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Resumen

El presente trabajo pretende ofrecer un andlisis de las principales singularida-
des que entrafa la préctica de pruebas de ADN en el dmbito del proceso penal y la
inscripcion de identificadores genéticos en la base de datos policial, haciendo especial
hincapié en las garantias previstas en la Constitucién y en la legislacion procesal de
aplicacion por las que se deben regir tales actuaciones. En este contexto concedere-
mos especial relevancia al derecho de defensa y a la presuncién de inocencia, que
guardan una estrecha relacién con la forma en la que los resultados de un anilisis
genético han de adquirir eficacia probatoria y con el modo en el cual deben ser inter-
pretados para que se pueda concluir que la inferencia probatoria llevada a efecto vy,
por ende, la fundamentacién de la sentencia han sido correctas y acordes con la con-
secucion de la tutela judicial efectiva.
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Abstract

This study aims to offer an analysis of the main singularities involved in the
practice of DNA evidence in the field of criminal proceedings and the registration of
genetic identifiers in the police database, with special emphasis on the guarantees
established for the Constitution and the procedural legislation of application by
which such actions must be directed. In this context, we will concede special impor-
tance to the right of defense and the presumption of innocence that are closely related
to the manner in which the results of a genetic analysis must acquire evidentiary value
and the way in which they must be interpreted, in order to be able to conclude that
the probationary inference taken into effect and, therefore, the basis of the sentence
have been correct and appropriate to achieve the effective judicial protection.

Keywords
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[.  NOTAS INTRODUCTORIAS

Resulta indiscutible que en los tltimos anos la prueba de ADN se ha
convertido en un elemento clave en el marco de un gran ndmero de investiga-
ciones y procesos penales. Ello responde al hecho de que, en ocasiones, ante la
ausencia de otros vestigios, pruebas o indicios, el andlisis de contraste de per-
files genéticos (dubitados' e indubitados?) es el tinico medio que posibilita la
determinacion de la —presunta— autoria de los hechos punibles.

En este orden de composicién, al margen del examen de la regulacién
—insuficiente y falta de sistematicidad— que recoge la Ley de Enjuiciamento
Criminal (LECrim) en sus arts. 326.3, 636. 2 y 520. 6 ¢), asi como de ciertas
deficiencias que presenta la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN y
que plantean notables problemas en la praxis judicial, proporcionaremos un
enfoque de cariz constitucional a nuestro trabajo. Asi, en primer término, par-
tiremos del postulado del primer apartado del art. 24 de la Constitucién Espa-
fiola, que reconoce el derecho de todas las personas «a obtener la tutela efectiva

' Los hallados en la escena de los hechos o en el cuerpo de la victima.

2 Los recabados directamente de la persona sospechosa/investigada mediante la reali-

zacién de una medida de intervencién corporal leve, como un frotis bucal.
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de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningln caso, pueda producirse indefensién», lo que, entre otras cues-
tiones, en el marco de un proceso —penal— implica que para que una prueba
pueda ser tomada en consideracion por el 6rgano judicial debe gozar de lici-
tud?, pues solamente asf serd apta para enervar la presuncién de inocencia.
Sin lugar a dudas, el proceso penal es, a la postre, el simil de un juego
en el que se puede utilizar una amplia variedad de elementos (Iéase la prictica
de pruebas de ADN), pero respetando siempre, de forma ineludible, determi-
nadas reglas que se traducen en las garantias constitucionales y procesales.
En consecuencia, toda vez que el citado ejemplo —y eje en relacién al cual
pivota nuestro estudio— constituye una diligencia limitadora de derechos
fundamentales?, debe sujetarse al estricto cumplimiento de los principios de
legalidad y proporcionalidad. Este tltimo se encuentra integrado por distin-
tos elementos: el subprincipio de necesidad, entendido como indispensabili-
dad de la medida’; el subprincipio de idoneidad, lo que implica que la
concreta actuacién ha de ser adecuada al propésito perseguido; el subprinci-
pio de proporcionalidad en sentido estricto, que significa que de la medida en
cuestion deberdn derivarse mds beneficios para el interés general que perjui-
cios en los derechos de la persona afectada por su practica y, de modo com-
plementario a lo anterior, la necesidad de que con cardcter previo exista una
finalidad legitima para llevar a cabo la concreta restriccion de derechos fun-
damentales, en los términos propugnados por el Tribunal Constitucional
(STC 55/1996, de 28 de marzo)®. A tales subprincipios o exigencias deben

