 de 15 de noviembre, Hécipacion
criminal no puede deducirse de la falta de expicaEs
verosimiles por parte de quien estd amparado gmekuncién de
inocencia, sino del resultado de un proceso logigm punto de
arranque se sitta en el conjunto de hechos basadtss indicios
con capacidad -ellos mismos, y por si mismos- adelwecion por
via deductiva y de modo légico, a una conclusi@méda hecho
consecuencia.

=

\ 154

Es ese recorrido metodoldgico el que emplea dlunal
de instancia para formular el juicio de autoria. negativa de
Licerio Riches a someterse a las pruebas de ADBsnm indicio
mas a sumar a los verdaderos indicios, pero siepsedvalorada
por el érgano decisorio como un elemento que dsdtzgica de lg
inferencia sobre la que se apoya la conclusionueestirecurrente
es autor de los delitos imputados. Esta fuera diaglgue I3
declaracion de responsabilidad del acusado espaldesla por
otros muchos indicios que son expuestos y sisteatiis con
ejemplar pulcritud por los Jueces de instancia.

D

De ahi que el tesén dialéctico de la defensa,neineao al
demostrar la equivocacién del Tribunal a quo estégenada al
fracaso.

STS: 158/2010
RC:11183/2009 P

Fecha: 02/02/2010
Ponente: Adolfo Prego de
Oliver y Tolivar

2.- En segundo lugar al examinar la prueba de desdar§ala
valora incorrectamente los datos suministrados|@®rinformes
periciales de ADN: El informe elaborado por dosl8gas de Id
Unidad Central de Andlisis Cientificos del Cuerpachnal de
Policia analizé una muestra indubitada del acuyaclimparandd
su resultado con el elaborado anteriormente de réstos
prostaticos encontrados en el jersey de la victimda segunda
agresion sexual, Maria del Pilar Marquez, establedbs
conclusiones: 1°) que el perfil genético obtenidola primera
muestra "no es compatible" con el de la segund2®)yque el
haplotipo de cromosomas "Y" de la muestra indubitagb es
coincidente" con el obtenido en los restos dekjertln segundo
informe emitido por el Laboratorio de Genética tiedtituto de
Medicina Legal de las Palmas puso de relieve elsesnimero d¢
marcadores del cromosoma "Y" empleados en el @§lie en su
dia se hizo de los restos del jersey, en comparama los que
habitualmente se emplean en la actualidad; pergasterior
informe el mismo laboratorio concretd su valoracidmtifica de
las conclusiones del informe de la Policia Naciateghndo clard
gue, por la razon dicha, no compartia la conclus@gunda, sobr
resultados obtenidos para el cromosoma "Y" perocambio
estaba de acuerdo en cuanto a la conclusion prirperdo que

1%
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establecia como conclusion final « "el perfil genético obtenido
partir de la muestra indubitada" del acusado "NO
COMPATIBLE con la mezcla de perfiles genéticos oluta en el
jersey cuyo andlisis fué objeto del informe pelidie la Policia.

ES

La coincidencia entre los dos peritajes estriba e

gue ambos mantienen que los perfiles genéticosndeyuotra
muestra no son compatibles. De donde resulta némesmte |
imposibilidad de que pertenecieran al acusado lestos
prostaticos dejados por el agresor sexual ensdyate la segund
victima.

Tiene por lo tanto razoén el recurrente al porer d

relieve que el perfil genético es singular en cadiividuo y
siempre idéntico en cada célula del mismo. Cuamdcoincide el
del acusado con el que aparece en el analisisgbiolde los

restos encontrados la ciencia afirma radicalmersi@ yisuras que

debe excluirse que éstos restos le pertenezcanndGuao
coinciden como sucede en este caso la certeza elengule
pertenecen es absoluta.

La Sala de instancia se equivoca al no diferer
entre la prueba de ADN con obtencion del cromosbiacon

marcadores escasos y que pueden originar reseciadas, y una

prueba de obtencidn del perfil genético esclaracddocualquier
duda por ser Unico de cada individuo.
Es pues imposible que fuera el acusado autor dsegmnda
violacion.

STS: 634/2010
RC:10661/2009 P

Fecha: 28/06/2010
Ponente: Perfecto Andrés
Ibariez

Intervencion corporal:
consentimiento del
interesado.

Tercero. Con apoyo en el art. 852 Lecrim se¢
alegado vulneracion del art. 18,1 en relacion doarte 17,3 CE|
que proclaman la inviolabilidad de la intimidad smral, con
vulneracién también de lo dispuesto en el art. 4Kl argumentd
es que la obtencién de las muestras de ADN tergiréa ser
declarada nula, pues fue llevada a cabo directamede maneri
auténoma por la policia durante la detencion delahora recurre

que no consta hubiera estado en ese momento asidéd

intérprete ni de letrado.
Lo primero es decir que no le falta razén

recurrente en su denuncia de la irregularidad dectaacion, ya

que hay buenas razones de legalidad procesal pégim que
intervenciones de esa clase se lleven a cabo eambito

estrictamente judicial, maxime cuando no concumagones de
urgencia. Pues, tal es en efecto, lo que resudtmtrario sensu de

los arts. 363 y 778,3 Lecrim y del acuerdo de pdmesta sala d

31 de enero de 2010, ya que en los primeros seierequ

autorizacion judicial para la obtencién del matdnialdgico y en
el tercero se faculta a la policia para la recogida propia
autoridad de las muestras biol6gicas abandonadasao, en e
supuesto contemplado, lo mas legal seria habeidacatjuez.
Ahora bien, dicho esto, también hay que decir
el recurrente manifestdé a la policia (folio 107&ndr algun
conocimiento del castellano, y que la naturalezia diigencia de

S
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obtencion de saliva mediante un frotis era tanieikglen cuanto
la finalidad perseguida, que no debi6 presentaa phdificultad
alguna de comprensién. Por otra parte, se tratandeactuacion
minimamente o nada invasiva, que reclama del afectma

colaboracion bastante menos intensa, incluso, ajoequerida por

la prueba de alcoholemia, cuyos efectos practinad proceso, e
casos como el de que se trata, no tendrian queleseanenor
entidad desde el punto de vista de la eventuad@édnculpatorig
de los datos asi obtenidos. Que es lo que explieahlegislado
en el caso de esta Ultima, legalmente abordado atemm mas
sistematica, no haya estimado necesaria para stticpraa
ponderacion judicial.

—

Pues bien, asi las cosas, si es cierto que ratepue

dejar de ponerse de manifiesto la irregularidagé¢esariament
producida, también lo es que lo que consta docuaderitustra de

manera suficiente acerca de una actitud consciemtemn

colaboradora del afectado. Y, en fin, aunque, traaén el Fiscal
la existencia de un auto del juzgado ordenandootaat de
muestras de Panait para la determinacion de su Adiddado
cuatro dias mas tarde, no podria retroactuar tvemshdo a
posteriori el proceder policial en judicial, tambié es que, por I¢
razonado, sirvi6 para dotar de cobertura judicid aealizacion
del andlisis, y, en fin, el coeficiente de irregidad constatable n
puede tener el alcance que pretende el recurietgéapr del grad
de afectacion de los derechos fundamentales en.jueg
Es por lo que el motivo no debe acogerse.

STS: 685/2010
RC:558/2010
Fecha: 07/07/2010
Ponente: Manuel
Marchena Gémez

PRUEBA DE  ADN:
régimen juridico de la
recogida de restos vy
vestigios.

Acuerdo de Pleno no
jurisdiccional de 31 de
enero de 2006. Incidencia
de la LO 10/2007, 8 de
octubre, reguladora de la
base de datos policial
sobre identificadores
obtenidos a partir de ADN

2.1- En relacion con el acusado Gorka Betole-
condenado por los hechos descritos en el juictoiii®, referidos

a la quema de un cajero automaético del BBVA eralle RReyes de

Navarra nim. 33, de la ciudad de Vitoria-, sostilandefensa qu
su condena se basa con caracter exclusivo en uabgde ADN,
Sin embargo, esta prueba, por su propia naturatezguede se

considerada como suficiente para la condena dgensana como

autora de un delito. Se trata de un indicio que dea ser
completado con el conjunto de circunstancias ceoantes y séla
tras un juicio légico inductivo sélidamente congtou—-razona la
defensa- podra estimarse desvirtuada la presumnigdnocencia
De ahi que cuando la prueba de ADN sea la Unicdeste y seq

factible establecer conclusiones alternativas fiiéess basadas en

la incertidumbre o en la indeterminacion, el procealorativo
debera decantarse por la una solucién absolutoria.

A juicio de la defensa —que reconoce la existenlaq
acuerdo de Pleno no jurisdiccional fechado el 3&érdwo de 2006
relativo a la toma de muestras para la practigargebas de ADNt
, €l hecho de que se halle pendiente una sentdetid@ribunal
Constitucional sobre la misma materia y que estduego el
derecho fundamental a la intimidad, obligaria agiexiuna
autorizacion judicial para la obtencién de esasatnas. Ademas

O
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en el presente caso, no se habria respetado laacddecustodic

existiendo datos que respaldarian la version dekrente, pues np

se ha podido excluir que “...casualmente o premealitehte, Ie
robaran la mochila con ropa sudada suya y del @rtivez del
Campo en un bar de ambiente abertzale tras jugaartido de
pala” (sic), lo que plantea “...la posibilidad de duos autores d¢
dicho robo y los autores de los hechos que nosaocspan 10$
mismos, 0 por lo menos puedan tener relacion esitréo que
descarta la participacion en los hechos de mi septado”.

%

No tiene razén el recurrente.

Ni la prueba de ADN fue practicada de forma irfaguni
ha sido ésta la Unica evidencia sobre la que ldeftyath Nacional
ha construido el juicio de autoria.

En efecto, el FJ 4° de la sentencia cuestionatmaaque
la participacion del recurrente “...viene acreditagasolo por e
hecho de haber sido perfectamente identificado uamto a su
persona y su actividad en el testimonio del coatudéikel Ruiz
Balsategui que manifiesta cémo participa en eswshds, dg
coémo le recoge en union de Oier siguiendo el encargibido de
Ifiigo, de como se dirigen a una gasolinera en ehfeude Trianasg,
compran cinco litros de gasolina preparan los tégtmolotov y
los tiran, sino también por la circunstancia deensé encontradp
su ADN en la manga de camiseta usada como capuicalor
gris que habia abandonado en las proximidades detdda
sucursal” (sic).

Las declaraciones de Mikel Ruiz ante los agentes
policia (folio 212), ante el Juzgado Central derimzion nam. 6
(folio 2178) y en el Juzgado Central de instrucaiém. 3 (folio
2558), fueron luego ratificadas en el acto deliguaral, habiendd
sido valoradas por el 6rgano decisorio, con arrags principios
de publicidad e inmediacion. La sentencia recunpiaiae el acent
en la imputacion que alli se realiza, refiriéndaseialmente a
“Gorkilla” y aclarando después el propio Mikel Rujze el tan
“Gorkilla” no es otro que Gorka Betolaza, el ahweurrente.

A=)

El Tribunal a quo no se limita a un andlisis paade de
los elementos de cargo, sino que entra a anakzaelsion dg
descargo ofrecida por el acusado. Este alegd @nced oral —y
reitera ahora en el presente motivo- que la mochitaaparecio e
el lugar de los hechos y de cuyo interior se oletavi las muestra
para el contraste de ADN, pudo haber sido sustexidel Bar 7,
lugar al que habian acudido después de haber jugagartido de
pala. Sin embargo, la Sala de instancia califita esrsion comg
poco creible, destacando la ausencia de cualglgereato —ya
sean las palas, el calzado deportivo o la camesetaspondiente
que permitan afirmar la verosimilitud de esa varsitiernativa.

=]

[72)
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Respecto de las posibles irregularidades en Enolitn de
las muestras de ADN, originadas —segin la defepsa-la
ausencia de autorizacion judicial para la recogiddos efectos
personales que se hallaban en el interior de lahilag@o exister
tales. Y es que la controversia inicial acercaattgince gramatica
de los arts. 326, parrafo 3 y 363, parrafo 2 deB&rim, ha sidg
ya resuelta por la jurisprudencia de esta mismaa Sa
definitivamente clarificada a raiz de la publicacide la LO
10/2007, 8 de octubre, reguladora de la base dgs dalicial
sobre identificadores obtenidos a partir de ADN.

En efecto, el acuerdo del Pleno no jurisdicciana tuvo
lugar el 31 de enero 2006, proclamé que "la Pollotdicial puede
recoger restos genéticos o muestras biolégicasdabadas por €
sospechoso sin necesidad de autorizacion judidiaita idea fue
ratificada por numerosos precedentes, de los qEeSIETS
1190/2009, 3 de diciembre, 701/2006, 27 de jurd®/20064 de
octubre y 1267/2006, 20 de diciembre, son solo tragesnas que
significativas. Esta tesis era plenamente congeueor el art. 126
de la CE, que impone a la Policia Judicial la aumcion del
delito y el descubrimiento del delincuente, estolestribuye Ig
practica de los actos de investigacion pertinenpesa el
descubrimiento del hecho punible y de su autoriprétisamente
para la efectividad de este cometido esta facujpada la recogids
de efectos, instrumentos o pruebas que acreditgrerpetracion
como expresamente se recoge en el art. 282 de CairbEE que
faculta a la Policia Judicial para "... recoger lofecw®s,
instrumentos o pruebas del delito de cuya desagarttubiere
peligro, poniéndolos a disposicion de la Autoridhdlicial”. Se
trata, en definitiva, de actos de investigacioncpal que los arts
282 y 770.3 LECrim atribuyen a la Policial Judicyafjue el art
11.1.g de la LO. 2/1986, 13 de marzo, otorga adasrpos |
Fuerzas de Seguridad del Estado. En suma, el dasdito y
recogida de objetos para su ulterior examen enabdschuellas
perfiles genéticos, restos de sangre u otras achescde simila
naturaleza, son tareas que exigen una especializgginica de la
gue gozan los funcionarios de la Policia cientifcdos que
compete la realizacion de tales investigaciones,psrjuicio de
gue las conclusiones de las mismas habran de aaletlezgado
y al Tribunal sentenciador para que, sometidas raraiccion
puedan alcanzar el valor de pruebas.

D

-

Esta interpretacion jurisprudencial, que buscabegrar la
estricta literalidad de los arts. 326 y 363 de ECEm con los
principios constitucionales que informan nuestrgtesha de
investigacion y enjuiciamiento, se ha visto conéida por la ya
citada LO 10/2007, 8 de octubre. En su Disposiéiditional 32 —
a la que el propio texto adjudica el caracter dedeganica- se
establece que “...para la investigacion de los dekoumerados
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en le letra a) del apartado 1 del articulo 3, la poligidicial
procederé a la toma de muestras y fluidos del sbsge, detenidq
0 imputado, asi como del lugar del delito. La tameamuestras
que requieran inspecciones, reconocimientos o viemeiones
corporales, sin consentimiento del afectado, reguen todo caso
autorizacion judicial mediante auto motivado, daeado con Ig
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

1=

Este precepto, pese a que deja sin resolver aguna
cuestiones todavia pendientes y decididamente aflasden €|
derecho comparado, tiene la virtud de clarificaspgiendo el
criterio ya proclamado por esta Sala, el régimefdigo de la
toma de muestras para la obtencién del ADN. Derdoueon su
contenido, resultard indispensable distinguir \&rigupuesto
claramente diferenciados.

U7

a) En primer lugar, cuando se trate de la recogiga
huellas, vestigios o restos biol6gicos abandonadosl lugar de
delito, la Policia Judicial, por propia iniciatiyagdra recoger tale
signos, describiéndolos y adoptando las prevensioreeesaria
para su conservacién y puesta a disposicion judigida misma
conclusion habrda de llegarse respecto de las nasesiue
pudiendo pertenecer a la victima se hallaren lpadéis en objetq
personales del acusado.

[72)

["2)

()

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestfagdos
cuya obtencion requiera un acto de intervenciéparat y, por
tanto, la colaboracion del imputado, el consentitgiede éste
actuara como verdadera fuente de legitimacién dmjéaencia
estatal que representa la toma de tales muestras.

En estos casos, si el imputado se hallare deteeisig
consentimiento precisara la asistencia letrada @gastantia no sera
exigible, aun detenido, cuando la toma de muestasbtenga, np
a partir de un acto de intervencion que reclammesentimienta
del afectado, sino valiéndose de restos o excrexeabandonadgs
por el propio imputado.

¢) En aquellas ocasiones en que la policia notewem la
colaboracion del acusado o éste niegue su consentorpara g
practica de los actos de inspeccién, reconocimienitervencion
corporal que resulten precisos para la obtenciolaslenuestras,
serd indispensable la autorizacion judicial. Estsolucion
habilitante no podra legitimar la practica de actmdentos o deg
compulsiéon personal, sometida a una reserva leggicéa —hoy
por hay, inexistente- que legitime la intervenciéim que pued:
entenderse que la cldusula abierta prevista ern.é49.1.c) de la
LOPJ, colma la exigencia constitucional impuestaapal
sacrificio de los derechos afectados.

-
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En el caso que estd siendo objeto de enjuiciamidsd
muestras de ADN fueron obtenidas por los agentds olicia
Autonémica Vasca, a partir de los objetos abandmhambr los|
imputados, operacion para la que contaron con lhidde
autorizacion judicial, en virtud de auto fechadali& 10 de julig
de 2002. El policia nim. 63768 ratificé en el ptemal acta de
inspeccion ocular, indicando que, ademas de la iaQq
aparecieron cuatro guantes de latex, dos capuchaan
chubasquero, objetos que fueron remitidos a lasrtkgncias d¢
policia cientifica y que la obtencion de las trazi#s ADN
correspondientes al recurrente.

\IJ\<‘:_

La Audiencia Nacional también ha dado respugsta
motivada a la queja referida a una posible ruptieréa cadena de
custodia, razonando que las pruebas pericialesrfygmracticadas
por los laboratorios de la Policia Autonémica, ebmespaldo de|
banco de datos genéticos derivados de ADN, custod@n
arreglo a los protocolos inicialmente aprobadoslp@rden 2 de
septiembre de 2003 (BOPV nim. 2003170, de la miwviaa).
Qued6 acreditado —argumenta la Audiencia NacionadleFJ 2-
por las declaraciones testificales y por el inforpeeicial que Ig
toma de muestras que permitié la obtencion de d&ldhgenética
no implicé desviacion alguna en la cadena de cigstesitdndose
en todo caso la contaminacion, asi como asegurandglacion
entre el sospechoso y la evidencia, con entregaupkrior
jerarquico que a su vez remitié las muestras dalosratorios de
genética forense.

Descartada, pues, la irregularidad de la pruebald,
esta Sala ha podido constatar que el material fmobasobre el
gue se ha construido el juicio de autoria es bestate signg
netamente incriminador y ha sido apreciado conghkrre las
pautas impuestas por un sistema racional de vadoracobatoria.
El control casacional del respeto al derecho arésymcion de
inocencia —deciamos en nuestra STS 209/2008, 2&bdié
autoriza a esta Sala a valorar, de una partejséeagia de prueb
de cargo adecuada, de otra, su suficiencia. Pees lki prueba e
adecuada cuando ha sido obtenida con respeto grilaspios
estructurales que informan el desarrollo de lavigztd probatorig
ante los organos jurisdiccionales. Y la pruebaastdmte cuandp
su contenido es netamente incriminatorio. AdemasSéala de
instancia ha de construir el juicio de autoria esreglo a un
discurso argumental légico, coherente, expresiviogdedo de
certeza exigido para fundamentar cualquier conéenal ambitg
de la jurisdiccion criminal. Esta también fueradielas —y asi ¢
recuerda la STS 1199/2006, 11 de diciembre-, quepmtrol de
racionalidad de la inferencia no implica la susfiin del criterio
valorativo del Tribunal sentenciador por el del bunal
casacional, el juicio de inferencia del Tribunaduo sélo pueds
ser impugnado si fuese contrario a las reglas déglaa o a lag

(2
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maximas de la experienc

Por cuanto antecede, el motivo referido a la sstigu

vulneracién del derecho a la presuncién de inoeer&specto ds
Gorka Betolaza, ha de ser desestimado por sudalfandamentg
(art. 885.1 LECrim).

STS: 680/2011
RC:11074/2010 P
Fecha: 22/06/2011
Ponente: Francisco
Monterde Ferrer

Infraccion de derecho
constitucional a la
intimidad.

Obtencién de muestras
de ADN.

PRIMERO- EI primer motivo se formula por infracci
de precepto constitucional, al amparo del art 514.¢ LOPJ ,po
infraccién del derecho a la intimidad .

1.- El recurrente alega que se logré su identfiza a
través de la prueba de ADN, cuya legalidad y validiscute, ern
cuanto que no se obtuvo en el presente procediniginio en otrg
anterior (Diligencias policiales 411/2006, entreggmedn el juzgad
de Instruccion de Estella, Navarra y Ejecutoria/@44lel Juzgadc
de lo Penal n° 1 de Pamplona) que sirvié para ebtsa perfil
genético que fue incluido en la base de datosiplgic Y entiende
que la extraccién de muestras fue nula, no obsdosn los
requisitos establecidos en los arts 363.3 y 326rLLBCDA 32 de
la LO 10/2007, de 8 de octubre que exigen autddmajudicial,
mediante auto motivado para la obtencion de muebidogicas
para la determinacion del perfil de ADN.

2.- Ciertamente la Ley Organica 10/2007, de 8debue,
reguladora de la base de datos policial sobre ifamtores
obtenidos a partir del ADN, establece en su Artl.3que “se
inscribiran en la base de datos policial de ideatifores obtenido
a partir del ADN los siguientes datos:

a) Los datos identificativos extraidos a parér ADN de
muestras o fluidos que, en el marco de una imastig criminal,
hubieran sido hallados u obtenidos a partir delisisade las
muestras biolégicas del sospechoso, detenido otadpucuandd
se trate de delitos graves y, en todo caso, losafpsten a la vida
la libertad, la indemnidad o la libertad sexudla.inscripcion en
la base de datos policial de los identificadoretemilos a parti
del ADN a que se refiere este apartado, no preciss
consentimiento del afectado, el cual sera informamoescrito de
todos los derechos que le asisten respecto allssifie en dicha
base, quedando constancia de ello en el procedimieh
Igualmente, podran inscribirse los datos identiiices obtenidos 4
partir del ADN, cuando el afectado hubiera presexuesament
Su consentimiento.”

No obstante, afiade la Disposicion Adicional Texcque
“para la investigacién de los delitos enumeradofadatra a) de
apartado 1 del art. 3, la policia judicial procédarla toma dé
muestras y fluidos del sospechoso, detenido o mdaytasi comg

117
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del lugar del delito. La toma de muestras que gB¥gui
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inspecciones, reconocimientos o0 intervencionorporales, sil
consentimiento del afectado, requerird en todo easorizacion
judicial mediante auto motivado, de acuerdo coest@mblecido en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

15

Por su parte, la LECr, dispone en su art. 282 ‘tae
Policia Judicial... tiene la obligacién de...reaogelos los efectog
instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicubiere
peligro, poniéndolos a disposicion de la Autorigiadicial ...". Y
en su art. 326, apartado tercero, que “cuando Séernaude
manifiesto la existencia de huellas o vestigios ocanalisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento délkecho
investigado, el Juez de Instruccion adoptara unandea la Policiz
Judicial o al médico forense que adopte las medidaesariag
para que la recogida, custodia y examen de aquellestras s¢
verifique en condiciones que garanticen su auteatic sin
perjuicio de lo establecido en el art 282.” Y d. &63, parrafqg
segundo precisa que “siempre que concurran aadediteazones
gue lo justifiguen, el juez de instruccién podréordar, en
resolucion motivada, la obtencién de muestras bicds del
sospechoso que resulten indispensables para laniteeion de
su perfil de ADN . A tal fin podra decidir la pré&oa de aquellos
actos de inspeccién, reconocimiento o incorporatgémporal que
resulten adecuados a los principios de propordiadl y
razonabilidad”.

D=

Como nos recuerda la STS 7-7-2010, n° 685/2010, la
controversia inicial acerca del alcance gramatiealos arts. 326,
parrafo 3 y 363, parrafo 2 de la LECr., ha sidagsuelta por la
jurisprudencia de esta misma Sala y definitivametdaficada a|
raiz de la publicacion de la LO 10/2007, 8 de astubeguladora
de la base de datos policial sobre identificadol#snidos a parti
de ADN. En efecto, el acuerdo del Pleno no jurisdical que
tuvo lugar el 31 de enero 2006, proclam6 que "licRoJudicial
puede recoger restos genéticos o muestras biofghmndonada
por el sospechoso sin necesidad de autorizacidiniglid Esta
idea fue ratificada por numerosos precedentegglgue las SST
1190/2009, 3 de diciembre, 701/2006, 27 de jurtid9/20064 de
octubre y 1267/2006, 20 de diciembre, son sélo tragesas que
significativas.