> En definitiva y dicho de otro modo, para desvirtuar esta presuncion es preciso que los

medios de prueba utilizados en el juicio oral hayan sido vélida y licitamente obtenidos.
Véanse entre otras muchas, las SSTC 64/1986, de 21 de mayo, y 82/1988, de 28 de abril.
Que no son absolutos, sino que pueden ceder en aras de proteger otros bienes o inte-
reses superiores del ordenamiento juridico. El Tribunal Constitucional ha venido
remarcando el cardcter limitable de los derechos fundamentales, desde hace ya
muchos afios, en numerosas de sus resoluciones, entre las que podemos sefalar:
SSTC 2/1982, de 29 de enero; 91/1983, de 7 de noviembre; 120/1983, de 15 de
diciembre; 57/1994, de 28 de febrero; 143/1994, de 9 de mayo; 98/2000, de 10 de
abril; 186/2000, de 10 de julio, y 156/2001, de 2 de julio (la més reciente) y 115/2013,
de 9 de mayo. Véanse igualmente la STS 169/2015, de 13 de marzo, como referente
en lo que respecta a la prictica de medidas de intervencién corporal y pruebas de
ADN, asi como las SSTC 7/1994, de 17 de enero, y 207/1996, de 16 de diciembre.
No habiendo otra medida menos lesiva o de menor entidad para conseguir el mismo
objetivo (Bernal Pulido, 2007: 740).

El fin legitimo es un elemento que se incluye dentro del principio de justificacién teleo-
l6gica, el cual es examinado con detalle por Gonzélez-Cuéllar Serrano (1990: 101-105).
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anadirse la concurrencia de gravedad delictiva en los hechos objeto de inves-
tigacién’, asi como la existencia de indicios serios y racionales de criminali-
dad de suficiente entidad que recaigan sobre una persona en concreto
(sospechosa o investigada) y que, consiguientemente, permitan individuali-
zar la medida o diligencia —de investigacién— a realizar (Gonzdlez-Cuéllar
Serrano, 1990: 305-310; Iglesias Canle, 2003: 89-101; Iglesias Canle, 2006:
182-193). Todo ello obedece al propésito de que el resultado final al que lle-
gue la causa se haya logrado a través del empleo de métodos vilidos, que-
dando libre de trampas, de suerte que la «victoria» de cualquiera de los
«bandos» (acusacidén/defensa) sea justa y objetiva.

Lo anterior debe ser puesto necesariamente en sintonia con lo preconi-
zado en el segundo apartado del citado precepto constitucional, el cual deter-
mina que: «Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acu-
sacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la pre-
suncion de inocencia». Asi pues, a lo largo de los distintos epigrafes que com-
ponen el presente trabajo iremos desgranando el significado y alcance de los
extremos relativos al derecho de defensa y la asistencia letrada, las garantias
procesales (donde ostenta un importante papel el principio de contradiccién),
los medios pertinentes para ejercitar la defensa y el debido respeto a la presun-
cién de inocencia, si bien limitdndonos a su proyeccién en el contexto de la
realizacién y valoracién de pruebas de ADN en el dmbito del proceso penal,
asi como de la inscripcién de identificadores genéticos en la base de datos
policial.

Il.  EL MARCO NORMATIVO GENERAL EXISTENTE ANTES Y DESPUES
DE LA REFORMA OPERADA POR LA LEY ORGANICA 13/2015,
DE 5 DE OCTUBRE

1. PROBLEMATICA LIGADA A LA EXISTENCIA DE LAGUNAS Y PARQUEDAD
NORMATIVA

La ausencia de una regulacién completa y especifica en materia de
intervenciones corporales (en general) y pruebas de ADN (en particular) en
el ordenamiento juridico espanol se ha convertido en una constante queja

7 Elemento que se categoriza como una cuestién de proporcionalidad estricta.
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por parte de la doctrina (Iglesias Canle, 2003: 126; Armengot Vilaplana:
2017: 18)8.

Las primeras menciones que se introdujeron en nuestra normativa proce-
sal penal en lo que respecta a las pruebas de ADN vinieron de la mano de la
Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal de 2003, que
mediante la letra b) del nimero 1 de su disposicion final primera afiadi6 tanto
el parrafo tercero al art. 326 como el pérrafo segundo del art. 363, ambos de
la LECrim.

Hasta entonces, en la prictica se ordenaban y efectuaban medidas de
intervencidén corporal, pero sin la debida concurrencia del principio de legali-
dad, requisito constitucional, que se venia supliendo jurisprudencialmente
con la emisién de una autorizacién judicial motivada y teniendo en cuenta
que la normativa internacional y la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos avalaban la prictica de dichas diligencias o actuaciones, siem-
pre y cuando se cumpliesen las exigencias derivadas del principio de
proporcionalidad, pero reclamando igualmente una previsién legal explicita y
concreta que se cristalizé al fin, al menos en cierta medida, con la inclusién en
la LECrim de los dos preceptos indicados (Pérez Marin, 2008: 29)°.

Asi, el art. 326.3 de la LECrim' se refiere a la recogida de muestras bio-
l6gicas dubitadas y aparentemente no plantea ninguna deficiencia, salvo que
reparemos en la mds que escasa forma en la que alude a la correcta observancia
de la cadena de custodia. En efecto, no se define este elemento ni se matiza
cémo se han de recoger, embalar, conservar, transportar, etc., las muestras
para poder asegurar su autenticidad y, en ultima instancia, la precisién y

De hecho, en la actualidad, tnicamente contamos con referencias legales expresas en
lo que atafie a las pruebas de alcoholemia y a los andlisis genéticos, si bien en este
ultimo caso, las mismas son susceptibles de ampliacién y perfeccionamiento, por las
lagunas que origina su parquedad, amén de por su falta de sistematicidad, como
expondremos a continuacion.

?  Véanse aqui como referentes las SSTC 37/1989, de 15 de febrero, y 207/1996, de 16
de diciembre. Incluso el Tribunal Supremo criticé el panorama de anomia legal e
inseguridad juridica reinante, entre otras, en la STS 803/2003, de 4 de junio.

El cual establece que «cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o ves-
tigios cuyo andlisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investi-
gado, el Juez de Instruccién adoptard u ordenard a la Policia Judicial o al médico
forense que adopte las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de
aquellas muestras se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin per-
juicio de lo establecido en el articulo 282».
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fiabilidad de los resultados de los anilisis genéticos (Cabezudo Bajo, 2012:
9-11 y 21; Soleto Munoz: 2009: 141)".

Por su parte, el art. 363.2 de la LECrim result6 bastante mds controver-
tido". En primer término porque el legislador parecié confundir las acepcio-
nes «inspecciény, «registro» e «intervencién corporal» al disenar su redaccion.
Ello por cuanto para llevar a cabo una diligencia de obtencién de muestras
biolégicas indubitadas al objeto de extraer ulteriormente los perfiles ADN, la
medida que resulta necesario practicar no es otra que una intervencion corpo-
ral y de cardcter leve (esto es, bdsicamente, un frotis bucal o nasal, un frotis
epitelial, una extraccién capilar...), pero en ningtin caso tiene sentido someter
a la persona sospechosa/investigada a una inspeccién o registro o a otro tipo
de medida de intervencién corporal con esta finalidad®.