[72)

U)

3.- En nuestro caso, el examen de las actuacipnes,
conforme autoriza el art 899 LECr, revela que, sggisieron de
manifiesto los especialistas del Departamento daoBia del
Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil, taen su informe
n°® 07/0410-03/Bl, fechado en 29-10-09(f° 381 a 38&)incidente
con el de 27-7-09 (f° 333 a 335), como mediantdeslaracion e
el juicio oral (f° 5 del acta), el dia 16-1-07 ped® el
Departamento a la apertura del mencionado expedapeticion
de la Unidad Organica de Policia Judicial de la @uthancia de la
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Guardia Civil de Navarra, conforme a las DiligescRoliciales
411/06 y del Juzgado de Primera Instancia e Ingtiocn® 1 de
Estella/Lizarra.

Igualmente, que en el Departamento se recibie@mo
evidencias, dos hisopos impregnados con salivabitatia de
Ahmed Hachchach (X-5678825-X), y que mediante tesodel
algodon de cada una de las torundas se obtienemuastras
07/0410/001/BI/1 y 07/0410/001/BI/2.

Y que, el informe concluye que: Se ha obtenidpegfil
genético de AHMED HACHCHACH. Dicho perfil genétice
incluye en la base de datos de ADN de Interés @dmile la
Guardia Civil (ADNIC) e INT-SAIP de la Secretaria Hstado de
Seguridad. El cotejo en las mismas a dia 10/4/08ni
determinar es coincidente con el perfil genéticdenioo de
muestras remitidas por la Brigada Provincial decRolCientifica
de la Comisaria de Malaga, con fecha 8/05/2006¢kition con
un presunto delito de agresion sexual, por el guéramitaron
Diligencias Policiales 2805, de fecha 2/05/06, 8ekvicio de
Atencion a la Familia de la BPPJ, de las que edéeen
Diligencias Previas 3485/2006 -Negociado A, el g de
Instruccién n° 4 de Malaga.

Ademas, el informe del Instituto Nacional de Tokigia
y Ciencias Forenses, Departamento de Sevilla, d@-@K),
ratificado en la vista por sus autores (f° 5 deh)aconfirma la|
coincidencia entre los perfiles genéticos comparaldh acusado y
de la victima.

4.- Ilgualmente se evidencia que la Defensa delaatty en
sus conclusiones provisionales, propuso como prdebamenta
la lectura de todos los folios de las actuaciopegie se solicitara
testimonio de las actuaciones seguidas en el Jazgiel
Instruccion n°® 1 de Estella/Lizarra, incoadas e rdé las
diligencias policiales 411/06, y las demas pruetadas dema
partes, aunque las renunciara, entre las que swbeon lag
periciales de la Policia Cientifica y del Institudacional de
Toxicologia, propuestas por el Ministerio FiscalldSen el juicio
oral manifestd con relacion a la prueba documeitgdugnar los
folios 381 y 382, informe 07/014.03/BI".

U7

Asi ,como indica el Ministerio Fiscal, lo que eturrente
pretende (haciéndolo ahora por primera vez, comaeston
nueva”), es interesar la nulidad de la obtenciémm prueba e
un procedimiento judicial distinto del enjuiciagoademas lo hac
sobre la presuncion de que la misma se realizordeafilegal.

D -

Ha de ponerse de manifiesto lo inadecuado dg tal
pretension. No se indica razén alguna que arrojEmisiquierg
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una sombra de duda sobre la pureza de la obtergdtas
muestras.

Asi las cosas, la presuncion debe ser justamemte

contraria de la obtenida por el autor del recuesoprincipio, y
hasta tanto no se demuestre lo contrario —y ndvigeaque quien
aduzca la irregularidad debe probarla-, las actnesi efectuada
en el curso de una investigacion judicial, debeputarse
legalmente efectuadas.

n

Dicho de otra manera, no existe la mas minimanrgada
pensar que la extraccion de muestras salivaresaaledado, no
hubiesen sido expresamente autorizada por el misnen otro
caso decretada por el Juez actuante.

Pero es que, en definitiva, lo que cuestiona a&guia
normalidad de las muestras que se utilizan en &ve®& de Datos
gue la Administracién ha creado al amparo de la deyl3 de
Diciembre de 1.999, que por cierto establece uroitapte ambitd
de proteccion en salvaguardia de la intimidad de personas,
salvo “para la investigacion del terrorismo y otdeditos graves”.

Es obvio, que tal finalidad no puede servir deusacpard
cualquier forma de proceder en la toma de datosaporacion a
los registros creados, pero no lo es menos quepdathles
irregularidades cometidas, deberian denunciarsda elorma vy
manera que alli se establece.

Un supuesto similar al ahora examinado contengp®IS
29-9-2010, n° 854/2010, donde dijo que “frente arlgumentadd
por la defensa, ninguna ilicitud apreciamos en ilgehcia de
toma de saliva del ahora acusado mediante el usm dgsopo 4
fin de realizar el oportuno cotejo de ADN .Debemeshazar 13
impugnacion genérica de las diligencias de pruetgcionadas
por la defensa en su escrito de conclusiones [ooaltes
producidas en el oportuno tramite, dado que etjmio de buena
fe procesal que ha de regir cualquier actuaciéniadepartes
(articulo 11 de la Ley Orgéanica del Poder Judigiaéxigia
especificar las concretas irregularidades. Aderaparte de los
extremos analizados, no apreciamos irregularidgdnal en Ig

practica de ninguna diligencia....".

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

STS: 880/2011
RC:202/2011

Fecha: 26/07/2011
Ponente: Julian Sanchez
Melgar

1. Con respecto a la primera cuestion, las irregldde: que
denuncia el recurrente no son tales, sino que Isespmnden cof
lo acontecido en estos autos, toda vez que enclafde log
hechos —6 de octubre de 2007—, y por medio delamada de un
vecino, interviene la policia local, y mas tardeptdicia foral de
Navarra, la que deriva la investigacién a la Jefauperior de

=
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Prueba de ADN:
caracteristicas

Policia de Navarra (CPN), quien analiza las huel&a8DN de los
guantes de latex hallados debajo de un automavitoja los
explosivos (a tal efecto, véase el informe periqgis figura a los
autos a los folios 220 y siguientes, con los cpoadienteg
resultados y estudios practicados), e introduas tebnclusiones
derivadas de su andlisis en la base de datos aupacte con I3
Guardia Civil, resultando entonces anoénimas taleellds
genéticas, toda vez que, con la comparacion paténeno se
encuentra ninguna coincidencia entre las existemdsl base d
datos. Estas diligencias se instruyen por el Juzdaentral de
Instruccion nimero 5 de la Audiencia Nacional. Pecarre, sin
embargo, que posteriormente, el Juzgado Centrdhsteuccion
namero 3 en el curso de las D.P. 230/08, en avarign de otros
delitos, completamente diferentes a las seguidogstéam causd,
obtiene de forma indubitada el perfil genético klétel Jiménez
Martin, y lo incorpora la Guardia Civil a tal basaltando entones
-y solo entonces— la coincidencia, de manera cquéuallas que
resultaron en un principio andnimas, aparecen cpmo
correspondientes al ahora recurrente, lo que dar &y la
informacién al Grupo de la Jefatura Superior de dxia (CPN)
gue investigd el hallazgo de los artefactos en Nayabjeto de
estos autos, y en suma, se llega al informe qua fecha de 7 d
noviembre de 2008, que —como expusieron los fuacios de Ig
Guardia Civil, adscritos al laboratorio del Departmto de
Biologia-Criminologia, que ratificaron y se sommiie a las
preguntas de las partes en el juicio oral-, cansien la
elaboracion de un informe simplificado, lo que foeesto en
conocimiento del Juzgado instructor en fecha 23nmd&zo de
2009, conforme es de ver al folio 226, al que seolaunica tal
coincidencia “con el perfil genético de Miguel Jmagé Martin”.
Del propio modo, consta la identificacién por ADNfalio 225,
por medio de escrito suscrito por el facultativol@4, que actia
como perito del laboratorio correspondiente a laig&ta
Provincial de Policia Cientifica de la Jefatura@igr de Navarra

11

\ 14

11

Como conclusién a lo que exponemos, se encuenfi@usa e
informe 08/15896/BI-01, de 7 de noviembre de 2(G08os 18 y
19), en donde se concluye que “el perfil genétieo Miguel
JIMENEZ MARTIN, es coincidente con el perfil obtdaia partir
de un par de guantes de latex (muestra de RefaréaeD7-6577-
02-NA), procedentes de la Brigada Provincial dediolCientifica
de la Jefatura Superior de Policia de Navarragkation con las
Diligencias Policiales nimero A6930/07, instruigas la Policia
Foral de Navarra sobre varios artefactos explodivosndiarios
recogidos en el poligono industrial de Landazalealadiocalidad
de Villava (Navarra), ampliadas por la Diligenciaimero
19.345/07 de la Brigada Provincial de Informacié@nla Jefatura
Superior de Navarra, por el que se realiz6 el méoPericial 07+
6577-02". Igualmente en tal informe se ponen deifieato las
probabilidades de coincidencia con el indubitadaie gson
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alrededor de 1,61x10 (con exponencial 18), lo qugolse ur
margen de error infinitesimal. En efecto, los vatose miden ep
triones, y para que se repita el perfil se neagsitana poblacion
de 1,6 billones de personas, lo que es practicanimpiosible.

Lo sustancial, con todo, es el dictamen que comstal aludido
peritaje, tal y como se expone por los funcionadeda Guardia
Civil adscritos al Laboratorio ante los jueces u@bgs» en el act
del plenario, lo que se lee en el acta correspatalidel juicio
oral, a los folios 129 y 130, extensamente resefadotal
documento judicial. En dicho acto solemne, y cama$ garantia
de contradiccién, los agentes con carnet H-117§722422-W,
relatan la forma de la obtencién del perfil indatie de Mikel
Jiménez Martin (informe de 7-11-2008), y la inalmsien la base
de datos que comparten con el CNP. Al saltar lacidéncia,
“solicitan informacion a la Policia sobre la caysa¢larandose la
cuestion del hallazgo de los explosivos en Villddavarra), |
dictdndose los correspondiente informes, que igemten son
ratificados. Sobre la manera de tomar la huellgliean que s€
hizo de forma voluntaria por el aludido acusado.

A=)

[2)

%

Las dos “evidencias” enviadas para su estudio eemliantes d
latex que ya hemos sefialado con anterioridad, sewescribe €
lugar de su hallazgo: “Diligencias Policiales nium&¥6930/07,
instruidas por la Policia Foral de Navarra sobngogaartefactos
explosivos-incendiarios recogidos en el poligondusgirial de
Landazabal de la localidad de Villava (Navarra)”.

U

La diligencia de obtencién de muestras fue desqrita los
funcionarios que acudieron al juicio oral, perdratarse de una
causa diferente —en donde se obtuvieron las msedsttabitadas+
del actual proceso, en éste consta Unicamentetémabn de las
dubitadas y su cotejo con las indubitadas de la basdatos, np
habiéndose planteado durante la instruccién suhlarieuestion
gue ahora se suscita en relacion con la falta dentasiedad o e
modo en como llegd a la base de datos las refernusesstrag
indubitadas, encontrandonos, pues, fuera del mament
procesalmente habil para suscitar tal cuestion poeptro lado,
fue debidamente aclarada por los funcionarios queliaron al
juicio oral, los cuales relataron la voluntariede la toma de
muestras. Por ello, debemos salir al paso de lgacién del
recurrente acerca de que “no existe en todo eledingento
ninguna diligencia documentada que avale la veadcide esa
manifestaciones”, pues existe en el acto del jucid, mediante Iz
declaracion de los funcionarios que obtuvieronntagstras, y nd
se ha suscitado cuestion alguna en la instruccibreda exactitug
del registro publico (aqui, la base de datos),lgude tomarse co
presuncion de veracidad, como todos los registrasipoco se h
puesto en duda por parte de la defensa, como seaaaén el
escrito de formalizacion del recurso: “la toma delesiras

OO
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dubitadas del par de guantes de latex hallados ptds artefactc
explosivo-incendiarios de Villava (Navarra)”, y diferencias que
advierte el recurrente entre el informe de refaeefi&-07-6577-
02-NA, y el informe de la Guardia Civil 08/15896/Bl, de 7 de
noviembre de 2008, enviado con fecha 26 de novierdbr2008
no son tales, pues el primero se corresponde caiioe2007, afio
en que se toman las muestras dubitadas y fechawleencia de
los hechos, y el 2008, fecha del informe de la Giaa€ivil en
donde salta la coincidencia.

Como hemos declarado en STS 827/2011, de 14 de jali
metodologia del andlisis del ADN, a partir de laamion de Ig
base de datos policial sobre identificadores geogti puede
entenderse perfectamente ajustada a las exigengiaestas por
su propio significado cientifico, cuando el perjénético de
contraste se consigue a partir de los datos yrfichgue obran e
ese registro, sin necesidad de someter la connlasibobtenida
un segundo test de fiabilidad, actuando después $ab muestras
de saliva del procesado. Es obvio que ningin oblstjsuede
afirmarse a la practica convergente de ambos aiasiaperg

|32 -]

también lo es que la identificacidon genética qua@n la base de

datos, puesta en relacién con los restos biolégahdsitados,
normalmente hallados en el lugar de los hechosnifgelya una
conclusion sobre esa coincidencia genética quelbagra de se
objeto de valoracién judicial.

—

Es indudable también que el imputado puede rectdedorma
expresa la conclusién pericial sobre su propia tifiescion

genética, cuando ésta se logra a partir de los gaexistentes en

el fichero de ADN creado por la LO 10/2007, 8 déubre. La
posibilidad de que entre el perfil genético queaddr el archivo Y
los datos personales de identificacion exista akyoor, es una d
las causas imaginables —no la Unica— de impugnacgn
embargo, ese desacuerdo, para prosperar, deberdsarge
hacerse valer en momento procesal habil. No se& detenfatizar
el significado del principio de preclusién que, edrfondo, no es
sino un criterio de ordenacion de los actos prdessa por tanto
de inferior rango axioldgico frente a otros valoygwincipios que
convergen en el proceso penal. Lo que se persgjuecerdar que
la destruccion de la presuncién iuris tantum quaemg@ia a la
informacién genética que ofrece esa base de dats$ le
autorizan la fiabilidad cientifica de las técnidasobtencion de los
perfiles genéticos a partir de muestras ADN y glmén juridico
de su acceso, rectificacion y cancelacion, autdazaor la LO
10/2007, 8 de octubre-, sblo podra ser posible améglila practicg
de otras pruebas de contraste que, por su propisaleza, solg
resultaran idéneas durante la instruccion.

D

=

Sobre esta materia ya nos hemos pronunciado erS6%85/2010
7 de julio en un caso idéntico a éste.
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En suma, el acceso a la base no fue cuestionadooemento
procesal habil, la huella fue obtenida con todasg@arantias, e

tanto se presto6 voluntariamente a tal analisisatgsado, sin que

en consecuencia, fueren necesarias las prevenadehag. 363 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la base o reagisha de
considerarse con presuncion de exactitud “iuritutah en cuantg
a los datos que se incorporen a la misma, en temse combatal
en el momento procesal habil para su contrasten glecasq
enjuiciado, la toma de muestras y obtencion y sistninde datos
a la base se habia realizado en procedimientcedifera aquel e
donde surtian sus efectos, apareciendo la huatt® dodubitada

A tal efecto, nuestro Acuerdo Plenario de fechad8lenero de

2006 permite a la policia judicial la recogida dstos genéticos
muestras abandonadas por el sospechoso, sin restedl
autorizacion judicial, que una vez analizadas sedwaconsideral
como indubitadas. La presencia de los peritos gui@b oral ha
sido destacada por la STS 740/2010, de 6 de Judi@olaboracion
voluntaria del imputado en la toma de muestrasatieaspor partg

de la policia, ha sido igualmente validada porT& $34/2010, de

28 de junio, aunque lo preferible fuese la decigiditial.

Esta Sala Casacional ya tiene un cuerpo de doctoime este tip

de pruebas (perfil genético a través del ADN), quoz,solamente

citar las mas recientes, podemos sefialar la 5/21&125 de energ
1027/2010, de 25 de noviembre, 891/2010, de 15 alebre,

685/2010, de 7 de julio, 740/2010, de 6 de juli)/2010, de 1%

de junio, 287/2010, de 26 de marzo, 251/2010, de€elarzo,
634/2010, de 28 de junio, 123/2010, de 18 de febi298/2010,
de 19 de abril, 240/2010, de 24 de marzo, 229/26&015 de
marzo, 1190/2009, de 3 de diciembre, 151/2010,2dée2febrero
y en el ambito del recurso de revision, la STS 2829, de 16 d¢
julio.

En consecuencia, esta primera parte del motivo asedé
desestimar.

=]

=
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STS: 827/2011
RC:10759/2011 P
Fecha: 25/10/2011
Ponente: Manuel
Marchena Gémez

PRUEBA DE ADN: la
obtencién de muestras
biolégicas de ADN para
la determinacién del perfil
genético del imputado
detenido, requiere
asistencia letrada.

3.- La defensa afiade a su discurso impugnativo lasst
gue, a su juicio, suscita el hecho de que el redultle las pruebs
de ADN se obtuviera sin que conste el origen demigestral

indubitada utilizada para contrastar con las quecfu obtenidas

en el lugar de los hechos. Razona el motivo quealdsres de |3
pericia reconocieron en el juicio oral que la me
supuestamente indubitada habia sido obtenida depramala de
ropa estudiada en otro informe distinto no reabizadr ellos,
desconociendo, por consiguiente, las circunstandas la
intervencion y el origen de la citada prenda.

El argumento de la defensa no puede ser compatd
esta Sala.

1S
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Los archivos que integran
la base de datos policial
sobre identificadores
genéticos, creada por la
LO 10/2007, 8 de
octubre, gozan de una
presuncion iuris tantum.
La conclusién pericial
sobre la identidad
genética del imputado,
obtenida mediante el
contraste de las muestras
dubitadas halladas en el
lugar del hecho y los
ficheros obrantes en la
base de datos custodiada
por el Ministerio del
Interior, es plenamente
aceptable como
presupuesto para la
valoracion judicial.

Conviene hacer una precisién inicial, obligadaapao
desenfocar el alcance de la critica formulada poeairrente. E
perfil genético con el que los peritos contrastaas muestras
dubitadas obtenidas en el presente procedimientotina del
probador y alfombrilla que se hallaba en el luggrtgicho-, no e
otro que el que ya constaba en la base de datagapaobre
identificadores de ADN, regulada por la LO 10/20®de octubre
En esa base de datos habia sido incluido el pgefigtico de
procesado, que fue condenado con anterioridad patelito de
agresion sexual, para cuya investigacion fueroneritbas
muestras bioldgicas que permitieron su identifitagjenética y €|
consiguiente acceso al archivo ya mencionado. Adslesprends
con claridad del informe pericial incorporado did@243 del tomo
Il de la presente causa.

U

%

Debe quedar claro, en consecuencia, que el ctmtdas
las muestras dubitadas y los preexistentes indieadgenéticos
del procesado —pese al habil argumento de la defems se
realiz6 tomando como referencia unas piezas de icDéon
procedentes de otro procedimiento. Por el contraficotejo sg
llevé a cabo entre muestras dubitadas reveladasl gmesente
proceso y la secuencia genética obrante en elrficde datos
custodiado por el Ministerio del Interior (artsy 2 LO 10/2007, §
de octubre).

Es cierto que el Juez de instruccién nim. 2 deévdliar
ordend la practica de una prueba pericial de ifieamtién de ADN
mediante el contraste entre los restos biolégicados en e
habitadculo en el que se desarrollaron los hecHas ynuestras d
saliva obtenidas del procesado. Asi se despreddmdinido de
la resolucion obrante al folio 186 del primero ds tomos que
integran el sumario. Sin embargo, el informe dgbddamento de
Biologia del Servicio de Criminalistica de la Guar@ivil (folio
243, tomo Il), oper6 sobre el perfil indubitado quomstaba en €
“...informe 07/2618-01/BI, de fecha 08/07/08, ADN tehido de
restos organicos de una chaqueta de color azul amakee
Valley>, muestras /001/BI/2, /001BI/5 y /001/Bli&lativo a lag
diligencias previas 13/2007, del Juzgado de instbacnim. 3 de
Carballo (La Corufia), instruidas por un presuntditaede
lesiones”.

154

Ello implicé una desviacién del objeto de la pierit¢al y
como habia sido definida por el Juez de instrugcién
cumplimiento de lo previsto en el art. 475 de laCkiEn. Sin
embargo, el propio Juez que habia delimitado lomit®s del
dictamen pericial, exigiendo el contraste entre fagestras
dubitadas y la saliva del procesado, aceptd simrvas el
contenido inicial y la metodologia del informe i, dictando
auto de conclusién del sumario y cerrando la ingasidn sin

D
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afiadir ni interesar rectificacién alguna respecto la tecnica

empleada por los peritos de la policia cientificasta Sala, desde

luego, no puede formular objecién alguna a la aoéf por el
Instructor del informe pericial en los términos eune fue
elaborado.

En efecto, la metodologia del analisis del ADIpaatir de
la creacién de la base de datos policial sobretifdEmlores
genéticos, puede entenderse perfectamente ajustadias
exigencias impuestas por su propio significadottfiea, cuando
el perfil genético de contraste se consigue arpdetilos datos
ficheros que obran en ese registro, sin necesiéadotheter la
conclusion asi obtenida a un segundo test deifiadil actuando
después sobre las muestras de saliva del procdsadihvio que
ningun obstaculo puede afirmarse a la practica exgante de
ambos contrastes, pero también lo es que la idEmiién genética
gue obra en la base de datos, puesta en relaciohosorestos
biolégicos dubitados, normalmente hallados en ghiude los
hechos, permite ya una conclusion sobre esa ceincia genéticg
que luego habra de ser objeto de valoracién judicia

1S4

Es indudable también que el imputado puede reclueza

forma expresa la conclusion pericial sobre su prafgntificacion

genética, cuando ésta se logra a partir de los gagexistentes en

el fichero de ADN creado por la LO 10/2007, 8 déubre. La
posibilidad de que entre el perfil genético queaddn el archivo
los datos personales de identificacion exista algdor, es una d
las causas imaginables —no la Unica- de impugnac®n
embargo, ese desacuerdo, para prosperar, deberdsarge
hacerse valer en momento procesal habil. No se detenfatizar
el significado del principio de preclusién que, edrfondo, no es
sino un criterio de ordenacion de los actos prdessa por tanto
de inferior rango axiolégico frente a otros valoygwrincipios que
convergen en el proceso penal. Lo que se persgjuecerdar que
la destruccion de la presuncién iuris tantum quaTg@ia a la
informacion genética que ofrece esa base de datss le
autorizan la fiabilidad cientifica de las técnidasobtencion de los
perfiles genéticos a partir de muestras ADN y gimén juridico
de su acceso, rectificacién y cancelacién, autdoizaor la LO
10/2007, 8 de octubre-, sélo podra ser posible amglila practicg
de otras pruebas de contraste que, por su propisaleza, soélg
resultaran idéneas durante la instruccion.

1]

=

4.- Resulta evidente, pues, la importancia delguema
de muestras de saliva u otros fluidos para obtenezrfil genéticq
de cualquier imputado o procesado, se realice espeto a las
garantias impuestas por la intensa injerencia quacto de es
naturaleza conlleva. Y su inmediata consecuend# es, |3
incorporacion al registro creado por la LO 10/208de octubre
no es cuestion menor.

1%
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Sobre esta materia ya nos hemos pronunciado 8 $5
685/2010, 7 de julio. Deciamos entonces que “...tasul
indispensable  distinguir  varios  supuestos  clarament
diferenciados:

a) En primer lugar, cuando se trate de la recogiea
huellas, vestigios o restos biol6gicos abandonadosl lugar de
delito, la Policia Judicial, por propia iniciatiyagdra recoger tale
signos, describiéndolos y adoptando las prevensioreeesaria
para su conservacién y puesta a disposicion judigida misma
conclusion habrda de llegarse respecto de las nasesiue
pudiendo pertenecer a la victima se hallaren lpadéis en objetq
personales del acusado.

[72)

["2)

()

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestfagdos
cuya obtencion requiera un acto de intervenciéparat y, por
tanto, la colaboracion del imputado, el consentitoiede éste
actuard como verdadera fuente de legitimacion dmjémencia
estatal que representa la toma de tales muestrasstis casos, §
el imputado se hallare detenido, ese consentimiprgoisara |3
asistencia letrada. Esta garantia no sera exig#lr, detenido
cuando la toma de muestras se obtenga, no a gartin acto de
intervencion que reclame el consentimiento del tater; sino
valiéndose de restos o0 excrecencias abandonadasl gwopio
imputado.