En segundo término, este precepto obvié dos cuestiones transcendenta-
les. Por un lado, no arbitré solucién alguna para los supuestos en que la
persona sospechosa/investigada (anteriormente «imputada») se negase a

""" Tampoco tiene en cuenta este articulo el modo en el que en la praxis se procede a ins-

peccionar la escena delictiva (por parte de los distintos efectivos policiales y los/as
facultativos/as forenses), pudiendo haber sido tales extremos previstos de forma mds
concisa y adaptada a la realidad forense.

En virtud del cual se dispone que «siempre que concurran acreditadas razones que lo
justifiquen, el Juez de Instruccién podrd acordar, en resolucién motivada, la obtencién
de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determina-
cién de su perfil de ADN. A tal fin, podrd decidir la prctica de aquellos actos de ins-
peccién, reconocimiento o intervencién corporal que resulten adecuados a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad». Dicho precepto debe ser puesto en
correlacién con la disposicién adicional tercera de la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de
octubre, que determina que «la policfa judicial procederd a la toma de muestras y flui-
dos del sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de
muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales,
sin consentimiento del afectado, requerird en todo caso autorizacién judicial mediante
auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».
Cosa distinta es que por las circunstancias y tipo delito cometido resulte necesario
obtener los perfiles genéticos de la victima. Pensemos, por ejemplo, en el caso de una
agresién sexual, para lo cual si serfa necesario, siempre con consentimiento expreso
de la victima y teniendo en cuenta las garantias que, en atencién a la normativa euro-
pea aprobada previamente, exige con particularidad en su art. 21 de la Ley 4/2015 de
27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito realizar una exploracién corporal
(que puede afectar a zonas especialmente intimas o sensibles como la cavidad vaginal
ylo anal). En cualquier caso, el art. 363 no hace referencia a esta eventualidad por
cuanto se refiere inicamente al sospechoso.
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someterse a una diligencia de estas caracteristicas. Tal coyuntura tuvo que ser
nuevamente resuelta por la doctrina y la jurisprudencia, que trataron de dis-
cernir si nos encontrdbamos ante una carga procesal o ante una obligacién
procesal.

El sector de la doctrina que abogaba por la primera opcién estimaba que
como «reprimenda» a la actitud renuente de la persona sospechosa/investigada
habria que atribuir la aplicacién de un indicio incriminatorio (Huertas Mar-
tin, 1999: 410-413). Por el contrario, aquellos/as autores/as que se decantaban
por la segunda alternativa consideraban que la medida debia practicarse acu-
diendo a la coaccién fisica (Gonzilez-Cuéllar Serrano: 1990: 290-297), siem-
pre de forma subsidiaria y con pleno respeto al principio de proporcionalidad,
y ello porque tal opcién resultaba a la postre mds garantista, dada la ambiva-
lencia por la que se caracterizan las pruebas de ADN vy el hecho de que sus
resultados, en caso de ser positivos, es decir, de coincidencia entre perfiles
dubitados e indubitados, han de ser interpretados siempre de forma indiciaria
y probabilistica (Iglesias Canle, 2003: 149-159; Romeo Casabona y Romeo
Malanda, 2010: 37-44). De facto, esta fue la postura que finalmente se acogié
en el ano 2015 en la LECrim. Sin embargo hasta ese momento, la jurispru-
dencia no pudo sino solventar tales situaciones con la atribucién del indicio
incriminatorio, habida cuenta de que resultaba palmariamente ilicito promo-
ver el recurso a medidas coercitivas sin una prevision legal concreta imple-
mentada a tal efecto, dada la afeccién de derechos fundamentales que ello
implica®.