1%

c) en aquellas ocasiones en que la policia notewsn |3
colaboracion del acusado o éste niegue su consentorpara g
practica de los actos de inspeccién, reconocimienitervencion
corporal que resulten precisos para la obtenciétaslenuestras,
serd indispensable la autorizacion judicial. Estsolucion
habilitante no podra legitimar la practica de actimdentos o de
compulsion personal, sometida a una reserva legdiciéa -hoy
por hay, inexistente- que legitime la intervenciéim que pued:
entenderse que la clausula abierta prevista er.6449.1.c) de la
LOPJ, colma la exigencia constitucional impuestaapal
sacrificio de los derechos afectados”.

-

En suma, conviene insistir en la exigencia detersita
letrada para la obtencién de las muestras de saloteos fluidos
del imputado detenido, cuando éstos sean necesp#Es la
definicion de su perfil genético. Ello no es sirmmgecuencia de
significado constitucional de los derechos de defey a un
proceso con todas las garantias (arts. 17.3 y 2Z3ER Asi se
desprende, ademas, de lo previsto en el art. 76¥ ldeCrim.

No es objeto de este recurso determinar las coeseias
de la infraccion del derecho de asistencia letradpecto de lo
perfiles genéticos que hayan podido incorporarda hase de

U
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datos. El examen de los efectos que esa quiebrdapachrreal
desde el punto de vista probatorio, sélo podré&lsexsultado de
ponderacion del caso concreto y de las circunstangue Ig
individualicen.

STS: 1367/2011
RC:11088/2011 P
Fecha: 20/12/2011
Ponente: Francisco
Monterde Ferrer

Proceso con todas las
garantias.

Aportacién de vestigios
con ADN.

1. El recurrente sostiene que el funciamientc
condenatorio de la sala se basa en gran medidaseprueba d¢
analisis de ADN realizada sobre muestras biolégitasrporadas
a la causa vulnerando derechos fundamentales, taeda

absolutamente ilicita y presentando irregularidadescaracter

insubsanable. Asi mantiene que si la denuncia feseptada po
los padres de la menor en 30-5-05, insdlitameniez dias
después , el 8 de junio se presentd escrito asg@aeomparaba U
sobre cerrado conteniendo “braguitas de la menat gl que s¢
indicaba que “las mismas pudieran no haber sidaday todavia”
aseverandose que tales braguitas las llevaba puastenor “ung
de los dias que presuntamente abus6 de ellas $candiaranjq
Rubio”.

Y se alega también que, contrariando el art 326=%r,
se carecid absolutamente de tal preciso contratipldy de
cualquier garantia de la debida conservacion deatiena de
custodia en relacion con la prenda. Existierorgoesvidentes d
gue la pieza de conviccién hubiere podido ser objde
alteraciones, pues tal como el acusado aleg6 desgéncipio el
mismo mantuvo relaciones sexuales en el domicéi@dtos cor
la madre de la menor y con su propia pareja ,cogue ello
implica de presencia y eventual disponibilidad deatemal
genético y seminal de aquél en dicho domicilio.

2. El derecho a un proceso con todas las garanta
constitucionaliza todas las reglas de legalidadnarth sobre e
proceso. Este derecho fundamental se refiere Ipdsite a lag
garantias de inmediacién, contradiccién y publididaa recogida
de restos o pruebas del delito podra hacerse pen gesulte mas
oportuno para conservarlas y que puedan teneoefact! juicio.

Dentro del Libro Il dedicado “al Sumario”, dedieaECr
el Titulo V. a “ la comprobacion del delito y avgracion del
delincuente”; y en él, su capitulo | a “ la inspéacocular”,

comprendiendo los arts 326 a 333, de los cualed.€826 dispone

que :

“Cuando el delito que se persiga haya dejado giestio
pruebas materiales de su perpetracion, el Juezidhst o el que
haga sus veces los recogerd y conservara pataielgeal si fuere
posible, procediendo al efecto a la inspeccion arcyl a la
descripcion de todo aquello que pueda tener relacidn la
existencia y naturaleza del hecho.

%4
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Cuando el delito que se persiga haya dejado vestig
pruebas materiales de su perpetracién, el Juazictst o el que
haga sus veces ordenara que se recojan y congearee! juicio
oral si fuere posible, procediendo al efecto a$péccion ocular y
a la descripcién de todo aquello que pueda teneciém con la
existencia y naturaleza del hecho.

A este fin hard consignar en los autos la desoéripdel
lugar del delito, el sitio y estado en que se hdltes objetos qug
en él se encuentren, los accidentes del terrentuac®n de las
habitaciones, y todos los demas detalles que puetlérarse,
tanto para la acusacién como para la defensa.

A%

Cuando se pusiera de manifiesto la existenciaudéds o
vestigios cuyo analisis biolégico pudiera contribuil
esclarecimiento del hecho investigado, el Juez rédruccion
adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al awéfirense qué
adopte las medidas necesarias para que la recagidimdia V|
examen de aquellas muestras se verifigue en conéiique
garanticen su autenticidad, sin perjuicio de latdstido en el art.
282" (Dada nueva redaccién por art.2.36 de Ley U(B2de 3
noviembre 2009 el 4/5/2010).

Siendo asi, no es el Juez el Unico que puede eecog
pruebas o vestigios materiales del delito. Ordehaczrlo si esta
efectuando una inspeccion ocular (supuesto detudwti326
LECrim), pero puede hacerlo la policia por su poputoridad
(articulo 770.32 LECrim), o quien las tenga a state para
ponerlas a disposicion de la autoridad, aunquestenaaso pued
ser necesaria su declaracion testifical para explitas
circunstancias de la recogida y custodia.

[¢)

En este caso no ha existido diligencia sumarial| de
inspeccion ocular, por lo que el alegado artici26 Parrafo 39
LECrim no tiene aplicacion, ya que presupone quéduelz esta
presente en el lugar del crimen haciendo estaediig. El
proceso penal busca la verdad material, y en lpgscde ropa n
abandonada en la escena del crimen con restosgicas) o
normal es que esté en el domicilio de quien laalb@vpuesta; y e
los delitos contra la libertad sexual en poderadeittima, que e
quien la entrega a la policia o a la autoridadcjatlique es lo qu
ha sucedido en este caso, en el que es D.2 Santef(eracia Ia
que entrega la prenda a su abogado, quien la paesen el
Juzgado.

O

Lo 9 V7 B |

En el sumario consta que la victima entreg6 lagds que
llevaba a su abogado, quien las entregé en el dazgyze instruia
la denuncia. Se conoce quien tuvo en su podereladardesde e
primer momento: primero la victima, luego su abagad
continuacién el Juzgado, hasta llegar al labomatalonde se
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efectud la pericia. No consta momento en que nsepa quiél
tiene la prenda.

El recurrente dice que puede ser una prueba pieddh y
gue la victima y su madre han mentido y la madtealpreparadg
pero no hay trazas de ello pues no estd acreditaddegadd

relacion sexual del acusado con la madre de lamdctie donde

afirma que procede el semen del acusado. La atittadi de Ig

prueba viene acreditada por la testifical de léimiz, y por que en
el resultado del andlisis hay restos biolégicosadelsado y de la

victima, pero no de su madre. La explicacion quenia dar e

acusado es irrazonable, y no hay otra distintaadeetsion de la

victima que pueda explicar el resultado de la @eraomo se pon
de relieve en la sentencia.

La sala de instancia argumenta para rechazarelstién
gue, como preliminar, en sus conclusiones providas) habig
suscitado la defensa del acusado, que “no existeelzor razon
para hablar de nulidad de la prueba, ni de nulitalbs analisis d
laboratorio efectuados sobre la prenda, y cuyastestos han sid
traidos al proceso como informes del Instituto Neal de
Toxicologia (folios 558 y siguientes del sumarig),han sido|
objeto de prueba pericial."

Y afiade el tribunal a quo que: “no se sugiere aue
modo pudo emplearse para recoger , con mas gaaagabraga
gue Sara encontr6 en el canasto de la ropa sudia eh que va
poner la lavadora para hacer la colada. Seguncaxaijoven, un
dia determinado, después del 17 de mayo, cuandiujes el
cesto o canasto de la ropa sucia, encuentra lgasrpue llevab
puestas el 17 de mayo, cuando tuvo relaciones lesxgan el
procesado. No especifica qué dia fue exactamente, gnte e
hallazgo, pens6 que podia tener interés de cardanadstigacion
y entreg0 la prenda a su madre, y esta a su abo§adoos dice
que ha transcurrido mucho tiempo para que las pruate
laboratorio que puedan hacerse sean fiables. Sedicesque
durante ese tiempo, la prenda en cuestion no kaledtajo 1
cadena de custodia, cadena que se ha roto.

Ninguna razon tiene la defensa. Las cosas sonoméls
sencillas, mucho mas comprensibles, y esto lo expliuy bien e
Sr. Letrado de la acusacion particular en su ingortan prontg
como tiene conocimiento de la existencia de estadar intima
porque se lo explica la madre, cuando el procedmlcsido
detenido, y pasa a disposicién del Juzgado de GudedSevilla,
el dia 1 de junio, comparece a efectos de interveni la
declaracion del detenido, y presenta a la Juebpleksen el qug
esta la prenda de Sara.

1%
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\154

La Juez de Guardia, titular del Juzgado de Instdng
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numero 12 de Sevilla, rehisa hacerse cargo depesida, con ¢
argumento de que ella no es competente para corzdn
instruccién, por lo que ha de mandar a repartoatdgaciones
como efectivamente hace, sin cuidarse de compolEel asunto
no corresponde, como competentes por razén débtary a los
Juzgados de Sevilla.

Se puede comprobar que el Juzgado nimero 15del 2
junio dicta auto por el que se inhibe a favor det@&no de los d
Dos Hermanas (véase folio 47).

1]

El asunto es repartido entre los de este Partidial, y
corresponde al Juzgado numero 3, que el 7 de jordena I
incoacién de las diligencias previas (folio 55)cdmo ya hemog
dicho, al dia siguiente, el Sr. Letrado compareeatyega el sobr
con las bragas.

(O

Conforme a esta cronologia, no cabe calificar siRg
diligente y acertada la actuacién del Abogado. @ueu misma
informe, no obstante, admite que quizas debié gatria prenda
en cuestién a la policia cientifica tan pronto cdenfue facilitada.

Pero suponiendo que hubiera procedido asi. Summ|e
gue no hubiera peregrinado por oficinas judiciatas un sobre en
cuyo interior habia unas bragas, la hubiera endegala policia
cientifica, ¢qué hubiera cambiado desde el puntwista de Iq
protesta de nulidad de la defensa?. Absolutamesda hubiera
cambiado."

Y adn se plantea la sala de instancia: “qué puberse
diferente a lo que se hizo”. Contestandose queotatsnente
nada. Las objeciones que se hacen a la retiradaupar de la
prenda, pueden hacerse, mutatis mutandi, a ladatioficial por
parte de la policia. Y es de notar otra vez elraxigel Sr. Letraddg
gue lleva la acusacion particular cuando en esteoppone de
manifiesto que a raiz de la denuncia, la policisenpersoné en |
vivienda donde se cometen los hechos posiblemetfitdicbs, en
busca de huellas, vestigios, pruebas, indicios."

D

Y asimismo concluye que: “sobre todo y, por encited
todo el informe pericial de la defensa, a propdd@asta cuestion
nada demuestra.

Los dos peritos traidos al proceso, en su infolmegue
ponen de manifiesto es lo que debe hacerse a éad®orecogef
muestras de interés a efectos de la instrucciomsaim

Es decir, explican una serie de consideracionasrgkes
gue sin el menor género de dudas podemos encent@ralquier
manual de policia cientifica o de criminologia,raaedel modo y
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manera de recoger los vestigios materiales debd

Pero sin ninguna referencia al caso concreto, s
evidente que desconocen las circunstancias dekcasoeto."

Por todo ello, habiéndose de compartir el razoeatoide
los jueces a quibus, el motivo ha de ser desestimad

Sentencia N°: 607/2012
N°:10127/2012 P
Fecha Sentencia:
09/07/2012

Ponente Excmo. Sr. D.:
Julian Sanchez Melgar

Caracteres Prueba ADN
Cadena de Custodia

SEGUNDO- El primer motivo de su recurso, formalizado cc
todos los que ha planteado este recurrente, pamnesadion
constitucional, al amparo de lo autorizado en €l&42 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la violaciéa an procesq
con todas las garantias, que se proclama en eR4a. de Iq
Constitucion espafiola.

En este reproche casacional trata de combatir ¢mlitad
probatoria de la prueba genética de comparaciorpatéles,
denominada prueba de ADN, bajo la perspectiva detlaa de I3
cadena de custodia de las huellas dubitadas, guenfwbtenidas
de una taza de café (evidencia 1.2), que se inqalidialmente
en el lugar del crimen, el bar sito en Andoain,alugn que s¢
acabd con la vida del Sargento de la Policia MpalgciJoseba
Pagazaurtundua Ruiz, en torno a las diez de la maadel sabad
dia 8 de febrero de 2003, hecho éste reivindicadmes y picg

mas tarde, concretamente el dia 19 de marzo de a08vés de

un comunicado de la banda terrorista ETA, que liecog los
periédicos de tal fecha.

Hemos dicho que es a través de la cadena de custodio s€
satisface la garantia de lo que se ha denominadmigimidad de
la prueba» (STS 1190/2009, de 3 diciembre). Adspecto, se h
dicho también por la doctrina que la cadena deodisstes ung
figura tomada de la realidad a la que se tifie tt& yaridico, con
el fin de identificar plenamente el objeto intenden pues al teng
que pasar por distintos lugares para que se wagifiglos

correspondientes examenes, es necesario teneyuadsel de que

lo que se traslada y analiza es lo mismo en todmento, desdg
que se recoge en el lugar del delito hasta el mtorfaral en que
se estudia, y en su caso, se destruye.

La cuestion que ahora plantea el recurrente, fusuet@
acertadamente por la Sala sentenciadora de ingtanciel cuartd
de sus fundamentos juridicos, ya que, una vez gaendio a |3
victima por los servicios sanitarios, se establegdidoportuno
control de seguridad policial, cerrando la esceebhadimen a
extrafios, y fueron los funcionarios encargados G@etigar la
inspeccion ocular (policias 50656 y 50657), quieambsrtieron la
presencia de tal evidencia, que fue custodiada gho84699,
llevdndola aquéllos hasta dependencias policidlasta que €
lunes —el atentado, como hemos dicho, habia sidwefrado el

O~
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sdbad-, se entregd en la Seccién de Genética del Depanmte
Policial de la Policia Autébnoma Vasca —Ertzaintza-efectos de
verificar las pertinentes operaciones y dictamenesciales al
efecto. Que la taza fue utilizada por el autor e disparos, ha
dado cumplida respuesta la testifical del testigiggido 50648,
que la cadena de custodia no se rompié en ninglimemio, fue
un hecho asegurado por todos los policias quevinteron en el
plenario. Con respecto a los perfiles indubitadek ptocesado
aparte de que no se han cuestionado en el resgrsbtuvieron dg
dos botellas de agua, una de ellas la dejé abaddasrala barrg
del bar Ifiaki, en la localidad de Iran, cuya ledmdi de Iq
ocupacién es expresivo nuestro Acuerdo Plenaridldde enerqg
de 2006, y la otra botella de agua se obtuvo dazjado Centrg
de Instruccion n° 3 de la Audiencia Nacional. Esitima fue
preservada igualmente como fuente de prueba, coefa lag
explicaciones ofrecidas por los agentes policiak324, 53419 y
65187. Todos los precintos se encontraban cerrgdes,guardd
en una dependencia por el funcionario 53418, lofgeexdveradd
también por el 53419. En este sentido, la STS 688/2de 7 julio,
considera acreditada la falta de ruptura de takmadpor lag
declaraciones testificales y por el informe pelida la toma de
muestras que permitid la obtencion de la huellztiem lo que ng
implicé desviacion alguna en la cadena de custeditdndose en
todo caso la contaminacion, asi como asegurandgdeion entre
el sospechoso y la evidencia, con entrega al supjgniarquico
gue a su vez remitid las muestras a los laboratale genétici
forense.

—D—

&

En dicho Acuerdo de esta Sala Casacional, se aalbaria que "l
Policia Judicial pued[a] recoger restos genéticosnwestras
biolégicas abandonadas por el sospechoso sin dadedie
autorizacion judicial". Esta idea ha sido ratifiaggor numeroso
precedentes, de los que las SSTS 1190/2009, 3 dilemtire,
701/2006, 27 de junio, 949/2006 4 de octubre y 12836, 20 dg
diciembre, resultan solamente algunas muestrasfisidivas;
tesis que es plenamente congruente con el artddé2é CE, que
impone a la policia judicial la averiguacion dellitdey el
descubrimiento del delincuente, esto es, le atadaypractica de
los actos de investigacion pertinentes para elutesoiento del
hecho punible y de su autoria. Y precisamente lpagfectividad
de este cometido estd facultada para la recogidafeetos,
instrumentos o pruebas que acrediten su perpatra@omo
expresamente se recoge en el art. 282 de la LE@tienfaculta a
la Policia Judicial para "... recoger los efectostrumentos g
pruebas del delito de cuya desapariciébn hubiereigrpe
poniéndolos a disposicién de la Autoridad Judicial”

=

2]

En consecuencia, no existe ningun elemento prabgtara duda
de la correccién de la cadena de custodia, en taraodos los
funcionarios policiales aseveraron que se presemvémdas las
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condiciones para garantizar la identidad de lal@a&mismidad”,
en palabras de esta Sala Casacional).

Sentencia N°; 742/20]
N°:12011/2011 P
Fecha: 03/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D

Luciano Varela Castro

Prueba: alegacion falta ¢
consentimiento obtencid
muestra

:delitos de agresion sexual, debe considerarseruebailicita.

lenuestra obtenida del recurrente y que permitié idersr que
nrestos bioldgicos hallados en la prenda de laméctile la agresio

PRIMERO- 1.-- En el primero de los motivos, con profusa cite
preceptos de la Constitucion se queja el recurreeteque |g
prueba que ha servido de fundamento a la condenanpode log

Hace referencia a la pericial que identifico el ABMWbre ung

=]

sexual le eran atribuibles.

La razén de la ilicitud no seria otra, en el pogplieito discurso
del motivo, que la falta de su consentimiento pgarabtencion de
la muestra auténtica con la que habria de compgalaisallada en
la prenda de la victima.

2.- En la medida que la justificacion del motivortpade tan
concreto dato, sin necesidad de excursos excesuvbse la
doctrina constitucional al respecto, basta ateramlesi dicho
presupuesto de la tacha de ilicitud consta o neditado.

Al respecto ni siquiera es necesario acudir a prohl de
distribucion de la carga de la prueba de tal pnessio.

En efecto basta releer el motivo para constatarettecurrente n
siquiera afirma que la obtencion de la muestrantic& fueral
lograda, no ya por violencia, sino ni tan siquipoa engafo. V|
desde luego no cabe analizar la carga de la praelzdgo que n
siquiera se describe como alegado.

La sentencia recurrida es nitida: la defensa, etrashite de
calificacion conocia que la acusacion habia prdpulkes pruebd
pericial de identificacion de ADN que habia sidorgda en la
instruccion. Esa defensa no solamente no impugniedio de
prueba, sino que lo hizo expresamente suyo. Esitamquento
excluy6é del debate toda cuestion sobre si la oliande la
muestra auténtica fue o no consentida por el indputa

No solamente por la deslealtad que implica traesta recurso eqa

cuestion, sino porque de tal manera se causa mkiéfea lag
acusaciones, la alegacién era inadmisible, primgroes
desestimable ahora.

El motivo alude a que aludi6 a esa cuestion en iteamie
"informe". Es decir cuando las partes acusadorasoygpodian
alegar y, menos aun, probar la inexistencia deqaied oposicion
a la obtencion de muestra por el imputado.

El motivo se rechaza.

Sentencia N°: 1005/20

3. El motivo no puede prosperar, puesto que elrrecte
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N°:10877/201:

Fecha: 18/12/2012
Ponente Excmo. Sr. D
Francisco Monterdé
Ferrer

Obtencion vestigios
Cadena de Custodia

invoca actuaciones procesales que carecen de Wicdom de
“documento” a los efectos casacionales, segun &anpetrog
.:jurisprudenciales de referencia. Son citadas aicnes policiales
b junto con pruebas personales, como son los tesisiosujetos a
la libre valoracion del tribunal, conforme al a#17LECr, en
virtud de la inmediacion irrepetible, de que gomardo aquélla
tuvieron lugar en el juicio oral.

UJ

El recurrente pone su énfasis en que el escedarios
hechos no fue custodiado entre la inspeccion yetagida dg
vestigios.

Se basa en el articulo 282 de la Ley de Enjuicatui
Criminal que cita subrayando expresamente que exigehubierg
peligro de desaparicion, que no existio.

sustentar, como se hizo en la instancia, que alguien aviesa
intencidn, pudo colocar los elementos que se recpgpie, tras el
correspondiente analisis, acreditan su participaeitlos hechos.

La sala de instancia salié al paso de las preteaside |3
defensa del acusado, en la misma linea mantenioa an el
recurso, diciendo que: “La inspeccidn técnica deaka (folios 81
a 83) ratificada en la vista por los agentes 7568347 y 82206
se efectud en dos fases: la primera comenz6 186 horas de|
dia de los hechos, comprobando que la puerta abaftrzada
por lo que el acceso a su interior del agresorédebbducirse
porque en un descuido la perjudicada dejara latgusdgierta g
confiadamente se la abriera- y tratar de tomarldmielactilares
con resultado negativo; y la segunda a 10:30 hdelsdia
siguiente para las muestras biolégicas, recogiemdobraga, un
faja, una toalla y tres torundas de manchas deldédrde la cam
de la Sra. Martin.

La defensa adujo la nulidad en la obtencion déedi
muestras por falta de custodia policial del pisstdnau recogida.

Ty

El agente 93678 indicé que cuando llego el Sr.vEinte

custodiandola, lo cual constituye una incorrectaamon policial,
pero sin que implique que por ello esta Sala tahgia alguna
sobre que la toalla -donde se encontr6 espermaieraulsido
llevada al piso o manchada de semen después tedbss, que
es lo que garantizaria la vigilancia policial, pgegla vivienda
guedd bajo el cuidado de los hijos de la Sra. Mactile eran los
que tenian duplicados de las llaves, segin mamifésh Angel
Chaveinte Martin, siendo éste quien atendié a WiEips en Iq
primera inspeccion, y su hermano don Franciscocaesefundal

careciendo de la menor légica suponer que cuahyuder ellog

Tal falta de custodia no es mas que el argumeata|p

T

se marcharon, no constando que se quedase ningdiciapo
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llevasen las acciones antes descritas para trataactacar lo
hechos a una persona desconocida completamente.”

Asi, la sentencia deja claro (Fundamento Juridieg
apartado b) que la recogida de las prendas y deumstra de
ADN no se cuestionan, y sefala que, aunque pudierauna
irregularidad que no se precintara el domiciliorenina y otrg
diligencia, no hay dato alguno que permita susteatahipétesis,
gue ahora se reitera, tachandola de rocambolesgplic&
suficientemente el distinto objeto de la inspecciumular y la
recogida de muestras biolégicas, a cargo de difssdnncionarios

de policia. Se podria afiadir que de las testificedededuce que gl

menos uno de los hijos de la victima no abandonivianda y en
consecuencia habria que ampliar la hipotesis, pachiirle

concertado con esos traficantes de droga autorés a®@ocacion
subrepticia de tales prendas incriminatorias.

Como indica el Ministerio Fiscal, una cosa es iexig
precinto como diligencia imprescindible, otra que baya
vulnerado la cadena de custodia y otra diferenéeumos terceros
con la connivencia de los hijos de la victima, dgdn colocado
la Policia, después de la inspeccién ocular iniaiahs prenda
con su ADN. Con razén la Sala la tilda de rocanguae

o

Ademas hay otro detalle que no se puede pasaitpoen
orden a desechar cualquier vestigio de connivetis hijos de
la victima en la presunta conspiracion contra akado, segln §
version, constatando en cambio la regularidad dealiena de
custodia de los vestigios biolégicos hallados, yqas aquéllg
desde sus primeras manifestaciones (f° 21) hizerene€ia a la
toalla en cuestion.

4

Consecuentemente, dado que no se evidencia &gtmos
padecido por el Tribunal, y que, en definitiva, tafo se percibe,
con pretensiones de que se modifique correlativienehrelato
factico de la sentencia de instancia, una discusidbre |a|
valoracion de la prueba efectuada por la Sala starinia, lo que
resulta extravagante al motivo invocado, el misnao de ser
desestimado.

Habiéndose de llegar a la misma conclusion, respe
la invocacion del principio pro reo cuya cita ha amsiderarse
igualmente inapropiada, ya que tiene sentado edta (E8fr.STS
de 03-10-2001, de 27-02-2004, o de 20-12-2004,543/2004),
gue, en la casacién, solo cabe examinar la apboai®!| principio
in dubio pro reo, cuando dentro de la sentenciaugnpda se
refleje alguna duda sobre la existencia de losdgecbnstitutivos
de la infraccion que se sanciona.Y es claro queiinal de
instancia en ningdn momento manifestdé tener duddmsesla
participacién en los hechos del hoy recurrente.

o]
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Sentencia N°: 991/20
N°:128/2012

Fecha: 27/11/2012
Ponente Excmo. Sr.
Luciano Varela Castro

D

Valor indiciario
Agresion  sexual
consentimiento

falta solidez y consistencia de sus argumentos, que ltaceugstros.

5.- En consecuencia podemos ya entrar a exa la cuestion di
la suficiencia de la justificacion de la conclusifm esa opcion,
ello desde la perspectiva del contenido de la dar
.:constitucional de presuncion de inocencia antegestp.

Como adelantdbamos, la sentencia de instancia
encomiablemente exhaustiva; pero ademas convingamtela

Predican, en efecto, la falta de consentimienta @@ relacion
sexual solamente obtenida por la violencia ejerpiatael acusad
sobre la testigo victima: a) la experiencia deam#iciones de 1g
victimas de violencia de género por causas ajdndssao de se
veraces al tiempo de retractarse; b) el informdaddenominada
Unidad Forense de Valoracion Integral, tan elogiapbr la
prevision de la existencia logistica de tal Unidamno por la serig
fundamentacién del mismo, y que detalla el pediliecultural de
la victima, que da cuenta de su vulnerabilidady fdgemonia d
su deseo de reanudar la convivencia como explicad® su
rectificacion; c) las pruebas periféricas peromttudable alcanc
corroborador. Como el informe médico de asistedeiargencia g
la victima y el de la médico forense de guardidieahpo de g
agresion, ratificado en el juicio oral, explicaneloorigen de las
lesiones que la victima presentaba en las ocasiemezue fug
examinada. Y como la determinante fuerza indigiade la
observacion de restos biolégicos del acusado emiias de |3
victima -de autenticidad ratificada por el examehADN-, que
predican la existencia de actuaciones defensivdamsate
requeridas por quien se ve agredido.

Es decir que la afirmacion de que la relacién sefueobtenida
mediante violencia se muestra como correcta ohbjekante,
prescindiendo de subjetivas convicciones, en cuaatirde al

canon de la garantia constitucional que hemos dejgpluesto

Sentencia N°: 3/20:
RECURSO CASACION
(P) N°:10851/2012 P
Fecha: 15/01/2013

Valor como indicio

2. En el caso, el Tribunal de instancia se
basado especialmente en el resultado de la preeB®N, que en
si misma no es cuestionada en el motivo, en ebgleese pone e
duda que como Unico indicio pueda justificar unatesgcia
condenatoria.

En primer lugar, el estado de la ciencia perr
reconocer un gran efecto probatorio a las prueleag\@N, en
cuanto conducen a la identificacion de la persama dejo los
restos que se analizan con un irrelevante margenrde Una veZ
identificada la persona, la cuestién es establscetlo permite
considerar probada su participacion en el hecho.

A estos efectos, deben ser valorados, tal com
hace en la sentencia impugnada, aspectos circgistn que
acompafian al hecho central, consistente en este @asla
aparicion de los restos orgénicos del recurrentenanespecie d

capucha utilizada por uno de los autores. No smuttida relacion

&
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entre la capucha y los hechos, pues existe ugadegtie vio a lo.
autores arrojar algo tras la tapia del colegio éohttgo fue
recogido por la policia. Por otro lado, el propiecurrente
reconocié poseer una camiseta de las mismas adstctes.

Los restos de ADN fueron buscadps,
intencionadamente, y encontrados en el lugar gireidaia con
la boca del usuario de la capucha confeccionadeettmmzo de
manga de la camiseta. Y en ese lugar, solamentecigr@mn
restos de ADN del recurrente. Es decir, en el casosolo se
afirma que en la capucha, en el lugar que correlgréma la boci
del usuario, aparecieron restos de ADN del rectegresino que
ademas se afirma que no aparecieron los de nirmjumgersona,
identificada o no. Dato que autoriza a excluir, fdema muy
cercana a la certeza absoluta, el uso de la cappact@ros, dada
las escasisimas posibilidades de que no hubieradago resto
organicos, si alguien la hubiera utilizado para emmel hecho \
huir a la carrera como hicieron los autores, seg@ulta de I
sentencia.

57

[°)
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Por otra parte, segin se recoge en la sentaicia,
recurrente es una persona vinculada al entornorista, tal comd
se desprende de los objetos encontrados en ladangraegistrg
efectuado en su domicilio y que aparecen relaciomash el
fundamento juridico tercero de la sentencia impdgn&s clarg
que este dato, por si solo, nada demuestra en ocumnsu
participacién en los hechos, pero no permite cemard al
recurrente  como una persona completamente ajenp a
comportamientos y actitudes de esta clase, lo deapbroducirse
habria podido debilitar el poder demostrativo ddigio.

En consecuencia, puede afirmarse que, en el caso,
el indicio consistente en la aparicién de restosAMN del
acusado, y solo del acusado, en la zona correspunada la boca
de la capucha utilizada por uno de los autores paudtar su
identidad al cometer el hecho, tiene un significaty especia
poder de acreditacion, por lo que el Tribunal dgaincia entendio
correctamente que la prueba disponible permitiasiderar
enervada la presuncion de inocencia.

Por todo ello, el motivo se desestima

Sentencia N°: 62/20. Tras estudiar las pruebas relacionadas con
N°:10145/2012 P procesada (FF.JJ. 20 y 21), acepta la Audiencf@esencia en &l
Fecha: 29/01/2013 lugar de los hechos a la hora en la que Migueksegcon la silla
Ponente Excmo. Sr. Di:.de ruedas. Descarta, por el contrario, que puestmarbe a la
Juan Saavedra Ruiz conclusiéon de que participé6 en los hechos. El Uniestigio

objetivo que pudiera incriminarla se corresponda etgunos
Insuficiencia del indicio | restos de su ADN localizados en una alargadera yue
esparadrapo. Pero la frecuencia con la que la daudaitaba e
Caso Marta del Castillo | domicilio de su novio, pernoctando incluso en emo la noche
de autos, junto con lo tardio de la obtencién tlesasuestras y la
aceptables explicaciones ofrecidas por Maria hagea el
Tribunal se decante fundadamente por su exculpacién

—

[72)
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Hemos de recordar, una vez mas, que no
autorizada esta Sala de Casacion para suplir exiomnes
probatorias del érgano «a quo», sino Unicamenta gamprobar
si la inferencia alcanzada se ajusta a las prupbacticadas
aparece dotada de una motivacién bastante o selpmntrario,
deviene insuficiente o se aparta ostensiblementasdeglas de la
I6gica, incurriendo asi en arbitrariedad. En el i@mnpenal, ung
respuesta razonada es aquélla que no sélo resuetiadamente
-de forma positiva 0 negativa- la incardinaciéraehechos en la
norma cuya aplicacion se postula, sino la que pregnte explica,
al menos en sus lineas esenciales, el camino l&giguido por e
tribunal, a partir de la actividad probatoria cessla en el juicio
hasta llegar a la conviccién que refleja la decldra de hechos
probados. El deber de motivar se extiende tanta prieba dg¢
cargo presentada por la acusaciéon como a la dargesofrecida
por la defensa: de no hacerse asi, no se darfdasaton a lag
exigencias constitucionales del derecho a la tjteligial efectiva
consagrado en el art. 24 CE, sin que ello impligoejo sefala ¢
Tribunal Constitucional, que esa ponderacion skceede modo
pormenorizado, ni que la ponderacion se lleve @ a#d modo
pretendido por el recurrente, sino solamente quefrezca ung
explicacién para su rechazo (por todas, STS nurh6/2011, de
30 de septiembre, siguiendo a la STC nim. 187/266619 de
junio). Ahora bien, este Ultimo aspecto del razoeato tiene una
importancia mayor cuando la sentencia es condeaatque
cuando es absolutoria, toda vez que en el pringr ebderecho a
la tutela judicial efectiva se ve reforzado pordekrecho a la
presuncion de inocencia, de suerte que la afirmad® que e
tribunal no considera probada la realizacién dehbeobjeto de
acusacion o la participacion en el mismo del acusada de que
no ha superado la duda sobre tales extremos, en| que
metddicamente hubo de situarse antes del enjuierdmi -
afirmaciones que son légico presupuesto de unaersgat
absolutoria-, no estarian necesitadas en princigeo unal
motivacion que no fuese la mera explicacion deuseacia de
prueba o la permanencia de la duda, como venimcsndo
insistentemente desde nuestras SSTS num. 186/19985/1998,
seguidas por otras muchas posteriores.

o—h

Entre las mas recientes, niega la STS num.
126/2012, de 28 de febrero, que asista a las @ousacun
derecho a una valoracién de las pruebas que comdaizana
condena a modo de presuncion de inocencia invefisaverdad
que no es esto lo que interesan tanto el Ministeéigsoal como Ig
acusacion particular en nuestro caso, sino la eidumade la
sentencia y la repeticion del juicio, si bien ldss@rvaciones
probatorias de instancia que afectan a esta acuseadolecen d
un defecto ostensible de motivacion, como tampoeouda
ausencia de racionalidad tan patente que autoeicgrave efectq
solicitado. Mas aun cuando, excluida fundadameng |

&
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unidireccionalidad del indicio que pudieran reprégelos resto
de ADN de Maria hallados en dos objetos ocupadoslag
vivienda, ninguna otra prueba permite atribuir & e@susada un
posicion activa o colaboradora en la eliminacion véstigios,
como tampoco del propio cuerpo de la victima. Ssigxn, a lo
sumo, habria de resultar pasiva, y tal conductécildifente
encuadra en la modalidad de encubrimiento de lssgua acusa
consistente en ocultar, alterar o inutilizar elrpoeo los efectos
y/o instrumentos empleados en el delito.

Similares consideraciones merecen los de
ilicitos de los que vino acusada inicialmente @nigad moral v
profanacidn de cadaveres) por la razén ya aducidaamiba.

Se desestima, pues, el motivo.

Sentencia N°: 256/20
N°:1287/2012

Fecha: 06/03/2013
Ponente Excmo. Sr.
Juan Saavedra Ruiz

Insuficiencia indiciaria

D|

:version que sostuvo el aqui enjuiciado Aitor Cotaro sedd

Sin embargo, través de esta Unica evide
genética no puede extraerse la conclusion quendaelpFiscal,
cual es que esa muestra de ADN de Asier viene randgsr la|

policial, en el sentido de que ambos, Asier y Aifonto con ung
tercera persona, formaban parte del comando deh quuevez erq
responsable Arkaitz Goicoetxea, y que fue estendltijuien leg
proporcioné los dos artefactos explosivos. Y eltmqpe, segun
recalca la sentencia recurrida, Aitor se desdijosdg inicialeg
manifestaciones en sede policial en todas sus rdewaes
posteriores, particularmente en las prestadasstuation y en |3
vista oral, es decir, en presencia judicial. Defaonidad con el
art. 297 LECrim, esas manifestaciones policialesAder sélo
pueden ser tenidas por material incorporado altaatespara
encauzar la investigacion policial, careciendo gtw de eficacid
probatoria por si mismas.

En nuestro caso, reconoce el Fiscal -y de ell@didién cuenta |
sentencia recurrida- que Aitor no mantuvo su vergidlicial en
ninguna de sus declaraciones posteriores. De elkigsie que Ig
manifestado primeramente, si bien pudo servir phra una lines
de investigacién, no por ello adquiri6 valor comagha. Ni
siquiera pueden jugar respecto de aquella dectaradas
prevenciones de las declaraciones incriminatoriastreg
coimputados, pues en ningln momento sostuvo amdtieezl ni en
fase instructora ni en la de enjuiciamiento, Ichdientonces. Pq
la misma razon, tampoco le son aplicables las seapantadas pa
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre pocacion al
proceso de declaraciones que hayan tenido lugafas: de
instruccion, actuacion que entonces no lesiona desechog

reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del art. 6 BEDando existe

una causa legitima que impida la declaracién gnigb oral, y
gue se hayan respetado los derechos y garantiessples, pue
tampoco era el caso.

N
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4. Como refleja la Audiencia Nacional en el
1° de su sentencia, tanto en el caso de Aitor camel de Arkaitz
sus manifestaciones autoinculpatorias en sedeiglotjcedaron
circunscritas a reconocer, ambos, ser miembros ndisimo
comando o «talde», asi como su participacion emasi@cciones
delictivas. En ningdn momento ha admitido Arkaitai|s
participacién en los hechos objeto de la presemtisa; y sélo e
sede policial apunt6 Aitor, alias «<Rumano», queigpd en el
atentado de los Juzgados de Getxo en compafiiaigie laside el
Tribunal en varias ocasiones a lo largo de la foretgacion de |a
sentencia en los déficits de los que, pese a lartamcia de esto
extremos, adolecen los posteriores interrogaterilos que fueror
sometidos los procesados en sus diferentes deolaeac
sumariales.

—

O——— =

Incide, igualmente, en que esa aislada
manifestacion de Aitor es todo lo que hay. El dgoético que
como elemento objetivo externo, interesa el Fipeah completar
el acervo probatorio no desvirtuaria las conclussoabsolutoria:
del Tribunal de instancia, en la medida en que diébN en
ningun modo sitda a ninguno de los aqui procesadda escena
de los hechos, como tampoco en sus preliminaresieEis, en
ningun modo la evidencia genética aducida venddenaostrar Ig
efectiva participacion de Aitor o de Arkaitz endalocacion de
artefacto explosivo, como tampoco en su previagrespon. Por
ello mismo, la sola manifestacion policial del peinm, de la que s
desdijo firmemente con posterioridad alegando caldichestado
sometido a presioén policial, no puede entenders®loorada poi
la presencia de material genético de un terceremuiciado en
alguno de los restos de los artefactos explosibenados en |a
inspeccion ocular, pues ello supondria valorar deelaracion
policial autoinculpatoria no valorable, de formeegn todo cas
la prueba de cargo deberia sustentarse con indepeaadie dichg
autoinculpacion, y lo que pretende el Ministeriedal es tener e
cuenta ésta como dato indiciario relevante junto eoresultada
de la prueba genética, lo que no es posible. Esumasstudio de
contenido del recurso, que examina las manifestaside Aitor y
los resultados de la pericia, Unicamente permitacloo la
supuesta conexion entre Aitor y Asier como supsesiEembrog
de un comando terrorista. Pero recordemos que m@stedo que
constituyé el objeto del proceso penal que aquiesdila, sino Ia
concreta participacion de Aitor en la génesis dehtado con
explosivos en las inmediaciones de los JuzgadoSeiro, y es
evidente que nada de ello se desprende de dichowrlos de
conviccién. La conclusion, con o sin la prueba dede, no puede
ser otra que la que efectivamente obtuvo la Salasiancia, cua|
es que no hay elementos bastantes de los que de@lci
participacién directa, por lo que su decision finalpudo ser otra
gue la que ya obtuvo, esto es, un pronunciamidygolatorio.

U7
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Sentencia N°: 491/20 Y, en este caso, nos encontramos con una argur@n!
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N°:11091/2012
Fecha; 31/05/2013
Ponente Excmo. Sr.

José Manuel
Martin

Prueba valida
suficiente.

Evolucion tecnica
Contraposicion
informes

Dl:enuncian y analizan una serie de pruebas tantectaérecomqg
Mazaindirectas, todas ellas validas en su producciangmrablements

de

contenida esencialmente en el apartado B) del Foeni
Juridico Primero de la Resolucion de instancia,ekmue seg

valoradas y plenamente capaces para sustentar kb
y los hechos enjuiciados se refiere.

De hecho, la estructura argumental de la Audieseiastablece
partir de un resultado del analisis de ADN de laallas bioldgicag

1374

los autores de los hechos enjuiciados, puestasrgraste con €
perfil del acusado y que arrojé un resultado pasitsi bien con
las limitaciones que la propia recurrida relata.

Para, a continuacidon, hacer referencia a una sbriedatos
indirectos o indiciarios, que lo que hacen no aes seforzar, de
forma razonable, la certeza de la identificaciéteoiola con |4
prueba de ADN.

En efecto, como ya se ha visto en el Fundamentadidor
precedente, la conclusion analitica alcanzada cesplel analisis
de las muestras, indubitada y dubitada, ha de aegtvalida
tanto desde el punto de vista de la correcciondipaj
constitucional y procesal, como del necesario rogemtifico.

Ademas resulta también plenamente razonable la icmon
expresada por la Sentencia recurrida acerca ddifmacion de la

los autores de los hechos objeto de enjuiciamientmartir de lag
manifestaciones testificales correspondienteslygar y la forma
en la que posteriormente fue ocupada por la Policia

posible coincidencia o error, no sea en esta ocasan
elevadisimo como en otros supuestos de andliskDi& cuando

Y ello debido tanto al estado concreto de la maedtrbitadg
disponible en esta ocasién, su escasez y detedomnwy al propig
estado de la ciencia en el momento de realizard®a dirueba
hace ya mas de diez afios.

No obstante lo cual ello no impide que, como gorepio Recursd
se llega a reconocer, estemos hablando de quesihilipad de
coincidencia de los resultados obtenidos con atragma distinta
del recurrente seria, dentro de la poblacion edpadie una entrg
4.290.000. Lo que vendria a equivaler a que pE@TEnte, con lo
datos del perfil genético que pudieron ser idargdos, en tod
nuestro pais sélo encontrariamos a diez personas.

3%

condenatorio, en lo que a la identificacién de As@mo autor de

halladas en una prenda utilizada para ocultaostuor por uno de

prenda en la que se encontraron los restos bia$gior uno de

Otra cosa es que el grado de certeza, expresagoreentaje de

Fa

se refieren incluso a miles de millones de posiddes de acierto.

O U (D &~
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Por lo que, los restantes datos que la Resolu@dnstiancia trae
colacion para afirmar su certeza respecto de lacjmacion de
Asier en los delitos enjuiciados, resultan plenam@ertinentes \
validos, puesto que se refieren todos ellos, testios Yy
documentos, a la vinculacion del recurrente conhbgcy
ambientes relacionados con la actividad terroristde violencia
callejera vinculada al terrorismo, en la que pesoiente se
inscriben los hechos que se juzgan.

De modo que ha de afirmarse la razonabilidad de&bjelaborada
por la Sala de instancia, con apoyo en la pruebpodible, al
considerar que, de la interrelacién entre el radoltdel analisis
bioguimico y la evidencia de la vinculacién del sadp con
actividades semejantes a las enjuiciadas, el gladerteza acerga
de su participacion en estos delitos alcanza vel sabradament
suficiente para servir de base a un pronunciamieomalenatoriq
por completo razonable que, por consiguiente, reusseptible d¢
correccion en esta sede casacional.

1]

%4

SEGUNDO.- Por su parte, el motivo Primero del Regurersa
con cita del articulo 849.2° de la Ley de Enjuigemto Criminal,
sobre un error de hecho en el que habrian incutosldueces “a
quibus” a la hora de valorar la prueba documertighrte en las
actuaciones, a la vista del contenido del inforreeicial sobre
ADN elaborado por el perito propuesto por la Dedeesincluso
de acuerdo con el propio reconocimiento de lostgeerde la|
Policia, al admitir que la prueba de identificacibalogica sobre
la que se apoya la condena de Asier, no cumpl@redente
momento, los requerimientos cientificamente exegbpara |3
fiabilidad y solvencia de esta clase de andlisis.

Es cierto que el apartado 2° del articulo 849 dkela de ritos
penal califica como infraccidn de Ley, susceptidiéeabrir la vig
casacional, a aquel supuesto en el que el Juzgaclora en un
evidente error de hecho, al no incorporar a suadético datos
incontestablemente acreditados por documentos teisraan lag
actuaciones y no contradichos por otros mediosrgebg, 10 que
revelaria, sin lugar a dudas, la equivocacion ddunal en la
confeccién de esa narracion.

Tal infraccién, en ese caso, sin duda seria graxgdente. Y, pol
ello, se contempla en la Ley, a pesar de constituér verdadera
excepcion en un régimen, como el de la Casaciorel ejue sg
parte de que, en principio, todo lo relativo adaareta funcion de
valorar el diferente peso acreditativo del matepabbatorio
disponible corresponde, en exclusiva, al Juzgadanstancia.

D

Pero precisamente por esa excepcionalidad del mdévdoctring
jurisprudencial es significadamente exigente connetesarid
cumplimiento de los requisitos que pueden conéerirl
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prosperabilidad (SsTS de 23 de Junio y 3 de OcdrER97, po
citar sélo dos).

Y asi, no cualquier documento, en sentido ampliedp servir de
base al Recurso, sino que el mismo ha de serdditdiciente”, eg
decir, que haga prueba, por si mismo, de su caldgersin
necesidad de otro aporte acreditativo ni valoragidsterior (1
18 de Julio de 1997, por ejemplo).

Igualmente, en este sentido, la prueba personantdbren los
Autos, declaracion de acusados y testigos e indasdanformes
periciales en la mayor parte de los casos, por ‘itogumentada’
que se encuentre en ellos, no alcanza el valor etdagerg
“documento” a estos efectos casacionales (SsTS Jlede?
Diciembre de 1992 y 24 de Enero de 1997, entre asiotras).

Por otra parte, la contradiccion ha de referirsenaextremo
esencial, de verdadera trascendencia en el empiaido, de
forma que, sustituido el contenido de la narrago@m el del
documento o completada aquella con éste, el préaunento
alcanzado, total o parcialmente quede carente stergo factico
Y ademas no ha de venir, a su vez, enfrentadasaltaedo de
otros medios de prueba también disponibles pouzdator, que
justificarian la decisiébn de éste, en el ejercide la tareg
valorativa que le es propia, de atribuir, sin eqaacion al meno
evidente, mayor crédito a aquella prueba que ateoio del
documento (SsTS de 12 de Junio y 24 de SeptienebPO@IL).

U7

En definitiva, no se trata de que los documentios gue se alud
pudieran dar pié, ocasionalmente, a unas conckesiprobatoriag
distintas de las alcanzadas por el Tribunal deamsa, sino de
que, en realidad, se produzca una contradicci@ivialsle entre e
contenido de aquellos, de caracter fehaciente \atade, y las
afirmaciones facticas a las que llega la Senterexarrida, de
modo tal que se haga evidente el error de éstasnhquueden
apoyarse en otras pruebas, de la misma fuerzaitatied que
desvirtien validamente la eficacia de aquellos oharuos.

— P

A partir de estas premisas, el motivo mencionadoglepresentg
supuesto, claramente aparece como infundado, yanqusdlo es
altamente discutible el caracter de literosuficierde un informe
pericial emitido en el sentido de formular una apinsubjetiva
del informante sobre la fiabilidad de un determinahalisis
bioguimico, sino que dicho caracter abocado a wnddambre
incuestionable se ve puesto en cuestion cuandorsprueba que
otros peritos, en este mismo procedimiento, scstiefa validez
del informe por ellos suscrito.

174

Pues el dato de que el analisis realizado, en etinta calidad de
la muestra dubitada empleada en este caso, no ienanpbs
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requerimientos que hoy se exigen, de acuerdo cacteal estad
de la ciencia y para alcanzar un grado de certideiroasi plena
no significa, obviamente, que el resultado quebtevo en aquellg
ocasion, cumpliendo con las exigencias entoncemtag, carezc
de cualquier valor identificativo.

D~

Este ser& menor que el que podria obtenerse ers |otra
circunstancias, pero en cualquier caso otorga usdogrde
fiabilidad bastante elevado, de modo que no puedificarse
como insostenible o radicalmente equivocado ekrwitde la
Audiencia al basar su conviccién en esa fuente.

De hecho, el propio perito de la Defensa, aunqdezea en gran
medida el porcentaje de certeza que los peritasigels atribuyery
al resultado analitico por ellos alcanzado, siguwviémdose er
unos limites de muchos miles de supuestos necegagi@ que
pueda aceptarse una coincidencia. Maxime si ten@nasuents
gue no nos hallamos ante una busqueda generaljizadarosd
sino frente a la identificacion de una persona &nqlie ya
concurren otra serie de elementos, circunstancidaacylacionesg
gue harian alin mucho mas remota esa posibilidaerrde por
indebida y desgraciada coincidencia.

En realidad estamos ante un porcentaje de certidumb
enormemente superior del que en tantas ocasiooesiepgracia
han de valerse los Tribunales de Justicia penaes lpasar sus
conclusiones probatorias, en orden a la identificadel autor de
hecho delictivo.

Por lo que hemos de insistir, dentro de la natmealeambito de
esta via casacional del “error facti”, en la faleafundamento d
las alegaciones del recurrente, ya que, como giesa en la STS
de 24 de Febrero de 2005, primera en la que sel@ticuestion
del valor probatorio del analisis del ADN, con uadp de certeza
de tan s6lo un 0.0005%, “...la teoria y la pract@@onocen valoy
tanto a las pruebas determinantes, es decir aiasxgluyen toda
duda posible, como a las de probabilidad...”