Por otro lado, el art. 363.2 de la LECrim olvidé que ademds de la per-
sona sospechosa/investigada también pueden ser objeto de pruebas de ADN
terceras personas (como testigos, familiares o allegados de la victima, etc.) e

" En otra linea, se dictaron algunas resoluciones en las que se aplicé a modo de coer-

cién indirecta la imputaciéon de un delito de desobediencia o la advertencia de que
podria llegar a imputarse el mismo, como una suerte de castigo. Véase aqui: ATC
405/20006, de 14 de noviembre; STS 803/2003, de 4 de junio, y SAP de Barcelona
nim. 678/2004 (Seccién 7.2), de 5 de julio. No obstante, esta opcién fue pronto des-
echada, no solo porque no existia un tipo de desobediencia especifico para tal situa-
cién a diferencia de lo que acontece en relacién a las pruebas de alcoholemia (ex art.
383 del Cédigo Penal), sino también por cuanto, a la postre, esta alternativa no servia
sino para evitar la realizacién de pruebas de ADN, al dejar en manos de un/a posible
culpable el buen éxito de la investigacién y el proceso penal, teniendo en cuenta que
este/a podria preferir enfrentarse a una pena por un delito de desobediencia y escapar
auna pena por un delito mds grave, como el de un homicidio (Abel Lluch, 2011: 139-
140; Gémez Amigo, 2003: 45).
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incluso la propia victima y, por ello, no establecié el régimen juridico aplicable
a estos sujetos, con los problemas que ello suscita en la prictica®.

2. LA CUESTIONABLE ACTUACION DEL TRIBUNAL SUPREMO PARA JUSTIFICAR
LA «VALIDEZ» DE LA OBTENCION DE MUESTRAS BIOLOGICAS
«ATRIBUIDAS» O «ABANDONADAS»

Como evidentemente la opcién relativa a la atribucién de un indicio
incriminatorio no resultaba satisfactoria ni operativa, dado que al no facilitar
la realizacién de pruebas de ADN no era una solucién que ofreciese prepon-
derancia a la verdad material, tras una polémica sentada ante la emisiéon de
sentencias contradictorias por parte del Tribunal Supremo’, se dicté el
acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en la sesién cele-
brada el 31 de enero de 20006, segtin el cual «la Policia Judicial puede recoger
restos genéticos o muestras biolégicas abandonadas por el sospechoso sin
necesidad de autorizacién judicial».

Empero, esta vertiente jurisprudencial, que fue acogida de similar manera
en el ordenamiento juridico italiano (Cisterna, 2014: 68-70), no puede calificarse

5 Pensemos sin ir mds lejos en la prictica de determinadas pruebas de ADN realizadas

sobre grupos de personas determinados, que se han llevado ya a cabo en nuestro pais
aun en ausencia de una regulacién clara y detallada, en asuntos como el del asesinato
de Eva Blanco o el asesinato del alcalde de Fago.