11

3%

Y mas aun si la Sala juzgadora disponia de otroslia®g
probatorios, aunque de caracter indirecto, parafiroter su
conviccién acerca de la autoria de los hechos p@ote pdel
recurrente, como expone en el apartado B) del Foedto
Juridico Primero de su Resolucion.

En definitiva, en modo alguno, puede pues afirmblrsxistencig
de un error evidente, obvio e indudable en el oitseguido por
el érgano de instancia que, mereciendo aqui seamdn, pudiera
modificar la conclusibn condenatoria, méxime cuande
comprueba que tampoco es cierto que exista unacaggion en
cuanto al manejo de la muestra de ADN indubitadss paunque
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exista un informe que se refiere a los rastro®hiohs hallados €
una copa de cristal (f. 4315), el que realmenteatsibuye al
recurrente es el que obra al folio 4864 de lasaa@bnes, en el qu
claramente se precisa que los rastros objeto deasta fueron los
obtenidos de un “vaso de papel”, siendo ademasésttorme en
el que se ratificaron los peritos oficiales enabalel Juicio ora
(vid. minuto 33’33, del apartado 4, de la grabadéra sesion de
Juicio oral) sin que en ese momento se planteastadefensa
cuestion alguna sobre este extremo.

Sentencia N°: 600/20
N°:10079/2013 P
Fecha: 10/07/2013
Ponente Excmo. Sr.
Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca

Cadena Custodia
Consentimiento
Asistencia Letrada
Falta de alegacion €
tiempo

D|

PRIMERO- El recurrente ha sido condenado como autor d
delito de asesinato, un delito de agresion sexoaloyde robo cor
violencia e intimidacion a las penas, respectivameade diecisietg
:afios y seis meses de prision, nueve afios de pyigidiatro afios
de prision. Contra la sentencia interpone recuescagacion. En ¢
primer motivo denuncia la vulneracién del derechanaprocesa

con todas las garantias, en tanto que considerdaqeedena de

custodia de las muestras tomadas en la diligercautbpsia no h
sido mantenida de forma correcta, como se recoeonda propig
sentencia.

P

n 1. La cadena de custodia hace referencia &
vicisitudes ocurridas en las muestras tomadas thurda
investigacion de los hechos delictivos desde que regogidas
hasta que se aportan las conclusiones de los iandlipruebag
periciales realizadas sobre las mismas. La findlitla asegurar |
correccion de tal custodia se encuentra en la oidtende la
garantia de que lo analizado obteniendo resultalegantes par
la causa es lo mismo que fue recogido como muestnaque la
pretensién deba ser alcanzar siempre procedimiglet@eguridad
Optimos, lo relevante es que puedan excluirse duaiz@nables
sobre identidad e integridad de las muestras. tispjuidencia ha
admitido, STS 685/2010, entre otras, que las dacames
testificales pueden ser habiles para acreditaragit@mimiento de
la cadena de custodia, excluyendo dudas razonabksa de g
identidad y coincidencia de las muestras recogidaslizadas.

2. En el caso, es cierto que en la sente
impugnada se reconoce que “quiza no se reconsémiytérminog
probatorios 6ptimos” la cadena de custodia, pfalta de parte d¢
la documental, lo que entiende explicado al halwerrmo los
hechos en el afio 1994, aunque, tal como se experfercha
detallada, de ello no se deduce la existencia dasdrazonable
respecto de la identidad entre las muestras reasgidlas que
fueron analizadas. Pues, ademas de que constas aatiliacione
los datos necesarios para mantener de forma rdeortab
identidad, como se desprende de la completa exposiel
Ministerio Fiscal en su informe a esta Sala, emlehario, tal
como expresamente se razona en la sentencia, rpre
declaracion la médico forense que realiz6 la aiappscogio las
muestras y las remiti6 al Instituto Nacional de i€ologia de

D

D

€

D

las

D

js%

)

1Y

ncia

U

o

sta

87



SOBRE LA OBTENCION DE MUESTRAS DE ADN
REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES - SALA SEGUNDO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sevilla, donde fueron recepcionadas en forma seg@tararor
también en el plenario, los técnicos de dicho timsti
Manifestaciones que coinciden con algunos datostiobg
disponibles, como la coincidencia entre la refeeemumeérica
correspondiente al informe del Instituto de Toxaghh de 3 de
marzo de 1994 y el emitido por el mismo Institutod@ 2 de
marzo de 2010, sin que exista ningln dato que ugie
manipulacion o extravio de las muestras recogidda diligencia
de autopsia.

Este Tribunal no aprecia que existan dudas
razonables respecto de la integridad de las mgestrale la
identidad entre las recogidas en la diligencia dmsia y lag
analizadas con posterioridad, por lo que el madesestima.

SEGUNDO.- En el segundo motivo nuevamente
denuncia la vulneracién del derecho a un procesotadas las
garantias, alegando que en la toma de muestradgizas del
recurrente mediante frotis bucal, no cont6 cortersisa letrada, nj
consta su consentimiento, a pesar de estar detdnidpe hace
nula la prueba obtenida con posterioridad.

1. La jurisprudencia de esta Sala ha sefialado en
alguna ocasion, como correctamente alega el rettarren la STS
n® 685/2010, citada luego por la STS n°® 827/201g, “GCuando,
por el contrario, se trate de muestras y fluidogacabtencion
requiera un acto de intervencion corporal y, pontda la
colaboracion del imputado, el consentimiento de astuara como
verdadera fuente de legitimacién de la injerencitatal que
representa la toma de tales muestras. En estas, casbimputadd
se hallare detenido, ese consentimiento precisarasistencia
letrada. Esta garantia no sera exigible, aun diermuando la
toma de muestras se obtenga, no a partir de un deto
intervencion que reclame el consentimiento del tatkr; sino
valiéndose de restos o0 excrecencias abandonadasl gwopio
imputado”. Cuestion distinta es la forma en la taleasistencia
deba ser prestada, teniendo en cuenta si el detdrddsido
informado de sus derechos, entre ellos el de éstagse con su
letrado, si ha designado o le ha sido designadadetpara su
defensa, y el momento y circunstancias en las caesitio
requerido para la obtencion de la muestra.

De otro lado, en Pleno no jurisdiccional celebrad
el 26 de mayo de 2009, acordd que "...en los poscesoados a
raiz de la deduccion de testimonios de una causaigal, la
simple alegacion de que el acto jurisdiccional titivo del
derecho al secreto de las comunicaciones es nofqu@ no hay
constancia legitima de las resoluciones anteceslente debe
implicar sin mas la nulidad”, asi como que "enga&asos, cuando
la validez de un medio probatorio dependa de laidgdad de la
obtencion de fuentes de prueba en otro procedimiesit el
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interesado impugna en la instancia la legitimidadaquel mewo
de prueba, la parte que lo propuso debera justifiea forma
contradictoria la legitimidad cuestionada. Perg, csinocido el
origen de un medio de prueba propuesto en un proEdo, no
se promueve dicho debate, no podrd suscitarse temorgs
instancias la cuestibn de la falta de constancia ese
procedimiento de las circunstancias concurrentestrenrelativas|
al modo de obtencion de las fuentes de aquelldptue

Criterio que ha sido seguido en la STS
777/2009, y en algunas sentencias posterioreg eltdas la STS n
1138/2010, STS de 24 de junio de 2010, STS de 3hateo de
2011, y STS n°® 544/2011, entre otras.

2. En el caso, no consta que el recurrente fdem
la cuestion en la instancia en un momento en effup posible
el debate, lo que explica el silencio de la serndesobre el
particular. Ademas, la muestra fue obtenida, efolaa que el
recurrente considera irregular, no en la preseatsa Sino el
otras diligencias diferentes.

Pues, efectivamente, las muestras dubit
obtenidas en esta causa, en el afio 1994, fuerntifickdas comq
procedentes del recurrente después de que en €l0A® en e
curso de otras diligencias tramitadas en investigade un robqg
violento, fueran obtenidas las indubitadas mediémtealizacion
de un frotis bucal. La inexistencia de planteanaig
temporaneamente apropiado ha impedido debatir adamente
en la presente causa si las condiciones en lasuguealizado e

requerimiento y la subsiguiente obtencion de tategstras (las

indubitadas, obtenidas en otra causa) permitiaendat que e
recurrente disponia de la asistencia letrada quesideraral
necesaria antes de prestar, o0 no, su consentimaminanera qu
guedara excluida toda posible situacién coercéivda practica dé¢
esa diligencia.

Esa ausencia de cuestionamiento temporaneo
regularidad de la obtencion de las muestras inadag impide
plantear la cuestién en casacion.

En consecuencia, el motivo se desestima.

nO

te

adas

2Nt

D

3%

de la

Sentencia N°: 709/20
N°:10203/2013
Fecha: 10/10/2013
Ponente Excmo. Sr.
Juan Ramén Berdug
Gomez de la Torre

Vulneracién derech
intimidad. Base de datd
policial LO. 10/2007.

Forma obtencién muest

D|

PRIMERO: El prmer motivo se formula al amparo del art.
LOPJ. en relacion con el art. 852 LECrim, por vede@n del
derecho fundamental del art. 24 CE, a un procesotatdas las
:garantias por vulneracién del art. 18 d dicho Texte ampara €
oderecho a la intimidad.

El recurrente cuestiona la legalidad y validez@lentificacién a
través de la prueba de ADN, toda vez que la qua abiolio 427
se efectué en otro procedimiento posterior seguidotra el
mismo por diferente delito sin informarle debidateenle la

pfinalidad y consecuencias del analisis que se rfeva cabo

sAsimismo el consentimiento prestado por el acusabicante al
folio 447, para se hiciera uso de ADN, previamestieenido sg
ehizo sin la presencia de interprete ni la interi@male letrado y
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ADN.Consentimient
acusado. Asistenci
letrada si esta detenido.

aa) Ciertamente la Ley Organica 10/2007, de 8 deuboet

no constando fuera debidamente inform

reguladora de la base de datos policial sobre ifaemtores
obtenidos a partir del ADN, establece en su Artl3que “se
inscribiran en la base de datos policial de idmatifores obtenidos
a partir del ADN los siguientes datos:
a) Los datos identificativos extraidos a partir BN de muestras
o fluidos que, en el marco de una investigaciomic@l, hubieran
sido hallados u obtenidos a partir del andlisislade muestras
bioldgicas del sospechoso, detenido o imputadaduae trate de
delitos graves y, en todo caso, los que afectarvald, la libertad
la indemnidad o la libertad sexual... La inscripc&n la base de
datos policial de los identificadores obtenidosadipdel ADN a
que se refiere este apartado, no precisara el miimsento del
afectado, el cual sera informado por escrito detdds derecho
que le asisten respecto a la inclusién en dicha, bgisedando
constancia de ello en el procedimiento. 2. Iguatmepodran
inscribirse los datos identificativos obtenidos atip del ADN,
cuando el afectado hubiera prestado expresamentg
consentimiento.”
No obstante, afiade la Disposicién Adicional Tercgue “para lg
investigacion de los delitos enumerados en la Btidel apartad
1 del art. 3, la policia judicial procedera a lengode muestras
fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asiocdel lugar
del delito. La toma de muestras que requieran @tspees,
reconocimientos o intervenciones corporales, simsentimientg
del afectado, requerira en todo caso autorizaciditipl mediante
auto motivado, de acuerdo con lo establecido erdp de
Enjuiciamiento Criminal”.

Por su parte, la LECrim, dispone en su art. 282 “‘tpudPolicia
Judicial... tiene la obligacion de...recoger todos efectos
instrumentos o pruebas del delito de cuya desagarttubiere
peligro, poniéndolos a disposicion de la Autorigladicial ...". Y
en su art. 326, apartado tercero, que “cuando Séernaude
manifiesto la existencia de huellas o vestigios oc@analisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento dékecho
investigado, el Juez de Instruccion adoptara unandea la Policig
Judicial o al médico forense que adopte las medidaesarias
para que la recogida, custodia y examen de aquall&stras s¢
verifique en condiciones que garanticen su auteatic sin
perjuicio de lo establecido en el art 282.” Y dl. &63, parrafg
segundo precisa que “siempre que concurran aadediteazone
gue lo justifiguen, el juez de instruccién podréordar, en
resolucion motivada, la obtencién de muestras icds del
sospechoso que resulten indispensables para laniteeion de
su perfil de ADN . A tal fin podra decidir la prégat de aquellos
actos de inspeccién, reconocimiento o incorporatgémporal que
resulten adecuados a los principios de propordibecl y
razonabilidad”.

Como nos recuerda la STS 7-7-2010, n° 685/201pri&oversia

)
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inicial acerca del alcance gramatical de Irts. 326, parrafo 3

363, parrafo 2 de la LECrim., ha sido ya resuelta @
jurisprudencia de esta misma Sala y definitivametdaficada a|
raiz de la publicacion de la LO 10/2007, 8 de astubeguladora
de la base de datos policial sobre identificadot#enidos a partir
de ADN. En efecto, el acuerdo del Pleno no jurisidical que
tuvo lugar el 31 de enero 2006, proclam6 que "licRoJudicial
puede recoger restos genéticos o muestras biofgndonada
por el sospechoso sin necesidad de autorizacidiniglid Esta
idea fue ratificada por numerosos precedentegisdgue las SST
1190/2009, 3 de diciembre, 701/2006, 27 de jurtid9/20064 de
octubre y 1267/2006, 20 de diciembre, son sélo tragesas que
significativas.
Pues bien partiendo de esa base de datos genétcl@l amparp
de la LO. 10/2007 de 8.10, reguladora de la bastattes policial
sobre identificadores obtenidos a partir del ADSugtodiada por
el Ministerio del Interior, es como en el caso pras se hizo €|
andlisis de la muestra de saliva obtenida cuanddesavo al
acusado por un intento de robo acaecido el 16.4,2flligencias
policiales 289050/11 que dieron lugar al PA. 20120uzgado de
lo Penal 19 Barcelona y ejecutoria 3299/2011, ermued se

[72)

U)

tomaron las muestras bioldgicas que pasaron alivarch

mencionado, y cuyo testimonio, a peticion del Mai® Fiscal
obra unido a la causa (folios 411 a 436), por eiiga de
constancia de fecha 10.4.2012 (folio 437).
b) Asimismo resulta evidente la importancia de tuéoma de
muestras de saliva u otros fluidos para obtengeril genético de
cualquier imputado o procesado, se realice conetesp lag
garantias impuestas por la intensa injerencia quacto de esa
naturaleza conlleva. Y su inmediata consecuenaty es, |4
incorporacién al registro creado por la LO 10/208de octubre
no es cuestion menor.

Sobre esta materia ya nos hemos pronunciado erfS685/2010
7 de julio. Deciamos entonces que “...resultara pelisable
distinguir varios supuestos claramente diferendado

a) En primer lugar, cuando se trate de la recogdigahuellas
vestigios o restos bioldgicos abandonados en af ldgl delito, 1a
Policia Judicial, por propia iniciativa, podra rgeo tales signog
describiéndolos y adoptando las prevenciones neéagsgaara su
conservacion y puesta a disposicién judicial. A rdasma
conclusion habrda de llegarse respecto de las nasesiue
pudiendo pertenecer a la victima se hallaren lpadéis en objetq
personales del acusado.

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestrélsigos cuya
obtencidn requiera un acto de intervencion corpgrpbr tanto, Ia
colaboracion del imputado, el consentimiento de astuara como
verdadera fuente de legitimacién de la injerencitatal que
representa la toma de tales muestras. En estos, sasbimputadg
se hallare detenido, ese consentimiento precisarasistencia
letrada. Esta garantia no sera exigible, aun diemuando la

n
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toma de muestras se obtenga, no a partir de un de
intervencion que reclame el consentimiento del tatex; sino
valiéndose de restos o0 excrecencias abandonadasl gwopio
imputado.

c) en aquellas ocasiones en que la policia no eueah la
colaboracion del acusado o éste niegue su consentorpara g
practica de los actos de inspeccién, reconocimienitervencion
corporal que resulten precisos para la obtenciolaslenuestras,
sera indispensable la autorizacion judicial. Estsolucion
habilitante no podra legitimar la practica de actimdentos o de
compulsiéon personal, sometida a una reserva legdiciéa -hoy
por hoy, inexistente- que legitime la intervenciéim que pued:
entenderse que la cldusula abierta prevista ern.é49.1.c) de la
LOPJ, colma la exigencia constitucional impuestaapal
sacrificio de los derechos afectados”.

En suma, conviene insistir en la exigencia de ersish letrada
para la obtencién de las muestras de saliva u dimaos del
imputado detenido, cuando éstos sean necesarms$apaefinicion
de su perfil genético. Ello no es sino consecuedelasignificado
constitucional de los derechos de defensa y aarepo con todal

S

[72)

las garantias (arts. 17.3 y 24. 2 CE). Asi se desjgr, ademas, de

lo previsto en el art. 767 de la LECrim.

¢) Igualmente como hemos declarado en SSTS. 82I7/@6114.7
y 880/2011 de 26.7 la metodologia del analisisAd&N, a partir
de la creacién de la base de datos policial sateatificadores
genéticos, puede entenderse perfectamente ajustadias
exigencias impuestas por su propio significadottfiea, cuando
el perfil genético de contraste se consigue arpdetilos datos
ficheros que obran en ese registro, sin necesiéadotheter la
conclusion asi obtenida a un segundo test deifiadil actuando
después sobre las muestras de saliva del procdsadihvio que
ningun obstaculo puede afirmarse a la practica egente de
ambos contrastes, pero también lo es que la idEmiién genética
gue obra en la base de datos, puesta en relaciohosorestos
biolégicos dubitados, normalmente hallados en ghiude los
hechos, permite ya una conclusion sobre esa ceincia genéticg
gue luego habra de ser objeto de valoracién judicia

Es indudable también que el imputado puede rectdedorma
expresa la conclusién pericial sobre su propia tifiesacion

1S4

genética, cuando ésta se logra a partir de los gaxistentes en

el fichero de ADN creado por la LO 10/2007, 8 déubre. La
posibilidad de que entre el perfil genético queaddn el archivo
los datos personales de identificacion exista akyoor, es una d
las causas imaginables —no la Unica- de impugnac®n
embargo, ese desacuerdo, para prosperar, deberdsarge
hacerse valer en momento procesal habil. No se& detenfatizar
el significado del principio de preclusién que, edrfondo, no es
sino un criterio de ordenacion de los actos prdessa por tanto
de inferior rango axiolégico frente a otros valoygwrincipios que
convergen en el proceso penal. Lo que se persgjuecerdar que

1)
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la destruccion dea presuncioén iuris tantum que acompafia
informacién genética que ofrece esa base de dats$ le
autorizan la fiabilidad cientifica de las técnidasobtencion de los
perfiles genéticos a partir de muestras ADN y glmén juridico
de su acceso, rectificacion y cancelacion, autdazaor la LO
10/2007, 8 de octubre-, sélo podra ser posible amglila practicg
de otras pruebas de contraste que, por su propisaleza, soélg
resultaran idéneas durante la instruccion.

Por tanto, esta Sala sefala que efectivamenteguehdo pued
impugnar o negar la validez del acceso a esa hmsgatds de esa
resefia genética indubitada, el cual, como acabalmosefalar
con arreglo a la LO. 10/2007 de 8.10, reguladordadease de
datos policial sobre identificadores obtenidos Himpdel ADN,
solo puede tener lugar previo consentimiento deltado con la
correspondiente asistencia legrada o a falta de ¥sprevia
informacién en todo caso de sus derechos, preuiarizacion
judicial.

Puede en consecuencia la defensa del imputaddtaobe traigd
al proceso el expediente de incorporacién de sfieegenética
esa Base de Datos de ADN de interés criminal (ADNIG&
presuncion de veracidad existe, pero es un presunturis
tantum”, de forma que el imputado puede acreditar ed
procedimiento la ilicitud del acceso de esa resgiaética
indubitada a la indicada Base de datos —por ejepqmiao existir
asistencia letrada en el consentimiento del immutadpor no
existir, en su defecto, autorizacion judicial-.
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Sentencia N°: 777/20
N°:10448/2013 P

Fecha: 07/10/2013
Ponente Excmo. Sr. D
Antonio del Moral Garcia

ADN: recogida de
vestigios  abandonadc

.:posterior andlisis de la muestra personal induditil ADN sin su

por el sospechoso pal
obtener perfil de AD
meramente identificado
No es imprescindibl
autorizacion judicial

La obtencién, medianteEra imprescindible constitucionalmente, en la emstidn del
andlisis de la muestra, detecurrente, que el Juez encargado de la inveshigacinderase lo
del indicios existentes frente al sospechoso para idesibre la

pefrfil genético
sospechoso  para
cotejo de

uno" sin previ

autorizacion judicia

"uno contraesa muestra como especialmente de un andlisisnyadia sy

PRIMERO- En un primer motivo swqueja el recurrente por
vulneracién del derecho a la intimidad proclamadaleart. 18.1
CE, afectacion que se habria producido por la coieny

consentimiento y sin autorizacion judicial. Anudada tal
vulneracién aparecerian otras afectantes al derecte tutela
judicial efectiva y a un proceso con todas las rgéaa (art. 24
CE). La causa iniciada tras la denuncia estabaesefutq
Provisionalmente. Era necesaria autorizacion jatliggara |4
aecogida y, singularmente, para el analisis de lestma que s
extrajo de la colilla de un cigarrillo arrojada palracusado. La
.averiguacion de su perfil genético es actuaciénigaiele en sy
intimidad por lo que necesitaria aval jurisdiccipna, en su
defecto, convalidacién judicial por parte del lostor.
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rproporcionalidad y necesidad tanto de la recogidaepticia de

intimidad.
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tampoco es por si sc

necesariamente afirmacion de que la causa estuviese sobreseidaleDs dia 1§
determinante de ilicitudde mayo de 2010 (folios 157 y 158) se habia prdcedi su
probatoria. reapertura a fin de llevar a cabo diligencias refsadas con lo

soportes digitales de unas camaras de videovigglgniblicas. La
Cadena de custodiainsistencia del recurrente en su escrito de cauiEst en ese
cuando consta lapunto no se explica si no es por un disculpablarerr
autenticidad de la

muestra por otras fuents
es irrelevante cualquie
eventual irregularidad €
la cadena de -custodi
Estamos ante u
problema de fiabilidad \
no de validez o licitug
probatoria.

Hace notar el Fiscal con razén que no se ajustaradlidad I

>Pe cualquier forma, aunque el procedimiento judli
rpermaneciese sobreseido, eso no dejaria de sers@rio y Si
nconcurriesen ciertas condiciones, una irregularidad mayor
aalcance. Un sobreseimiento provisional por no ebaveriguad(
nla identidad del autor no excluye, antes bien ggoime y a vece
se hace expresamente, que la policia continle aatipa de
gestiones encaminadas a lograr esa identificad®fgrma que dé
aparecer datos aptos para nuevas diligencias gleichabran d
comunicarse al Juzgado para la reapertura. Lo aetpecurrentg
en su extenso y bien construido recurso. La cuesiioestriba ef
decidir si el procedimiento habia o no de estapedarado
oficialmente, sino de delimitar espacios funciogalde Ila
investigacion policial y el ambito estrictamenteotado por lo
jurisdiccional.

Asi pues, el procedimiento estaba abierto. Perguaufuese dé
otra forma, no habria razones derivadas de esanstancia pari
extraer con consecuencias invalidantes o anulatoihtema es
otro.

SEGUNDO.- La obtencién de la colilla es por si nasmma
diligencia inocua que no afecta a derecho fundamhefguno. Lo
que incide en derechos fundamentales seria unaventEdn
corporal (que aqui no se ha producido); y, en so,da obtencion
de los marcadores de ADN, lo que examinaremos dsspu

La STS 685/2010 de 7 de julio que invoca el Figesluelve
claramente la cuestion en sentido negativo pamdteension de
recurrente:

“Respecto de las posibles irregularidades en lanafdn de las
muestras de ADN, originadas —segun la defensafapausencia
de autorizacion judicial para la recogida de lec&fs personale

gue la controversia inicial acerca del alcance gtamral de los
arts. 326, parrafo 3 y 363, parrafo 2 de la LECHma, sido ya
resuelta por la jurisprudencia de esta misma Sekfigitivamente
clarificada a raiz de la publicacion de la LO 1@/2(8 de octubre
reguladora de la base de datos policial sobre ifaemtores
obtenidos a partir de ADN.

En efecto, el acuerdo del Pleno no jurisdicciana tuvo

que se hallaban en el interior de la mochila, ristex tales. Y es
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lugar el 31 de enero 2006, proclamé que "la Pollogdcial puede

a
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recoger restos genéticos 0 muestras biolégicasdabadas por ¢
sospechoso sin necesidad de autorizacion judidiaita idea fue
ratificada por numerosos precedentes, de los qeeSIEBTS
1190/2009, 3 de diciembre, 701/2006, 27 de jurdi®/2004 de
octubre y 1267/2006, 20 de diciembre, son solo tragesnas que
significativas. Esta tesis era plenamente congeuen el art. 12¢
de la CE, que impone a la Policia Judicial la aumcion del
delito y el descubrimiento del delincuente, estolestribuye Ig
practica de los actos de investigacién pertinenpesa el
descubrimiento del hecho punible y de su autoriprétisamente
para la efectividad de este cometido esta facujpada la recogids
de efectos, instrumentos o pruebas que acredit@ermetracion
como expresamente se recoge en el art. 282 de CairbE que
faculta a la Policia Judicial para "... recoger loects,
instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicubiere
peligro, poniéndolos a disposicion de la Autoridhdlicial”. Se
trata, en definitiva, de actos de investigaciongmll que los arts
282 y 770.3 LECrim atribuyen a la Policial Judicyajue el arf
11.1.g de la LO. 2/1986, 13 de marzo, otorga adasrpos Y
Fuerzas de Seguridad del Estado. En suma, el déasdito y
recogida de objetos para su ulterior examen enabdschuellas
perfiles genéticos, restos de sangre u otras achescde simila
naturaleza, son tareas que exigen una especializagminica de la
que gozan los funcionarios de la Policia cientifcdos que
compete la realizacion de tales investigaciones,psijuicio de
gue las conclusiones de las mismas habran de acetlezgado
y al Tribunal sentenciador para que, sometidas raradiccion
puedan alcanzar el valor de pruebas.

Esta interpretacion jurisprudencial, que buscategrar la
estricta literalidad de los arts. 326 y 363 de ECLim con los
principios constitucionales que informan nuestrstesna de
investigacion y enjuiciamiento, se ha visto conéida por la ya
citada LO 10/2007, 8 de octubre. En su Disposigiditional 32 —
a la que el propio texto adjudica el caracter gedmyanica- se
establece que “...para la investigacion de los dekoumerados
en la letra a) del apartado 1 del articulo 3, léicfao judicial
procederd a la toma de muestras y fluidos del sbsge, detenidq
0 imputado, asi como del lugar del delito. La toeamuestras
que requieran inspecciones, reconocimientos o viemeiones
corporales, sin consentimiento del afectado, réiguen todo cas
autorizacion judicial mediante auto motivado, daeado con Ig
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

\STanyy
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TERCERO.- Al igual que la disposicion adicional tke LO
10/2007 que acaba de transcribirse el art. 363 Ik€e refiere a
actos de “inspeccion, reconocimiento o intervendorporal’. El
vocablo corporal califica a los tres sustantivos tpipreceden

no solo a la intervencion. Se esta aludiendo anfpeccion
corporal, al reconocimiento corporal y a la inteisién corporal.

‘
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Otra lecura, gramaticalmente posible, llevaria a concluie dp
recogida de muestras biologicas fuera del proparpmu (registrg
de un lugar para recoger colillas o prendas dervesh restos
biolégicos) exigiria lo mismo que una intervenci@mrporal: ung
resolucion judicial motivada y estrictamente ajdatal principio
de proporcionalidad. No puede ser asi. El acopiesds muestra
ya desligadas del cuerpo en el que tienen su origenque su
finalidad sea igualmente la averiguacion del ADNwcugentra
cobertura en otro precepto: el art. 326 LECrim, iqmebién se vid
afectado por la reforma que dié nueva redacciéartal 363 al
afiadiendo un parrafo segundo que esta pensandegmetite er
la obtencion de esas muestras:

«Cuando se pusiera de manifiesto la existencia whdlas o
vestigios cuyo analisis biolégico pudiera contribuil
esclarecimiento del hecho investigado, el Juez rédruccion
adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al b®&orense qu
adopte las medidas necesarias para que la recagidmdia V|
examen de aquellas muestras se verifigue en conéiique
garanticen su autenticidad, sin perjuicio de latdstido en e
articulo 282.»

La Disposicion Adicional 32 de la Ley Organica W2 confirma
ese entendimiento.

Es verdad que no han estado siempre las cosaktas para un
jurisprudencia en la que aparecieron aisladas lugisoes
sosteniendo la tesis contraria. Ahora bien, esieséxégesis est
ya abandonada.

Antes de la reforma, la STS 1512/2003, de 5 decnavie admitig
la validez de la recogida realizada por la polidda sangre que ¢
procesado echaba por una comisura de la boca, ftetdas
lesiones causadas en una caida autoprovocada, hadpie sidq
limpiada con un algodoén. Toda la actuacién de gentes -dice |a
sentencia- consistid en la recogida de algo quesyaba en €
exterior, como en el caso de manchas en una cantisaestos e
el suelo.

La STS 501/2005, de 19 de abril volvidé a enfremtar$a cuestiorn
con pretensiones de establecimiento de criterioergées y con
apartamiento de la mayor flexibilidad de sus prenéss. Un
agente de la policia —que luego testificaria eciquirecogio con
un hisopo los restos (un esputo) hallados en @acglie ocupab
el imputado por de pertenencia a un comando tetaoriLa
sentencia sefiala que las normas procesales imming®z la
obligacion de actuar personalmente en la recogidesth clase d
muestras, cuando se quiere que el acto tenga pabiratorio,
salvo que por razones de urgencia pueda actuzatainente |3
policia. Y concluye que no habia razén de urgequ@apermitierg
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actuar a prevencion al funcionario policial. Hubiesdo precis
una autorizacion judicial previa. Se afiade que tampse habii
pedido autorizacion judicial para ordenar la prudbaADN. Este|
precedente avalaria la pretension del recurrente.

La posterior STS 1311/2005, de 14 de octubre desgskin
embargo, las quejas en un supuesto paralelo: leid@diabia
recogido un esputo que un detenido lanzo al seliadelda lo qué
se reputd legitimo: “No nos encontramos ante leration de
muestras corporales realizada de forma directa esobr
sospechoso, sino ante una toma subrepticia derigadan actq
voluntario de expulsién de materia organica redhizaor el sujetq
objeto de investigacion, sin intervencion de mésodopracticas
incisivas sobre la integridad corporal. En estagsano entra e
juego la doctrina consolidada de la necesariaviet&ion judicial
para autorizar, en determinados casos, una pasitde/encion
banal y no agresiva. La toma de muestras paranéiotose lleva g
cabo por razones de puro azar y a la vista de ceseuotalments
imprevisible. Los restos de saliva escupidos sevieden asi ern
un objeto procedente del cuerpo del sospechosogidemido de
forma totalmente inesperada. El Unico problema gqudiera
suscitarse es el relativo a la demostracion ddajomiestra habi
sido producida por el acusado, circunstancia quebsoluto se
discute por el propio recurrente, que sélo denuleceusencia d
intervencion judicial”.

Mas adelante, se entra en el debate sobre la cfectde la
intimidad: "se denuncia la posible afectacion déntanidad del
acusado ya que los perfiles genéticos no solo rsipara la|
identificacion de personas sino que pueden almaceatos
relativos a la salud que son eminentemente seasiti®
cuestionamos esta alegacion que admitimos, cowrteargeneral

por su indudable base cientifica, pero, en el gassente, se

obtuvieron solamente para la identificacion a tsavde und
muestra aleatoria y con fines de investigacion uedelito. No
consta en las actuaciones que el proceso postat®
almacenamiento incluya datos mas alla de los nBosgzara las
labores de investigacion policial. En todo caso, dli
almacenamiento de datos excesivos e innecesarijisdipa 0
contraviene la normativa de la Ley de ProtecciorDdéns serd
competencia de la Agencia de Proteccion de Datessiigar el
fichero y reducirlo a los términos previstos pordg. Todo ello
para nada afecta a la identificacion previa redfizeon criterios
adecuados, lo que hace innecesaria la autorizquiticial al no
suponer invasion corporal alguna. Es mas, la Omien2 de
Septiembre de 2003 del Departamento de Interiocd/dsmita su
finalidad a las actividades de policia cientificaentadas 4
relacionar personas con el espacio fisico de tadnion penal”.
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Esta argumentacion es clave en el asunto que amal&Zzamos
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como se veré

Con el propésito de unificar esas llamativas digaoias el Pleng
no jurisdiccional de esta Sala Segunda debatié ezha
alumbrandose el Acuerdo no jurisdiccional de 3&mero de 200¢
adoptado al amparo del art. 264 LOPJ. Se susdat#sis menos
exigente: “La Policia judicial puede recoger resteméticos @
muestras biolégicas abandonadas por el sospechosecesidad
de autorizacion judicial”. El criterio ha sido mfidado poi

multiples resoluciones posteriores: entre otra3,S5579/2006, de

4 de febrero o 355/2006, de 20 de marzo o Auto&2895, de 13
de febrero y 821/2006, de 8 de marzo.

En la primera de las sentencias que se acabartagteseirazong
asi: “...Es sabido que el ADN til a efectos forensssilta ser d¢
ambito no codificante, es decir, no aparecen eartalitica ni se
descubren enfermedades u otros datos sensibeelgadividuo.
A pesar de ello —insisten los recurrentes- en dquandlisis
limitado al &mbito no codificante incide en el ddve a la
intimidad por cuanto: - no puede excluirse en uarfula lectura
de la informacion genética contenida en las banida#&DN no
codificante. - existe la posibilidad y riesgo desiptes abusos
excesos.

El motivo protesta exclusivamente por la proceidenc
admisibilidad de esta prueba en nuestro derechmain a los
riesgos que ofrece de divulgacién de informaciopessonales

sensibles. Los recurrentes no tachan de irregalaedogida de

muestras, sino la utilizacion en el proceso porriesgos futuros
de desvelar datos personales sensibles de la person

La garantia de que tales temores carecen de fierda
viene impuesta y se halla asegurada por lo sigriéntios propios
recurrentes reconocen que en materia de invesiigadilicial los
andlisis se cifien a desvelar el ADN no codificamute exclusivos
fines identificadores, a diferencia de los analisalizados en €

ambito de la medicina con objetivos investigadarésrapéuticos,

2) en la Ley Organica de Proteccion de datos dictearpersonal
n® 15 de 13 de diciembre de 1999 se prevé un alel de
medidas de seguridad, desarrolladas en los regtam
correspondientes, asi como las disposiciones aunmions,
concretamente la orden de 2 de septiembre de 2G03
Departamento de Interior del Pais Vasco que relgsldicheros
automatizados de datos de caracter personal, quedliéua sy
equivalente normativo (Orden de 16 de mayo de 188Bmismo
Departamento). 3) tanto en una disposicion comoten que fug
norte y guia de la actuacién de la policia autonamiasca
existen preceptos que garantizan que los datoardeter persong
registrados en los ficheros automatizados sélonsetéizados
para los fines expresamente previstos y por perstatdédamentg
autorizado, asegurando en todo caso la confidésaihlseguridad
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e integridad de los mismos mediante la implantacié@medidas
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conducentes a hacer efectivas las garantias, oldiggs y
derechos reconocidos en la Ley Organica 15/199913lede
diciembre.

En atencidn a todo lo expuesto resulta que cuaigemor
o recelo de un potencial ataque al "habeas data'irgsstificado
(...) Lo que nunca puede excluirse es que cualqeieroma pued
infringir la ley, en cuyo caso estaria sujeto adasespondiente
sanciones penales o disciplinarias que fueranneetts. Pero esa
eventualidad en nada afecta a la prueba practicadi@ recogida
y conservaciéon de las muestras genéticas, quengdmiaspecto
atacan al derecho fundamental contemplado en el 1&1
C.E..."”. “...Sobre la ausencia de consentimiento dealmssados,
ni la autoridad judicial ni la policial que invegdi a sus 6rdenes ha
de pedir permiso a un ciudadano para cumplir cos | su
obligaciones. Cosa distinta es que el fluido bimdgdebal
obtenerse de su propio cuerpo o invadiendo otragcHes
fundamentales, que haria precisa la autorizacidicial. En el
caso de autos una colilla arrojada por los recteserse conviert
en "res nullius" y por ende accesible a la fueraicial si puede
constituir un instrumento de investigacion de lekitas”.

W

1%

Habia muy buenas razones para dirigir la investigafrente al
luego procesado y ahora recurrente; ninguna inj@eren
derechos fundamentales precisada de autorizaciditigh se
realizaba recogiendo esa colilla. Las sospechddigaban esg
linea de investigacion concretada en vigilanciaseguimientos
fruto de las cuales fue la obtencion de ese restmctigarrillo.

La mera recogida por si misma no roza ningln derech
fundamental.

Queda asi zanjada la cuestion de la legitimidadladénicial
actuacion policial: se establecen vigilancias yuma de ellas
consiguen ese vestigio. Concurrian datos relevamjes
alimentaban las sospechas y hacian aconsejahliegnpes y hast
necesarios esos seguimientos (son reflejados santancia: perfi
fisico coincidente, zona de trabajo, origen de kmiseta
abandonada -Canarias-, presunta procedencia .ndGusrge I3
oportunidad de obtener un vestigio relevante maiavestigacion
-se contaba con el perfil genético del autor nantifleado-, se
aprovecha. No se precisaba para ello autorizaciditial. A lo
mas, como razonadamente argumenta en algin passgetencia
de instancia, podria hablarse de una mera irredathrque nq
tiene alcance invalidante y sélo podria enturtaatautenticidad'
de la actuacion, que, aqui no queda ensombrecid® se vera.

D

CUARTO.- Ahora bien, donde enfatiza mas el recter&s en la
realizacion del andlisis quimico sin el respaldolaleautoridad
judicial. Esa identificaciéon del ADN afecta a Iimnidad y por
tanto requeria una intervencion judicial convalida@x ante o al
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menos, ex post), segun se razona. Demos un pasparesesta
la correccion legal y constitucional del analisésld muestra sif
intervencion judicial. La ley no impone explicitam@ como
inexcusable una habilitacién judicial previa.

Que ese andlisis de la muestra biolégica afectaiatimidad no
puede suscitar dudas, aunque se limite a los datyamentg
identificadores. Si las suscitase quedan disipadada lectura dg¢
algunos pasajes de la STEDH 2008/104 (Gran Salaj} die
diciembre de 2008 a la que luego aludiremos mé&xEmso.

¢Es necesario que toda medida que afecte o puedirad un
derecho fundamental sea siempre acordada por ur? Jue
respuesta no puede ser rotundamente afirmativasn@se que e
ocasiones se puedan leer poco meditadas aseveEaaon ese
sentido. Hay casos en que puede hacerlo la Pdligdéial de
propia autoridad. En muchos supuestos -no todosariurre ur
consentimiento libre (por ejemplo, una exploraciadiolégica).
En otros, incluso coactivamente (cacheos externgs).puede
proclamarse precipitadamente el monopolio jurisdital como
requisito indispensable de toda afectacion de umecte
fundamental: la legitimidad constitucional de laetheion policial
es prueba clara de lo que se afirma. Ni siquierta $etalmente
exacto afirmar que ese es el principio generat sgtepcionad
cuando la ley autorice a la policia expresamenteuakiones
como la obligacion a expulsar unas bolsas de la 8TS de 24
de enero de 1993) o la toma de huellas dactil8€&S (de 12 dg
abril de 1992) pueden resultar admisibles sin rigadsde ung
previa validacion judicial ni de una ley especifiabilitante. Ser3
necesaria la previa intervencién judicial cuand€tmstitucion o
las Leyes asi lo exijan (registros domiciliariagterceptacion dg
comunicaciones). La afectacion de un derecho fuedgahpor si
sola no es argumento siempre suficiente para posttdmo
presupuesto imprescindible la previa autorizaciddicjal salvo
explicita habilitacion legal (vid SSTC 206/2007, @ de
septiembre, 6 142/2012, de 2 de junio, citadasreourrente
Audiencia respectivamente). Que una actuacion pomegteoscaba
la intimidad -registro de una maleta o unos papelessignifica a
priori y como afirmacién axiomética que no pueda asrdads
por autoridades diferentes de la jurisdiccional.

jurisdiccionalidad es exigible en algunos casosp&as, no. Po
eso la constatacion de la incidencia de la medmalaalisis
quimico- en la intimidad no comporta automaticareeptevia
habilitacion judicial inexcusable. Como no necesitaorizacion
judicial el interrogatorio de un testigo por la ip@ a fin de
averiguar datos precisos para una investigaciongumi hayd
afectacién de la privacidad propia o de otras persdpregunta
sobre alguna de sus actividades, si el interrogegtavo con
determinada persona, tipo de relaciones mantemidaslla...).
No es que se quiera equiparar uno y otro tipo tigedcias. ES
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obvio que no son equiparables. Esta considera@dmase a lo
Unicos efectos de destacar que no es legal niitanghalmente
correcta la ecuacién afectacion de la intimidadesiad
inexcusable de previa habilitacion judicial. Laid®encia en la
privacidad no lleva a cuestionar que pueda reedeclaracion a
un testigo por la policia como medio de averiguadé! delito,
sin necesidad de previa autorizacion judicial naate;, ni de
ningdn otro requisito especial. Ni siquiera cuandse
interrogatorio, por exigencias de la investigaci@nduce 3
adentrarse en reductos mas sensibles de la prahcid

Cosa diferente es que sea exigencia inherentenzethda aqu
examinada que el analisis se cifia a lo indispeesaldfectos d
investigacion —perfil genético, ADN no codificante mejor,
meramente identificador-. Excesos posteriores @ @sSpurios
desviados de esa finalidad no evaporan la legitichidel andlisis
aunque pueden hacer conveniente o aconsejablel dpgistador
establezca garantias, incluida una eventual inteide
jurisdiccional. Piénsese —sirva de nuevo el ejeraplique algo d
hiperbdlico en él- en las preguntas realizadas testigo. Han dg¢
limitarse a las necesarias a efectos de invesfigaétodran se
impertinentes si se refieren a cuestiones intimas/o
conocimiento es inatil para la averiguacion delitdel pero
tampoco podra extremarse la conclusién hasta ¢bpleentende
gue si la Policia las hizo o el Juez en actuaciqueseriores
jurisdiccionales no las impide se esté lesionanddfadma tan
relevante el derecho fundamental a la intimidad guastre Ig
nulidad de toda la declaracion. Si se accede auguéestigo
conteste preguntas innecesarias para los fineprdeéso penal,
que pueden suponer, por tanto, revelar sin caufiaieste
aspectos de la intimidad del afectado, esa inctithrecque afects
a un derecho fundamental, no arrastra la nulidhd@agunto del
testimonio.

11
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La referencia del art. 363.2 al principio de prapmnalidad
permite inferir que la informacion a obtener metkagl ADN ha
de ser exclusivamente la destinada a la identiboaes decir, 1a
denominada "huella genética" -que puede correspsadmn el
analisis de unos marcadores neutrales dentro dé&l-ADno la
obtencion de todo el "mapa genético”. Este propoesia datos
de extrema sensibilidad que no coadyuvan a los filed proceso
penal y que obviamente afectan a la esfera ddifaidtad. Aqui se
ha respetado tal premisa. El andlisis del ADN secéf@do a
marcadores meramente identificadores, sin alcammpdro tipo de
informacion. Cuando se buscaron informaciones awlides, se
acudi6 al Juzgado que dicté un proveido al efecto.

QUINTO.- La sentencia analiza con detalle, riggrgfundidad el
estado legal -en absoluto diafano- de la cuestibressi la policig
por si puede recabar ese andlisis. Llega a la atibipd
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conclusion de que en la Ley Orgéanica 10/2007, tie de octubr:
es un "sobreentendido".

Literalmente, como apunta el recurrente al traarcdmbatir el
informe del Fiscal, no es esa conclusion que saaigat
directamente de la ley (en particular, de su afit.r® se deriva
eso). Pero si indirectamente: como remarca la Agdida toma
de muestras autorizada por la Disposicion Adicidrercera esti
preordenada legalmente al analisis. Escindir éhrég de una Y
otro no se colige ni de esa norma ni del Acuerdesta Sala
Entender que la doctrina de esta Sala no exigerizat@n
judicial para la obtencion del vestigio cuando nomporta
intervencion corporal y sin razones de urgencisiryembargo, g
la requiera para la identificacion del ADN no cardifhte a log
Unicos fines del cotejo "uno contra uno" no guarolaerencia. L3
citada Ley 10/2007 parece partir de ese presupuestdtad parg
obtener la muestra implica facultad para el arglisunque es
cierto, y la objecién es seria, que hay una difgieesensible entr
la obtencidn de la nuestra y el andlisis (éstalaen la intimidad
gue podria justificar un régimen distinto. Ademastbéma deg
muestras prevista en el cuerpo de la citada lelyaceeso a la
bases de ADN se hace siempre con conocimiento fdetado
cuando no son muestras anénimas, por lo que tamescon
argumento definitivo la mencion de la Ley Orgarii6&007.

En todo caso, es preciso apresurarse a aclararafjuear la
posibilidad de obtencion del perfil para su comjo una muestr
concreta andénima por existir sospechas fundadasigndica que
el perfil asi obtenido y atribuido al sospechosedauincorporars
sin mas a la Base de Datos. En absoluto.

El Tribunal de instancia tras un meritorio estudm® los temas

implicados en el que hace repaso a la jurisprudecmn cita de
algunas de las resoluciones a las que también atuti@o aqui,
concluye que la actuacion policial no adolece d@walguno que
pudiera determinar su nulidad, basandose, entras,o&n las
siguientes consideraciones:

"Segun el predmbulo de la Ley Orgénica 10/200B de octubre
reguladora de la base de datos policial sobre ifaemtores

obtenidos a partir del ADN, en su redaccion, "corogodria ser

de otra manera, se ha tenido en cuenta los csteue, sobre |
proteccion de los derechos fundamentales en lancbte de
pruebas a partir de los perfiles de ADN, ha vewmiglaformando e
Tribunal Constitucional en diversas Sentencias ctar07/1996,
de 16 de diciembre". Y asi, regulandose en elwti¢ los tipos
de datos inscribibles en las bases de datos deficial Preambul
de la Ley sostiene que "contiene una salvaguardia especial
gue resulta fundamental para eliminar toda vulnénaalel

A
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derecho a la intimidad, puesto que solo podran isscritos
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aquellos perfiles de ADN que sean reveladores,usk@mente
de la identidad del sujeto -la misma que ofrecehurala dactilar
y del sexo, pero, en ningln caso, los de naturaleddicante que
permitan revelar cualquier otro dato o caractedsfienética”. As
las cosas, su Disposicion Adicional Tercera, -cqueEagle caracte
de Ley Organica segun la Disposicion Final Seguaidgual que
la redaccion del articulo 363 de la Ley de Enjuigento Criminal
introducido por Ley Organica 15/2003-, bajo la icdr de
"Obtencion de muestras biolégicas" establece quara'Pa
investigacion de los delitos enumerados en la &etfal articulo 3
(s6lo delitos graves y, en todo caso los que afezta vida o a la
libertad sexual como sucede en este caso), lai®aladicial
procederé a la toma de muestras y fluidos del sbsge, detenidq
0 imputado, asi como del lugar del delito. La tameamuestras
que requieran inspecciones, reconocimientos o vieteiones
corporales, sin consentimiento del afectado, réiguen todo cas
autorizacion judicial mediante auto motivado, daeado con Ig
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal".

=

1=

O

Esta norma proveniente de 2007 ya reiteradamentiidal hasta
cierto punto aclara, perfila —o incluso si se gelienodifica- lo que
habia establecido el legislador en 2003 (arts.y3263 LECrim).
Si la literalidad de esos dos preceptos parecerimn8s proclive &
la imposicion de la intervencién judicial, la dispodn adicional
comentada, que juega en el razonamiento de ladgalastancig
un protagonismo decisivo, permite deducir:

=

a) Que no es necesario ser “imputado” para realizar
actuaciones encaminadas a obtener muestras pamanthetr el
perfil genético. Ya la reforma de 2003 se refetissaspechoso’
lo que es ahora reiterado, como un nivel inferiém anputacion
formal. Como se ha dicho antes, no cabe duda ds de lag
sospechas que apuntaban al recurrente como pasible

b) Que el régimen ha de ser diferente segin seésprecno un
reconocimiento o intervencion corporal. Solo eneesaso se
requiere autorizacion judicial.

c) Que a la légica de la disposicion es inherente e
consiguiente andlisis, como complemento natursdsierecogida
de muestras, sin exigirse autorizacion judicialieip.

=

No se oculta la necesidad de una normativa quenésalara y, s
se quiere, incluso, mas exigente ante medidas ogmg@almente
encierran una enorme potencialidad intrusiva. Lsiniila también
la Audiencia Provincial al hilo de su discurso. @efuego que es|
analisis ajeno a la intervencidn judicial y queraesve en espacia
puramente policiales, sin perjuicio de la inexclesatbligacion de
informacién posterior al Instructor, ha de manteee margen d
la base de datos: solo cabra su empleo en el atge€jono contrg

n @
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uno” referido al caso especifico en que han surgidsospecha
que justificaban la toma de la muestra.