Nos halldbamos ante la existencia de dos lineas jurisprudenciales opuestas. Por una
parte, la contenida en la STS 501/2005, de 19 de abril, que propugnaba que no se
podian recoger y analizar muestras de ADN sin consentimiento del sospechoso, aun-
que estas estuvieran fuera de su cuerpo; y por otra parte la que sf avalaba la efectuacién
de dichas pricticas en tal sentido, contenida en la STS 1311/2005, de 14 de octubre.
Finalmente, el citado acuerdo vino a dar cobertura a la segunda de las tesis, que fue de
aplicacién a partir de ese momento en ulteriores resoluciones, entre las que se pueden
resaltar, SSTS 179/2006, de 14 de febrero; 701/2006, de 27 de junio; 1267/2006, de
20 de diciembre; 1190/2009, de 3 de diciembre; 685/2010, de 7 de julio; 827/2011, de
25 de octubre; 607/2012, de 9 de julio; 491/2013, de 31 de mayo; 767/2013, de 25 de
septiembre, y 777/2013, de 7 de octubre. Estimaron también como prueba de cargo
los resultados obtenidos de andlisis genéticos practicados a partir de muestras «aban-
donadas» o «atribuidas», corroborando asi la postura adoptada al respecto por el Tri-
bunal Supremo, las SSTC 199/2013, de 7 de diciembre; 13/2014, de 30 de enero;
14/2014, de 30 de enero; 15/2014, de 30 de enero; 16/2014, de 30 de enero; 23/2014,
de 13 de febrero y 43/2014, de 27 de marzo. Comentan esta particular cuestién auto-
res como Figueroa Navarro (2015: 120-121) y Martin Pastor (2008: 87-103).
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en modo alguno de garantista, ni en lo que respecta a la autenticidad e inco-
lumidad de las muestras bioldgicas asi recabadas ni, por ende, a la fiabilidad
de los resultados de los andlisis practicados sobre las mismas, y mucho menos
tomando en consideracién las cuestionables y subrepticias ticticas en las que
dicho acuerdo desembocé en la praxis. En este contexto, destaca como mds
preclaro ejemplo la hipétesis de los oficiales de policia que convidan a un vaso
de agua a la persona sospechosa detenida, para que beba, o a un cigarrillo,
para que fume, con el propésito de que cuando deje el vaso o la colilla «aban-
donados» en dependencias policiales, se pueda proceder —sin recabar su pre-
vio y necesario consentimiento consciente e informado y sin solicitar, en
defecto del mismo, la oportuna autorizacién judicial— a analizar los restos de
saliva que hayan quedado adheridos a tales objetos, lo que no es sino un sub-
terfugio, a nuestro juicio constitutivo de un palmario engafio que escapa a las
exigencias del principio de legalidad, amén del principio de proporcionalidad
y, en consecuencia, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho
de defensa (Herndndez Garcia, 2010: 404; Moreno Verdejo, 2004: 1841; Silva
Rodrigues, 2010: 545-551).

3. LA NECESIDAD DE IMPLEMENTAR Y UTILIZAR, CON FINES DE
INVESTIGACION CRIMINAL, UNA BASE DE DATOS UNIFICADA
COMPRENSIVA DE IDENTIFICADORES DE ADN Y LAS DEFICIENCIAS QUE
ALBERGA LA LEY ORGANICA 10/2007, DE 8 DE OCTUBRE

Otra manifiesta carencia que presentaba la regulacién en materia de
pruebas de ADN existente en Espana tenia que ver con la circunstancia de que
en nuestro pais no disponfamos de una base de datos de ADN unificada,
motivo por el cual, ante los mandatos impuestos desde el dmbito europeo,
nuestro legislador se vio abocado a aprobar, si bien con un mds que resenable
retraso, la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de
datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADNY.

En efecto, contar con un fichero de tales caracteristicas es la Ginica forma
de poder asegurar la aplicacién de lo que se denomina «coercién juridica», que
consiste bdsicamente en la inscripcién de identificadores genéticos y datos

17 Taly como se desprende de su art. 1, en ella se integran los ficheros de esta naturaleza
de titularidad de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado tanto para la investi-
gacién y averiguacién de delitos, como para los procedimientos de identificacién de
restos cadavéricos o de averiguacién de personas desaparecidas.
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personales asociados a los mismos'® para la ulterior realizacién de cotejos a tra-
vés de la base de datos, entre identificadores genéticos dubitados e identifica-
dores genéticos inscritos en la base de datos con motivo de una causa anterior"”.
Se trata de un instrumento que permite el intercambio, fiable, 4gil y seguro,
resultando fundamental para el avance de las investigaciones penales tanto en
el dmbito nacional como transnacional, razén por la cual su uso ha sido pro-
movido por normas que persiguen potenciar la cooperacién policial y judicial
internacional y dotar de efectividad al Espacio Europeo de Libertad Seguri-
dad y Justicia (De Hoyos Sancho, 2010: 152; Iglesias Canle, 2010: 1-9).

No obstante lo anterior, la citada norma alberga algunas deficiencias, que
lejos de pasar desapercibidas, deberfan ser objeto de una futura reforma que
asuma —concienzudamente— como meta la preservacién de los derechos
fundamentales®. Asi, serfa recomendable que se especificase el régimen de
conservacion y destruccién de las muestras bioldgicas® y se perfilasen/corrigie-
sen/completasen los periodos fijados en su art. 9 para proceder a la cancelacién
de identificadores genéticos, salvando ciertas fisuras, principalmente la even-
tualidad de que los datos de una persona sospechosa —que después no ha sido
procesada— figuren inscritos mds tiempo que los de una persona respecto de

18

El art. 3 de la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, dispone que la inscripcién de
determinados identificadores obtenidos a partir del ADN no precisard consenti-
miento de la persona afectada y, mds en concreto, «los datos identificativos extraidos
a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de una investigacién crimi-
nal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del andlisis de las muestras biolégicas
del sospechoso, detenido o imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo
caso, los que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la inte-
gridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las
cosas, o violencia o intimidacién en las personas, asi como en los casos de la delin-
cuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delin-
cuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacién con los delitos enumerados».

Que pueden estar identificados o sin identificar, pero en este Gltimo caso, aunque no
arrojen informaci6n sobre la identidad de la persona que se pretende localizar, si posi-
bilitan averiguar que un mismo sujeto ha tenido implicacién con distintos hechos
punibles.

2 Y, mds en concreto, del derecho a la intimidad —genética—, del derecho a la auto-
determinacién informativa y del derecho a la presuncién de inocencia.

2 Determinando el lugar, asi como el personal habilitado a tal efecto y fijando periodos
limite de tiempo, dado que el art. 5.1 en su inciso final dnicamente contiene una
parca referencia a esta cuestién al senalar que «corresponderd a la autoridad judicial
pronunciarse sobre la ulterior conservacién de dichas muestras o vestigios».
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la cual, tras toda la tramitacién procesal oportuna, se dicta un auto de sobre-
seimiento libre o una sentencia absolutoria, estableciendo ademds un régimen
especifico para las inscripciones de identificadores genéticos pertenecientes a
infractores que sean menores y también a victimas (aunque estas tltimas deben
ser siempre voluntarias y revestir un cardcter residual)?, ideas que entendemos
se presentan acordes con lo preconizado en el art. 4 de la Directiva (UE)
2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016™.

Asimismo, a nuestro parecer tendria que optarse por eliminar la posibi-
lidad de inscribir directamente los perfiles genéticos pertenecientes a personas
meramente sospechosas (en sede policial) a las que todavia no se les ha atri-
buido la comisién formal de un hecho punible y respecto de las cuales pueden
archivarse las actuaciones®. En relacién con este tltimo punto, creemos que
la opcién que lograria el mayor equilibrio entre la promocién del buen éxito
de las investigaciones penales” y la salvaguarda de las garantias que deben
asistir a las personas sospechosas/investigadas® serfa la de esperar a que estas
alcancen, en su caso, el estatus de «encausadas» antes de proceder a la inser-
cién de sus identificadores genéticos en la base de datos (Alvarez Bujdn, 2015:
113-114), los cuales deberdn quedar condicionados a su eliminacién tras el
transcurso del periodo de tiempo que corresponda (ex art. 9 de la Ley Orgé-
nica 10/ 2007, de 8 de octubre).

22 El tenor literal de dicho precepto es el siguiente: «La conservacién de los identifica-

dores obtenidos a partir del ADN en la base de datos objeto de esta Ley no superar:
El tiempo senalado en la ley para la prescripcién del delito. El tiempo senalado en la
ley para la cancelacién de antecedentes penales, si se hubiese dictado sentencia con-
denatoria firme, o absolutoria por la concurrencia de causas eximentes por falta de
imputabilidad o culpabilidad, salvo resolucién judicial en contrario. En todo caso se
procederd a su cancelacién cuando se hubiese dictado auto de sobreseimiento libre o
sentencia absolutoria por causas distintas de las mencionadas en el epigrafe anterior,
una vez que sean firmes dichas resoluciones. En el caso de sospechosos no imputados,
la cancelacién de los identificadores inscritos se producird transcurrido el tiempo
sefialado en la Ley para la prescripcion del delito. En los supuestos en que en la base
de datos existiesen diversas inscripciones de una misma persona, correspondientes a
diversos delitos, los datos y patrones identificativos inscritos se mantendrdn hasta que
finalice el plazo de cancelacién mds amplio».