La Audiencia razona que la Ley sugiere una "predetecion
legal del analisis":

" Ante la clara reserva jurisdiccional que se vighwa de los arts.
326 y 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal anobtencion
de muestras biolégicas del "sospechoso”, introdscymbr la Ley,
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, atenuadalpacuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda T8ly la
jurisprudencia formada a su amparo. Dada la padsdtoil que
contempla la Disposicién Adicional Tercera de lay I(@rganica
10/2007 de que en caso de no requerirse inspesgione
reconocimientos 0 intervenciones corporales, aum | si
consentimiento del afectado, la toma de muestrasaliee por lg
Policia Judicial sin acotarse que sélo procedeotargzones de
urgencia o necesidad como tradicionalmente halstersido la
jurisprudencia, o0 en caso de una inspeccion ooaaro prevé e
articulo 282 LECRIM por remision del articulo 32&CRIM
poniéndolos a disposicion de la Autoridad Judicsiho en
cualquier momento y no solo respecto a detenidoapaitados,
sino inclusive sospechosos, sin contemplarse €©1a0/2007 ni
en la LECRIM una autorizaciéon judicial posterior rgpala
realizacién del analisis correspondiente...

...La Sala, es consciente que la toma por partdadBolicia
Judicial de muestras y fluidos de sospechosos,nidete o
imputados sin necesidad de intervencion corporabijato de se
analizados y extraer del ADN identificadores quepprcionen
exclusivamente informacién genética relativa alentidad y sexo
de la persona, en el marco de una investigaciOmurdalelito
especialmente grave, podria ser conforme con lastocion.
Especialmente si se tiene presente la recienteeissat del
Tribunal Constitucional n° 142/2012, de 2 de jui® 2012 (BOE
nam. 181, de 30 de julio de 2012)., que en su Fuedéo Juridicq
Tercero, dispone: "cabe recordar que este Tribbrabtefialado
gue si bien, de conformidad con el art. 18.3 GEintervencion de
las comunicaciones requiere siempre resoluciortigidino existe
en el art. 18.1 CE esa misma garantia de previdu@sn judicial
respecto del derecho a la intimidad personal, delomque
excepcionalmente se ha admitido la legitimidad trsonal de
que en determinados casos y con la suficiente \cigar
habilitacion legal la policia judicial realice deténadas practica
que constituyan una injerencia leve en la intimidde las
personas, siempre que se hayan respetado las @zgen
dimanantes del principio de proporcionalidad" (podas, STC
281/2006, de 9 de octubre , FJ 9).

Desde luego, de conformidad con esta Doctrinaemeluni present
gue de conformidad con el articulo 5 de la Ley @icgdel Poder
Judicial , los "Jueces y Tribunales"..."interprétay aplicaran la
Leyes y Reglamentos segln los preceptos y prirg|pio
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constitucionales, conforme a la interpretacion agerhismos qu
resulte de las resoluciones dictadas por el Trib@oastitucional
en todo tipo de procesos”, no realizandose intergancorporal
gue demandase previa autorizacion judicial, y tedesaridad d
autorizacion judicial para el analisis posteriortemto la toma dé
la muestra ya esti preordenada legalmente, sahdimdose e
derecho a la intimidad al sélo inscribirse idenéfiores del perfil
de ADN relativos a la identificacion y sexo de Ergpna, ante |
prevision legal contenida en la LO 10/2007, dadzesielad y la
proporcionalidad por la levedad de la injerenciauyidoneidad

para la investigacion criminal, la toma de muertadizada por la

Policia Judicial al sospechoso debiera reputarsefonne a
Derecho. Llegandose a sefalar por la STS n° 176/2§@e en
nuestra legislacion, quedan bien diferenciadadiligencias de
obtencidon de muestras para la practica de ADN detpo del
sospechoso de aquéllas otras relacionadas cordldise ADN
en la investigacién penal, en las que no se préoisdir en la
esfera privada con afectacion de derechos fundafesnt

Ahora bien, en el supuesto del presente enjuiciaimien el que |z
obtencion de la colilla sin autorizacion judici@ eeputa por |2

1
A
Defensa del acusado vulneradora de derechos fumdaie® debe
o)

tenerse presente que la toma de la muestra o si@ivwspechos
impregnada en la colilla, tiene lugar en cumplirtdenle las
funciones de la Policia Judicial de perseguir yiguar los delitos
publicos o semiprivados en caso de cumplirse eliséq de

perseguibilidad de denuncia, en concreto de utodddi asesinatp

en grado de tentativa y al menos dos agresionasalesx con
acceso carnal, y la toma de la muestra de saliveodpechoso s
hace en un lugar publico y sin intervencion corpatiaecta.
Motivo por el cual, la actuacion ordenada a losngege de |9
Guardia Civil por los mandos de la investigacidémastrla
localizacion del sospechoso, se realiz6 con estriespecto a I
legalidad vigente, en cuanto en el momento de tancibn de I4
muestra e, incluso del hecho criminal, estaba gorvia Ley
Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora Bade de Dato
policial sobre identificadores obtenidos a partét ADN. Cuya
Disposicion Adicional Tercera...

. Podria ser discutible, habida cuenta que l&noiidn de I3
colilla no tiene lugar en una inspeccion ocularedrugar del
delito, sino en el marco de una investigacion jmlligy no
concurrian razones estrictas de urgencia, si hubibido
procederse con caracter previo a recabar la aatddiz judicial
para la toma de la muestra. No para su analisisardn una vez
recogida la muestra, el analisis para la extracaittn los
identificadores relativos a la identificacién dejefo y sexo est

preordenado legalmente por la LO 10/2007, sin megue

autorizacion judicial. Todo ello, a los efectos oeleJuez de
Instruccion valorase con arreglo a los indiciodlifados por la
Policia Judicial la idoneidad, necesidad y promovalidad de |3
medida y evitar la posibilidad de que se articulasda practica
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una inquisicién general contra el ciudadano antertaa masivie
indiscriminada de muestras biolégicas por los fomaiios de 13
Policia Judicial, como asi parece apuntar la vahindel
Legislador ante la redaccion del anteproyecto ddifinaciéon de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Sin embargo, que en estg
supuesto fuera discutible, en modo alguno con larreg la
jurisprudencia habria nulidad de actuaciones. Nochee olvidar,
gue el hecho que la finalidad de las pruebas hicdégde ADN
esté preordenado a la obtencion de identificadariedivos a 1a
informacién genética sobre la identidad y sexamoselimina todg
vulneracién al derecho a la intimidad personamahos la atenda
en tanto sera exclusivamente formal, ante un esental uso de
otras informaciones genéticas ajenas a la invesfigacriminal
cuya tutela tiene lugar a través de otros procegiitos seguido
ante el Organismo competente, estatal o autonémésalltandg
ajeno a la actividad probatoria en un proceso penan estg
sentido, no vulnerada intimidad corporal alguna tanto la
obtencion de la colilla no precisé de intervenaionporal, aln ef
el supuesto de considerarse, -dado que la obtedeida muestra
del sospechoso no tuvo lugar en una inspecciérapcuajue fuese
necesaria autorizacion judicial, dada la escasalencia en e
derecho constitucional a la intimidad personal aumo formal,
la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunglr&no no
considera nula la prueba sino irregular...

D
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SEXTO.- Han quedado ya sentadas las bases pagadatumacion
del motivo. Pero se hace necesaria una recopilacionsolo
conclusiva, sino también complementadora:

a) La recogida de muestras por parte de la palimfiael fin de un
examen biolégico cuando se hace sin necesidadtee/éncion
corporal no afecta por si a derecho fundamentalnalglo que
hace que no sea imprescindible la autorizaciértialdiConstituye
tematica diferente las consecuencias que para tgamana
autenticidad de la prueba y la eventual incidercial derecho a
un proceso con todas las garantias puedan arrastestiones
como la ruptura de la cadena de custodia.

b) En lo que es el andlisis de esa muestra a fidatgificar
el ADN nos movemos en un plano superior en queipodser
idealmente aconsejables mayores exigencias. Byastea cierta
incidencia en la intimidad que tendra un nivel iiithe cuando el
analisis, como es lo habitual, se limita a los dndbres
meramente identificadores y muy agresivo si seneligse a todo
el mapa genético (lo que en principio ha de conaide contrarig
a la Constitucion por violacion del principio deoporcionalidad),
¢ Es necesaria la autorizacion judicial? Hay razpaes plantears
la conveniencia de ese requisito, pero ni de lasttogion puede
deducirse necesariamente su exigencia, ni la leypgiado, al
menos de forma claramente perceptible, por imponéilinque

D
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extremando el escripulo quisiésemos inducir unka regrmative
no explicita pero inherente a la regulacién de estteria a teno
de la cual deberia exigirse esa habilitacion jiz@dnal, en este
caso, a la vista del estado de la cuestion en yjaylen la
jurisprudencia, eso no podria determinar en modunal la
nulidad de esa prueba en este caso (STC 22/2003,0dde
febrero).

-

174

La penumbra legal queria ser zanjada en el decaido
Anteproyecto de LECrim de 2011 cuyo art. 263 impani
claramente como alternativa bien el consentimieieioafectado
bien el acuerdo del Juez de Garantias para la cagipa de log
perfiles de ADN obtenidos en el curso de una ingaston con el
perfil genético de un sospechoso. El articulado Rimrador de
Cabdigo Procesal Penal de 2012, sin embargo, patenéar otras
conclusiones diferentes (arts. 287 y 288) a termiad cuales
podria admitirse el andlisis para obtencion defilpgenético sin
intervencion judicial. Estas menciones se hacero sohra
ejemplificar lo controvertida que puede ser la tigasy la
defendibilidad de conclusiones no coincidentes.

¢) En un tercer escalén que ha de ser tratado @yommigor se
sitia lo que es la comparacibn de ese ADN meramente
identificador no con una muestra obtenida de uechds respectp
de los que el afectado aparece como sospechosaexistir
determinados indicios frente a él, sino de formdistriminada|
(inclusion en la base de datos). En ese caso qumdprometidg
lo que en la jurisprudencia constitucional ha ltega adquirir e
rango de derecho fundamental autbnomo: la autadigtecion
informativa. En este nivel al ser mayor la incidaren derecho
fundamentales los condicionantes han de incremsntddabr
gue optar por una interpretacion mas restrictivesyar a Ig
dispuesto en la legislacion de 2007 y a las pdijttas por la
jurisprudencia internacional.

U

No sobra evocar de nuevo la STEDH 2008\104 (Graa) Sde 4
diciembre de 2008 (Caso S. y Marper contra Rein@d)n Su
lectura arroja ensefianzas sobre la necesidad decagtelas y €
no desdefiable potencial unitario sobre la intimidis esas
técnicas: “El mero hecho de memorizar datos relatia la vida
privada de una persona constituye una injerencigl santido de
articulo 8 ( Sentencia Leander contra Suecia [TED8{7\4] de 2§
marzo 1987, ap. 48, serie A nim. 116). Poco impqra la
informacion memorizada se utilice o no posterionag
(Sentencia Amann contra Suiza [ TEDH 2000\87] [G&]m.
27798/1995, ap. 69, TEDH 2000-Il). Al margen decswacter,
eminentemente personal, el Tribunal sefiala quemasstrag
celulares contienen mucha informacion sensible adgdrsona
concretamente sobre su salud. Ademas, las muestnisnen un
codigo genético Unico de gran importancia tant@ parpersona
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afectada como para los miembros de su familia. .stoViel
caracter y la cantidad de informacion personal exdda en lag
muestras celulares, se ha de considerar que slLergan®n
constituye en si misma una lesion del derechosakete de la vidg
privada de las personas concernidas. Poco impam&a lgs
autoridades extraigan o utilicen sélo una pequedide pde tal
informacion para la creacion de perfiles de ADN gyeqo se€
produzca un perjuicio inmediato en un caso concfBntencig
Amann [TEDH 2000\87], previamente citada, ap. 69).
En lo que respecta a los perfiles de ADN, el Tridwsenala qué
contienen menos informacion personal. Extraidosnuestras
celulares, se presentan en forma de codigo. EldBubisostieng
gue un perfil de ADN no es nada mas que una seuenan
cédigo de barras que contiene informacién puramebjetiva e
irrefutable y que la identificacion de una persedi se product
en el caso de que concuerde con un perfil contesmda base d
datos. Declara también que, al estar codificadaftamacion en
cuestion, se ha de recurrir a la tecnologia infticagara hacerl
inteligible y que sélo un ndimero restringido despeas estaria €
condiciones de interpretarla.

75. El Tribunal sefiala, sin embargo, que los perfilontienen un
cantidad importante de datos de caracter persoiebsl Aunque
la informacién contenida en los perfiles pueda iErarse
objetiva e irrefutable, en el sentido en que ldegwte el Gobierno
su tratamiento automatizado permite a las autoeslad muchg
mas alla de una identificacion neutra. Sefiala @ esipecto que
tal y como confiesa el propio Gobierno, los pesfide ADN
pueden utilizarse —y lo han sido en algunos capasa efectual
investigaciones familiares al objeto de descubrir aventual
vinculo genético entre personas. El Gobierno rez®nambién e
caracter altamente sensible de este tipo de igaestnes y I3
necesidad de ejercer controles muy estrictos emdteria. En
opinion del Tribunal, el hecho de que los perfilds ADN
proporcionen un medio de descubrir las relaciorsgticas que
pueden existir entre personas (apartado 39 supralfeciente er
si para concluir que su conservacion constituyatantado contri
el derecho a la vida privada de tales personafecaencia de la
investigaciones familiares, las garantias que ladean y Iq
probabilidad de que sobrevenga un perjuicio enasw concreto
importa poco a este respecto ( Sentencia Amann DHI
2000\87], previamente citada, ap. 69). Asimismdeziho de qug
al estar la informacion codificada, sélo es inibligg con la ayuda
de la informatica y no puede ser interpretada mées mpr un
namero restringido de personas, no modifica en nasia
conclusion.

... El Tribunal ... Recuerda que en este conteattigual que en e
de las escuchas telefénicas, la vigilancia secyeta recogida
secreta de informacion, es esencial fijar unasasgeglaras
detalladas que rijan el alcance y aplicacion de neslidas €
impongan un minimo de exigencias sobre, concret@mda
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duracion, el almacenamiento, la utilizacion, elesccde tercere
personas, los procedimientos destinados a predarir@egridad y
confidencialidad de los datos y los procedimiemtesiestruccion
de los mismos, de manera que los justiciables dégo de una:
garantias suficientes contra el riesgo de abusbiyaxiedad ...

... El Gobierno alega que la conservacién soélo ipotiner un
efecto directo o importante en los demandantes sl éuturo se
estableciesen correspondencias con la base deqleagvelarar
su implicacion en un delito. ElI Tribunal no suseriteste
argumento. Vuelve a afirmar que se ha de considgrarel merq
hecho de que las autoridades publicas conserverernonten
datos de caracter personal, cualquiera que seararmen la qu
hayan sido obtenidos, tiene unas consecuenciagatiren la vida
privada de la persona afectada, tanto si se utilizao estos datg
posteriormente (apartado 67 supra).

Como se puede observar hay un cambio cualitatitre ém que eg
la obtencion del perfil genético para compararlo ena
investigacion concreta con el atribuible al autesabnocido (ung
contra otro), y lo que es la conservacion del mis
introduciéndolo en la base de datos.

La sentencia del TEDH que acaba de ser analizadaues
exponente del cumulo de cuestiones concernidas sgi
entremezclan en esta materia y que es precisadasliComo Ig
es también en fechas mas recientes el pronuncitomige el TS
de los EEUU ha dictado en materia de bases de dat@sDN:
sentencia de 3 de junio de 2013 (caso Marylandianzy King).
Lo apretado de la votacion que respaldé el acumamritario (5-
4 a favor de la constitucionalidad, y emisién devato particular)
evidencia que la decision juridica mas adecuadee sedta nuev
constelacion de problemas suele ir acompafada rdeogersia |
exige matices y diferenciaciones que nuestra vegéadislacion
no ofrece con claridad.

Sirvan estos referentes para justificar que difgdeenentre el
analisis para un cotejo de uno contra uno y lo esela
conservacion de los datos obtenidos tiene unadddisa.

El motivo ha de fenecer.

SEPTIMO.- También los motivos segundo y tercero Harser,
desestimados.

En el segundo se protesta por la no constancia @adena ds
custodia de la muestra consistente en la colilla.hidly motivos
para intuir anomalia alguna en esa cadena. Pebnoe $0do, los
restos indubitados obtenidos en el registro doraitl convierten
esa cuestion en baladi.

U
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La cadena de custodia sirve para acreditar la “idestdi del
objeto analizado, la correspondencia entre el @fe@l analisis @
informe, su autenticidad. No es presupuesto delealsino dg
fiabilidad. Cuando se rompe la cadena de custodianos
adentramos en el campo de la ilicitud o inutilifidad probatoria
sino en el de la menor fiabilidad (menoscabada duso
aniquilada) por no haberse respetado algunas ¢@sargon dos
planos distintos. La ilicitud no es subsanableaQtosa es qu
haya pruebas que por su cierta autonomia escapepfai#o
contaminador de la vulneracién del derecho (desd¢dneausal g
desconexién de antijuricidad). Sin embargo la atiaethe algunas
garantias normativas, como pueden ser las reglaasgguran |
cadena de custodia, lo que lleva es a cotejar &dmaterial
probatorio para resolver si han surgido dudas poolaa que
siempre han de ser resueltas en favor de la pasigegy pero no i
descalificar sin mas indagaciones ese materialgpoob.

[}

o
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&

Si la ausencia de esas garantias agota su relavamcisu
constatacion, sin arrojar la mas minima duda, puadterarse la
prueba. Aqui si la identidad genética ha quedadoodiada nd
solo a través de la colilla (objeto respecto de s@ produce esta
denuncia) sino también a partir de los efectos hitddos
ocupados en la vivienda del procesado, no surggunin dudg
sobre la “mismidad”. Colilla y ropas afloran el mis perfil. No
solo de las declaraciones de los agentes, sinoiéande ese
elocuente e inequivoco elemento puede concluiredagcolilla de
la que se extrajo el material analizable es prewsde la que s
recogié cuando la arrojé el acusado y que no ha sidtituida g
manipulada. Esta acreditado que no se ha quebaadadena de
custodia, aunque no figura una documentacién nsaci
detallada y exacta, que no siempre es necesarlas décisitudeg
en su guarda y transporte y de la identidad dericargados de gu
custodia.

1]

Sentencia N°: 948/20
N°:10342/2013 P
Fecha: 10/12/2013

Ponente Excmo. Sr. Di:

Candido Conde-Pumpid
Tourén

Prueba de ADN.
Doctrina general.
Normativa de aplicacion,

Base de datos policial.“1l) Los datos identificativos extraidos a partirl d&&DN de

Garantias de la toma ¢
muestras.

Practica de la prueba ¢
el proceso pena

TERCERO- En relacion con la prueba de ADN nue:
reciente STS ndm. 709/2013, de 10 de octubre, les&huna
detallada doctrina de la que se puede destacar:

oa) En primer lugar, en lo que se refiere a la @oNa de
aplicacion, ha de recordarse que la Ley Organi¢200d, de 8 de
octubre, reguladora de la base de datos policidbreso
identificadores obtenidos a partir del ADN, establen su Art. 3
1. que se inscribiran en la base de datos potieiatientificadores
obtenidos a partir del ADN los siguientes datos:

1%

jenuestras o fluidos que, en el marco de una imastig criminal,
hubieran sido hallados u obtenidos a partir delisisade las
srmuestras bioldgicas del sospechoso, detenido otatdpucuandd
.se trate de delitos graves y , en todo caso, lesafpcten a la vida,
la libertad, la indemnidad o la libertad sexuala.inscripcion erj
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la base de datos policial de los identificadoreternidos a part

del ADN a que se refiere este apartado, no préeciss
consentimiento del afectado, el cual sera informamoescrito de
todos los derechos que le asisten respecto allssifie en dicha
base, quedando constancia de ello en el procedimie?)

Igualmente, podran inscribirse los datos identiifiwes obtenidos &
partir del ADN, cuando el afectado hubiera presexjresament
su consentimiento."

Asimismo, afiade la Disposicién Adicional Tercerag ¢para la
investigacion de los delitos enumerados en la Btidel apartad
1 del art. 3, la policia judicial procedera a lenégode muestras
fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asiocdel lugar
del delito. La toma de muestras que requieran aTspees,
reconocimientos o intervenciones corporales, simsentimientg
del afectado, requerira en todo caso autorizacidicipl mediante
auto motivado, de acuerdo con lo establecido erdgp de
Enjuiciamiento Criminal”.

Por su parte, la Lecrim, dispone en su art. 282 "taudPolicia
Judicial... tiene la obligacion de...recoger todos efectos
instrumentos o pruebas del delito de cuya desagarttubiere
peligro, poniéndolos a disposicion de la Autoridadicial...". Y
en su art. 326, apartado tercero, que "cuando séerpude
manifiesto la existencia de huellas o vestigios ocanalisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento dékecho
investigado, el Juez de Instruccion adoptara unandea la Policig
Judicial o al médico forense que adopte las medidaesarias
para que la recogida, custodia y examen de aquall&stras s¢
verifique en condiciones que garanticen su auteatic sin
perjuicio de lo establecido en el art 282."

Y el art. 363, parrafo segundo precisa que "siemgpesconcurrar
acreditadas razones que lo justifiquen, el juemnskeuccion podr3
acordar, en resolucion motivada, la obtencion deestnas
biolégicas del sospechoso que resulten indispessaphra |3
determinacion de su perfil de ADN. A tal fin podidacidir la
practica de aquellos actos de inspeccion, reconectmn o
incorporacion temporal que resulten adecuados priosipios de
proporcionalidad y razonabilidad".

Como nos recuerda la STS 7 de julio de 2010, n@5/2010, la|
controversia inicial acerca del alcance gramatiealos arts. 326
parrafo 3 y 363, parrafo 2 de la Lecrim., ha sidagsuelta por I
jurisprudencia de esta misma Sala y definitivametddficada a|
raiz de la publicacion de la LO 10/2007, de 8 de¢ulwe,
reguladora de la base de datos policial sobre ifaemtores
obtenidos a partir de ADN. En efecto, el acuerdbRleno no
jurisdiccional que tuvo lugar el 31 de enero 208®clamé que
"la Policia Judicial puede recoger restos genétimomuestras

1%
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biolégicas abandonadas por el sospechoso sin dadesie
autorizacion judicial". Esta idea fue ratificadar pmumerosos
precedentes, de los que las SSTS 1190/2009, 3 dilemtbire,
701/2006, 27 de junio, 949/2006, 4 de octubre Y7186, 20 d¢
diciembre, son s6lo muestras mas que significativas

b) Clarificada la normativa relativa a la toma deestras y s\
inclusién en la base de datos, es necesario astngfarificar las
garantias que en dicha toma de muestras han deaesp

Resulta evidente la importancia de que la toma destras de
saliva u otros fluidos para obtener el perfil gawétle cualquie
imputado o procesado, se realice con respeto agdaantiag
impuestas por la intensa injerencia que un actesdenaturalez
conlleva. Y su inmediata consecuencia, esto esctaporacion a
registro creado por la LO 10/2007, 8 de octubregsauestior
menor.

Sobre esta materia ya nos hemos pronunciado erd&85/2010
7 de julio. Deciamos entonces que "...resultardsjmahsable
distinguir varios supuestos claramente diferendado

1) En primer lugar, cuando se trate de la recogidahuellas
vestigios o restos bioldgicos abandonados en af ldgl delito, la
Policia Judicial, por propia iniciativa, podra rgeo tales signog
describiéndolos y adoptando las prevenciones negggaara su
conservacion y puesta a disposicion judicial. A rfasma
conclusion habra de llegarse respecto de las nasesiue
pudiendo pertenecer a la victima se hallaren lpadéis en objetq
personales del acusado.

2) Cuando, por el contrario, se trate de muestrflgigos cuya
obtencion requiera un acto de intervencion corpgrpbr tanto, I3
colaboracion del imputado, el consentimiento de astuara com
verdadera fuente de legitimacién de la injerencitatal que
representa la toma de tales muestras. En estos, sasbimputadg
se hallare detenido, ese consentimiento precisarasistencia
letrada. Esta garantia no sera exigible, aun digermiuando |3
toma de muestras se obtenga, no a partir de un det
intervencion que reclame el consentimiento del tatex; sino
valiéndose de restos o0 excrecencias abandonadasl gwopio
imputado.

3) en aquellas ocasiones en que la policia no eueah la
colaboracion del acusado o éste niegue su consentarpara ld
practica de los actos de inspeccién, reconocimienitervencion
corporal que resulten precisos para la obtenciétaslenuestrag
sera indispensable la autorizacion judicial. Estsolucion
habilitante no podra legitimar la practica de actimdentos o de

()

1

compulsién personal, sometida a una reserva legpicé#a -hoy
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por hay, inexisten- que legitime la intervencion, sin que pus
entenderse que la cldusula abierta prevista ern.é49.1.c) de la
LOPJ, colma la exigencia constitucional impuestaapal
sacrificio de los derechos afectados".

En suma, conviene insistir en la exigencia de ersish letrada
para la obtencién de las muestras de saliva u dimaos del
imputado detenido, cuando éstos sean necesarms$apaefinicion
de su perfil genético. Ello no es sino consecuedelasignificado
constitucional de los derechos de defensa y aarepo con todal
las garantias (arts. 17.3 y 24. 2 CE). Asi se desjgr, ademas, de
lo previsto en el art. 767 de la Lecrim.

[72)

¢) Y, en tercer lugar, en relacién con la practieda prueba en e
proceso penal, hemos declarado en SSTS. 827/2014 de julio
y 880/2011 de 26 de julio, que la metodologia d#lliais del
ADN, a partir de la creacion de la base de datdgiglbsobre
identificadores genéticos, puede entenderse parnfectte ajustad
a las exigencias impuestas por su propio signidficaiéntifico,
cuando el perfil genético de contraste se consigpartir de los
datos y ficheros que obran en ese registro, siresiad de
someter la conclusion asi obtenida a un seguntdéeabilidad,
actuando después sobre las muestras de saliveodebpdo.

D

Es obvio que ningln obstaculo puede afirmarse aréatica
convergente de ambos contrastes, pero también Iquesla
identificacion genética que obra en la base desdatoesta e
relacion con los restos bioldgicos dubitados, némmaate hallados
en el lugar de los hechos, permite ya una conclusabre esi
coincidencia genética que luego habra de ser obtmaloracion
judicial.

=

&

Es indudable también que el imputado puede rectdedorma
expresa la conclusion pericial sobre su propia tifiescion
genética, cuando ésta se logra a partir de los gag@xistentes en
el fichero de ADN creado por la LO 10/2007, 8 déubre. La
posibilidad de que entre el perfil genético queaddm el archivo
los datos personales de identificacion exista algdor, es una d
las causas imaginables -no la Unica- de impugna¢®nS
709/2013, de 10 de octubre).

1]

Sin embargo, ese desacuerdo, para prosperar, def@esarse y
hacerse valer en momento procesal habil. No se detenfatizar
el significado del principio de preclusién que, edrfondo, no es
sino un criterio de ordenacion de los actos prdessa por tanto
de inferior rango axioldgico frente a otros valoygwincipios que
convergen en el proceso penal. Lo que se persgjuecerdar que
la destruccion de la presuncién iuris tantum quaTgaia a la
informacién genética que ofrece esa base de dadbin-autorizar
la fiabilidad cientifica de las técnicas de obténaile los perfiles
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genéticosa partir de muestras ADN y el régimen juridico de
acceso, rectificacién y cancelacion, autorizadolp&O 10/2007,
8 de octubre-, sélo podra ser posible mediantedetipa de otra
pruebas de contraste que, por su propia naturadékaresultaran
idoneas durante la instruccion.

1°2]

Por tanto, esta Sala sefala que efectivamenteguehdo pued

impugnar o negar la validez del acceso a esa lmsatds de esa

resefia genética indubitada, el cual, como acabalmosefalar
con arreglo a la LO. 10/2007 de 8.10, reguladordadease de
datos policial sobre identificadores obtenidos eipdel ADN,
solo puede tener lugar previo consentimiento deltado con la
correspondiente asistencia legrada o a falta de ¥sprevia
informacién en todo caso de sus derechos, preuiarizacion
judicial.

Puede en consecuencia la defensa del imputaddtaoke traigd

al proceso el expediente de incorporacién de sfieegenética a

esa Base de Datos de ADN de interés criminal (ADNIG
presuncién de veracidad existe, pero es una présuriaris
tantum", de forma que el imputado puede acreditar e
procedimiento la ilicitud del acceso de esa resgiaética
indubitada a la indicada Base de datos -por ejeqiaio existir
asistencia letrada en el consentimiento del imputadpor no
existir, en su defecto, autorizacion judicial- (ST®/2013, de 10
de octubre).

d) y, en este momento debemos afiadir que la pdesbada de
contraste de los vestigios hallados en una causdnel con los
datos obrantes en el Registro procedentes de tdmasuestras
realizadas en otras causas, es suficiente paravkstigacion
inicial, y puede ser suficiente también como prueleacargg
bastante en el juicio, cuando el acusado se niagquracticar otra
prueba en el proceso enjuiciado, o cuando no amesta toma de
muestras realizada en otra causa anterior, ni elltaglo
incriminatorio del contraste realizado entre lostiggos halladog
en la causa enjuiciada y las muestras procedemtela d¢dausa
anterior.

Sin embargo dicha prueba no puede considerargéesté, a log
efectos de justificar la denegacion de la pruebigitsala por la|
defensa, por innecesaria, cuando el propio acusaglstione su
resultados y solicite expresamente, en uso de secliz de
defensa, la practica de la prueba en el procesalacfreciéndose
para la toma de muestras. En este caso no seapazbin alguna
para que la prueba de ADN, manifiestamente decissa@licitada
por el propio acusado, no se practique en la ceniséciada, con

U7

todas las garantias, control judicial y participaadile las partes, gn

lo que sea procedente, y sea sustituida por unleiggntraste
realizado sobre la base de una toma de muestresdamate de un

1%
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causa anterior. Maxime cuando la posibilidaderror, aunqu
escasa, no es descartable, y cuando pueden exists que

afecten a la toma de muestras precedente, viciessgupodrian
subsanar facilmente atendiendo la solicitud probmtefectuada

por el propio acusado.

Recordemos que la doctrina constitucional considaeael art. 24

CE impide a los organos judiciales denegar una baru

oportunamente propuesta y fundar posteriormentgesision en
la falta de acreditacion de los hechos cuya deamiétr se
intentaba obtener mediante la actividad probatgu@no se pud
practicar. Es decir, en el caso actual, no se pdeddar la
condena en la fiabilidad de los resultados delreste realizadc
sobre la toma de muestras anterior, contraste qupretendig
cuestionar por la defensa practicando una nuewebpraobre un
toma de muestras actual, realizada en el propicepmenjuiciado
cuando esta prueba fue solicitada por la defgnsaiteradaments
denegada.

SEXTO.- En consecuencia, tratandose de una pruepagsta e
tiempo y forma, pertinente y decisiva en términesdéfensa, I
estimacion del motivo depende de determinar srgan judicial
motivé razonablemente la denegacion de la pruebpupsta. E
derecho a la prueba resulta vulnerado cuando aeémiten
pruebas relevantes para la resolucion final dehtaslitigioso sin
motivacion alguna, o cuando la motivacion quefsezoa resulte
insuficiente, o suponga una interpretacion de lgalldad
manifiestamente arbitraria o irrazonable.

En el caso actual la primera denegacion de la preeddizada po
la Audiencia fue absolutamente inmotivada. La sdguy la
tercera, que comparten motivacion, se justificanqomsiderar 13
prueba redundante, al existir en la causa un dartaetaboradg
sobre una toma de muestras procedente de unaargesar.

Ahora bien, ya hemos sefalado, que la prueba d¢ déyivadal
del contraste de los vestigios hallados en unaacesinal con
los datos obrantes en el Registro procedentesstde muestrg
realizadas en otras causas, es suficiente paravkstigacion
inicial, y puede ser suficiente también como prueleacargg
bastante en el juicio, cuando el acusado se niagquracticar otra
prueba en el proceso enjuiciado, o cuando no cmesta toma dg
muestras realizada en la otra causa anterior, niesliltado
incriminatorio del contraste realizado entre lostiggos halladog
en la causa enjuiciada y las muestras procedemtela dausad
anterior.

En el caso actual no concurre ninguno de dichosisitgs. El
acusado no se niega a practicar una toma de rasiesttual, cor

O

1%

el control jurisdiccional y el caracter contradi@boprocedentes
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en el ambito del proceso enjuiciado, sino que paoatrario lo
solicita expresamente.

Y, ademas, la defensa impugna expresamente tafitdiliddad de
la toma de muestras anterior, como el resultadla geueba. Lg
parte recurrente denuncia supuestas irregularideatestidas en
la obtencion de las muestras genéticas del pegddi en un
proceso anterior, de las que no hay constancia nteatal,
afirmando la ruptura de la cadena de custodia. B@awjue ng
consta en esta obtencién de muestras obrante @rmpmiteso |3
informacion al detenido de los derechos derivadoadnclusion
de datos en las bases del SECRIM, conforme al arbBde la|
Ley organica de 8 de octubre de 2007. Alega, adelm&sisencia
de fiscalizacion jurisdiccional, pues el Juzgadosiguiera fue
informado de la toma de muestras y que existerresrren lag
conclusiones, confundiendo unos restos con otros.

SEPTIMO.- No se trata ahora de analizar la conogiaede estos
motivos de impugnacién. De lo que se trata es dd¢adar que
dada la absoluta relevancia del resultado de labarude ADN
para determinar la condena del acusado en este paes la
declaracion de la victima es poco fiable dado quéeridentifico
en el momento de la denuncia, y dado el permanente
cuestionamiento de la toma de muestras anterioca@sb del
resultado de la prueba obtenido mediante el cdatam dichag
muestras, no se alcanza a comprender el motivoudelag Salg
sentenciadora denegara reiteradamente una pruehadgda su
fiabilidad, en caso de practicarse regularmenteeste juicio,
proporcionaria un resultado definitivo para fundatae la
sentencia, descartando cualquier duda.

o

Como hemos sefialado el acusado fue identificadavas de una
investigacion basada en las muestras de ADN tonwmascasion
de un proceso diferente. Cuestiona la fiabilidadlalédoma de
muestras anterior y se ofrece voluntariamente y@@anueva toma
de muestras, proponiendo la prueba como propia clmaf
reiterada. Si efectivamente fuese culpable, es dae el resultad
no le seria favorable, pero de no serlo la pruelthia demostrar
fehacientemente su inocencia.

O

Denegar la prueba, en esta situacién, implica pavacusado d
una prueba imprescindible para su defensa, y ddaeg@bre Ig
base de que la investigacién previa ya se condidesaficiente
afirmando que una nueva prueba era redundante,u@prq
necesariamente debia proporcionar el mismo resutad
desfavorable contra el acusado, constituye unuigiejcontra el
mismo pues parte de la base de que el resultadmidbten Ia
prueba inicial es inamovible, cuando no se puedscattar
absolutamente la posibilidad de un error o de wioven el
proceso anterior de toma de muestras o en la caldecastodia.

11
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En definitiva, constituye una motivacion irracigndlenegar |g
prueba por el hecho de que ya se ha practicadantesor, fuerd
del proceso, y que se encuentra impugnada, cuaada @ropia
defensa la que la pedia y su resultado podia semuaante de |z
absolucion. Y una vulneracién del derecho corgtinal de
defensa, denegar la prueba con la que se pretemdédar el
resultado de un dictamen anterior, y condenar ggetente porqu
no se ha podido invalidar dicho dictamen.

Procede, por todo ello, la estimacion del motivoreleurso por
gquebrantamiento de forma, reponiendo las actuasiah@momenta
de dictar el auto de admisién de pruebas, parasgquadmita I3
pericial sexta propuesta por la defensa (mas périceén los
términos por dicha parte interesados, continuandspubs Ig
tramitacion de la causa conforme a derecho, dexlarkas costa
de oficio.

Sentencia N°: 974/20
N°:196/2013

Fecha: 12/12/2013
Ponente Excmo. Sr.
Perfecto Andrés Ibafez

No hay constancia en

causa de que la obtenci
de material bioldgico de
recurrente que sirvié pal
la integracién de su ADN

en el banco de datg
policial se hubiera
producido con sy

conocimiento
debidamente informad
ni con asistencia d
letrado, pero lo cierto €
gue existe prueba d
cargo al margen de la ¢
esa fuente, que justifica
condena.

D|

Pues bien, planteada la cuestién en los pre
términos que resulta de lo expuesto, a la objed&rrecurrente
hay que decir que, en efecto, no consta que ltensia letradg
:(seguramente limitada al momento de reduccion &dteside la
declaracion) se hubiera extendido al extremo desgutrata. Y,
por eso, el argumento de la sala de instancia neresnante; er
especial cuando este tribunal —entre otras, eneseias n.9
a40/2007, de 7 de junio, 685/2010, de 7 de juldb$/2011, de ¢
be mayo— se ha pronunciado en el sentido de quandouel
I sospechoso o imputado estuviera detenido, el ctimsento para|
auna diligencia de esa clase tendria que prestarsesa asistencis
\ Siendo asi, no cabe duda, el procedimiento de cidterde la
gnuestra de ADN indubitada es ciertamente cuestienab
| Ahora bien, la objecion es de vulneracion
I derecho a la presuncién de inocencia, y la conmiude que est
se haya o no producido, dependerd de lo que resltda
ovaloracion de la totalidad de los elementos integsadel cuadrg
eprobatorio. Pero, en todo caso, y en el extremaretm a que s
srefiere, esto es, de la falta de acreditacion dedalaridad de |3
goma de material bioldgico de Del Campo, el motikeme que
jeestimarse.

a..

El principio de presuncién de inocencia da derezhm
ser condenado sin prueba de cargo valida, que -e-$advcasos
excepcionales constitucionalmente admitidos— esblanida en
el juicio, que haya sido racional y explicitamentdorada, de
forma motivada, en la sentencia, y se refiera aelesnentos
nucleares del delito. Por otra parte, cuando ga tta la pruebg
habitualmente denotada como indiciara, para quecanalusién
incriminatoria con este fundamento resulte aterdildegun

indicadores o0 hechos-base sean varios, estén tmbatpriamentg

jurisprudencia asimismo muy conocida, es precisolgs hechos

1

1]
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|

acreditados y viertan sobre el hecho principal yetobde
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imputacion; y que la inferencia que, realizada rirpde aquéllo:
conduce a este Ultimo, sea racional, fundada eninma&xde
experiencia fiables, y cuente con motivacion sefits.

Hay que ver si el tratamiento del
probatorio por la sala se ajusta 0 no a este canon.

Desde esta perspectiva, lo cuestionado e
eficacia de la prueba del ADN, en vista de la abjetecha a I3
misma ya en el primer motivo. Y también el valaibatido a la
testifical de cargo.

Ya se ha anticipado que, en efecto, la toma ¢
muestra bioldgica indubitada del ahora recurrept@redujo de
una forma que no puede decirse —pues no consta—fugua
regular, y en tal sentido, el resultado no deberaase.

Cua

iro

s la

le la

Sentencia N°: 50/20.
N°:10632/2013 P
Fecha: 27/01/2014
Ponente Excmo. Sr.
Alberto Jorge Barreiro

Licitud de la pericia de

ADN aunque no consta
autorizacion del acusag
a que se le extrajef
mediante un frotis buca
una muestra de saliv
debido a que
extraccion que se

penal  diferente. L
defensa no cuestion6
pericia durante la fase ¢
instruccion e  inclusc
pidi6 que se contrasta
su resultado con el ADI
de un familiar, y fue
después de abrirse
juicio oral cuandag
cuestion6 la pericia qu
anteriormente habil
admitido como correct
para realizar la compuls
que solicito.

D|

ledenunciante impregné a su vez en un cartén cqaeske limpid
practic6 en otra causdas manos. El cartén fue recogido por la policizklugar de los

PRIMERO. Razones de orden metodoldgico y sistem
en el ambito procesal y también de claridad erxpogcion nog
llevan a reordenar los motivos del recurso a lestef de st
.examen en esta instancia. De modo que se comgnaalds que
atafien al apartado probatorio de la sentencia, pasar 4
examinar después las cuestiones de derecho pestahtuo que
suscita la parte recurrente.
3 Se inicia pues el examen del recurso por los rosf
atercero y quinto, que se refieren a la nulidad elécia de ADN
@or no constar en la causa que haya habido autunzalel
aacusado para obtener las muestras de ADN con lasfugl
lcontrastado el vestigio bioldgico que fue halladeklugar de los
ahechos, extraido del semen del acusado que quelddneano de
la victima después de haber masturbado al agresmen que I

hechos, a donde acudieron los agentes acompafiamosa
avictima, que les indico el lugar exacto en queakaba el carton.
e
) En el motivo tercero, articulado a través de &dgl art.
'8849.1° de la LECr., se denuncia la infraccion deslds. 363 de |
NLECr. y 3 y 6 de la Ley Orgénica 10/2007, de 8 deulore,
ademas de la disposicién adicional tercera de #saoltexto
elegal.

e Para clarificar el origen de la pretension de dadi del
arecurrente es importante resefiar que el hecho c&agoi fue
aperpetrado el 19 de enero de 2005, fecha a partiaccual el
aluzgado de Instruccién ya tenia en su poder ebrcardn los
restos de semen que fueron localizados en el ligdons hechos
por la policia con la ayuda de la victima. Sin embauna vez
remitidos los restos de semen al laboratorio @lide la Unidad
Central de Analisis Cientificos de la Direcciéon @et de la
Policia, no se pudo identificar a través de la espondientg
pericia al sujeto sospechoso a quien correspoidéd N de la

I

iv

&

muestra, ya que las pruebas de contraste con & dmglatos
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policial no arrojo6 resultado positivo alguno, al canstar el ADN
de ningln sospechoso en el banco identificador apircidiera
con el de la muestra espermatica del agresor ¢f@toy ss. de |
causa).

1525

La prueba biolégica de identificacién solo arr@g8ultado
positivo a partir de que, en las diligencias previae tramitaba
otro Juzgado con motivo de la investigacién dealmo rcon fuerza
en las cosas perpetrado a mediados de septiemb2®1de se
detuvo al ahora acusado Salvador Antelo Barrosuoijtismdo la
Brigada Provincial de Policia Cientifica un oficad Juzgadd
Decano de Malaga en el que se le daba cuenta delquefil
genético del detenido por el robo coincidia cogua constaba e
el semen obtenido en el lugar en que se practiagrission sexug
que se investigaba en la presente causa (folics 29, y folios
145 y 146). En vista de lo cual, se reabrieron dédigiencias
previas 376/2005 del Juzgado de Instruccién n°elBldlaga, con
el fin de dirigir el proceso contra Salvador Antetmyo perfil
genético coincidia con el del presunto autor degl@sion a Maria
Sanchez Martin.

Se reinicié asi la tramitacion del proceso sief@sa
después de que se cometieran los hechos, puesfélasteo de
2012 la policia no pudo obtener el ADN de un sujgte
coincidiera con el del presunto autor de la agreséxual.

En el curso de la instruccion sumarial, el impatadgo la
autoria de los hechos que se le imputaban, y arggidlencia de
resultado de la pericia de ADN, solicitd despuéshdber sidq
procesado que se ampliara el informe pericial,aaddg para ellg
que tenia un sobrino cuyo nombre y primer apelkdan los
mismos que los de él —se llama Salvador Antelo i@ar¢ por lo
gue cabia la posibilidad de un error en la praafieda pericig
genética, en vista de lo cual solicitaba que sepcbanan las
muestras biolégicas de ambos con la del semen idbtem el
lugar de los hechos.

La Juez de Instruccion accedio a la peticion dealde y
se practic6 una pericia complementaria que fue tidaial
Juzgado el 12 de diciembre de 2012, reiterando plestos
policiales el resultado de la primera pericia pcaca, pues
corroboraron que la muestra de esperma obtenidhlegar de los
hechos tenia el mismo perfil genético que la dakado y no s¢
correspondia con la del sobrino cuya compulsa tredlicitado la
defensa (folios 172 y 173 de la causa). Se conpiGialmente
gue ambos tienen perfiles genéticos diferentes g/ &luque ha
dado positivo es el del acusado y no el de susmbAidemas, s¢
reafirmé el resultado con la huella dactilar queostéuvo del
acusado con motivo de su detencion por el delitoote y que
acompafiaba a la muestra biolégica que se obtuvtomisaria,

D
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huella dactilar que se corresponde con la del aleararente

Una vez agotada la fase de instruccion y conckis
sumario, se remitié la causa a la Audiencia pa@sqguir la
tramitacion de la fase intermedia y del juicio prsih que la
defensa hubiera cuestionado la legalidad ni latitoo®nalidad
de la pericia genética practicada. De modo queeskaid abiertq
el juicio oral sin que se interesara la practicaudevas diligencia
de instruccién. Y al presentar el escrito de califion de Ia

defensa fue cuando se cuestioné la constitucicahlig la pericia

de ADN por no constar la autorizacion del acusaia gue se ¢
extrajera la muestra de saliva con la que se ptatdi prueba
tampoco la presencia del letrado en esa diligegaigue ello tuva
lugar en las diligencias previas tramitadas pomdalito de robg

con fuerza en las cosas. Por lo cual, solicitd spuaportaran esas

diligencias previas para verificar su contenido, goe le fue
denegado por el Tribunal sentenciador por auto de &bril de
2013, remitiéndose al resultado de los analisis @uan en |4
causa.

Ahora en el recurso de casacion interesa la riilittala
pericia de ADN por las razones ya esgrimidas deamstarle a |3
defensa la autorizacion del acusado para la exbracde la
muestra biolégica que sirvio para practicar la pajgue consisti
en “dos torundas con frotis bucal del detenidoligfd45 de la|
causa). Y porque tampoco consta que estuvieratdethetradg
gue lo asistié cuando se practicaron las diligengd@liciales.

Frente al argumento impugnativo del recurrenteed
replicarse que la defensa del acusado en ninglUnemtorrde Ig
fase sumarial cuestioné la legalidad ordinariaamstitucional de
la obtencion de la muestra biolégica del acusada peacticar |4
pericia, muestra que consisti6 en un frotis dedfiubucal del
acusado materializado mediante dos torundas. Lansef si

profundizé en la pericia en la fase de instruccifeio que, tal

como se anticipd, incluso solicité la compulsa pielfil genético
del acusado con el de su sobrino ante la positikidaque hubier
una confusion, complemento probatorio que fue debahte
practicado sin resultado favorable al recurrengeo o cuestiong
en absoluto que no hubiera autorizado el frotisabowediante e
que se obtuvo su resto de saliva en otro procedimigdiferente,
alegacién que solo hizo una vez abierto el juical g cuando le
correspondia calificar los hechos a su defensa.

Pero, es mas, la parte ratifico la validez deblmcion de
la muestra salivar desde el momento en que cofsique s€
utilizara de nuevo para compulsar su ADN y el desshbrino,
compulsa que se practicO con la muestra obtenidalasr
diligencias por delito de robo. Por lo cual, seume en ung

U7y
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|

llamativa contradiccion cuando ahora, en un momgattardio |

o

leb
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avanzado del proceso, cuestiona la validez detEnoldn de un
muestra que el propio acusado solicitd que sezattdi pard
complementar la pericia y contrastar su resultaolo €l perfil
genético correspondiente a su familiar.

Asi las cosas, y no constando que concurrieradafdn
legal ni constitucional en la recogida de la muzeske saliva ef
otro procedimiento, procede desestimar el motivecete del
recurso, y, como consecuencia de lo argumentadabid¢a el
motivo quinto.

N

Sentencia N°: 1013/20
REVISION
N°:20079/2012

Fecha: 12/12/2012
Ponente Excmo. Sr.
Joaquin Giménez Garcig

Revisién. Supuesto ar
954.4. Prueba de ADN
gue excluye la autoria d
condenado.

D|.comparacion de ADN, que revela un dato que no sentraba er

1 el fax en que se adelanto el resultado, y es quenlzestras d

t.ejecucion, y determina la inocencia del condenadss a sangrs
,de la que se tomaron la muestras solo podia prockdidadron
clque cometié el robo por el que se condend a

Los hechos son nuevos conforme previen
citado articulo 954.4° y evidencian la inocenciehidy recurrente
pues se trata de la llegada al 6rgano judicial gstaba
conociendo de la causa, del informe pericial cotplgobre

sangre remitidas presentaban el mismo perfil dérvaEste datg
llega por primera vez al proceso cuando estabaase fle

Isiuiebno
Troya, como se comprobé con una sumaria instrucgiara
excluir que pudiera proceder de otro varén distofed autor de
robo.

11}

1%

Esta prueba acredita la inocencia de Ismael

Moreno Troya del delito de robo con intimidaciénso de mediq
peligroso por él que ha sido condenado en la seatezuya
revision se pide.

Consecuentemente nos encontramos ante hechos

nuevos como son las pruebas del andlisis del Aedizadas
sobre las dos muestras de sangre halladas obtenegnaismo
perfil genetico de var6n que permiten una mayorteear
individualizadora e identificadora que excluyemp#aticipacion de
Moreno Troya y cuyo valor técnico y demostrativo des tal

contundencia que por si solos evidencian con @geznocencia

(ver sentencia de 16/7/2009 recurso de revision@08).
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