% Que debe ser puesto en sintonia con su considerando n.c 31.

2 Acerca de todos estos aspectos disertan, entre otros/as autores/as Caruso Fontdn
(2012: 164-165); De Hoyos Sancho, (2010: 178-181); Soleto Mufioz (2009: 161) y
Soleto Munoz (2016: 987-988 y 992), cuyos puntos de vista compartimos.

Ademds de la realizacién de la justicia y el ejercicio del ius puniends.

Especialmente el principio de presuncién de inocencia.
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4. ASPECTOS ESENCIALES DE LAS REFORMAS LEGALES OPERADAS
EN EL ANO 2015

Llegados a este punto, nos corresponde ahora hacer mencién a las tltimas
reformas normativas aprobadas en el afio 2015 en lo que atafe a la regulacién
de las pruebas de ADN y las bases de datos comprensivas de perfiles genéticos
con fines de identificacion e investigacién criminal. Asi, hemos de referirnos al
nuevo art. 129 bis del Cédigo Penal incorporado por el niimero setenta del
articulo tnico de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modi-
fica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Este fue
el primer precepto que contempld la posibilidad de recurrir a la coaccién fisica
si asi lo acuerda la autoridad judicial competente, pero refiriéndose a los supues-
tos en los que sea la persona condenada quien se niegue a someterse a la practica
de una prueba de ADN. Con esta previsién se trat6 de dar cumplimiento a lo
dispuesto en el art. 37 del Convenio de Lanzarote, si bien se aumentd el elenco
de delitos al hacer alusién a aquellos enunciados en el art. 3.1 a) de la Ley Orgé-
nica 10/2007, de 8 de octubre, empleando de facto una redaccién muy similar
a la plasmada en este tltimo precepto”. (Etxeberria Guridi, 2016: 623).

¥ Dispone concretamente el art. 129 bis del C6édigo Penal que: «Si se trata de condena-

dos por la comisién de un delito grave contra la vida, la integridad de las personas, la
libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave
que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las perso-
nas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracién de su persona-
lidad, o de otra informacién disponible pueda valorarse que existe un peligro
relevante de reiteracién delictiva, el juez o tribunal podrd acordar la toma de mues-
tras bioldgicas de su persona y la realizacién de andlisis para la obtencién de identifi-
cadores de ADN e inscripcién de los mismos en la base de datos policial. Unicamente
podrdn llevarse a cabo los andlisis necesarios para obtener los identificadores que pro-
porcionen, exclusivamente, informacién genética reveladora de la identidad de la
persona y de su sexo. Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podrd
imponerse su ejecucién forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables para su ejecucién, que deberdn ser en todo caso proporcionadas a las
circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad». El referido Convenio tam-
bién motivé la aprobacién del Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el
que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales, en el cual consideramos
que no deberfan incluirse perfiles genéticos, dado que esto representa una restriccion
del derecho a la intimidad —genética— y a la autodeterminacién informativa inne-
cesaria y, por tanto, poco proporcionada, por cuanto los mismos ya constardn inser-
tados en la base de datos policial regulada por la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de
octubre, pudiendo ser consultados a través de dicho fichero.
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El art. 129 bis del Cédigo Penal resulté en un primer momento nove-
doso porque cuando entré en vigor todavia no lo habia hecho el art. 520.6 ¢),
parrafo segundo, de la LECrim y, por consiguiente, atin no era —ni se sabia
con plena seguridad si llegaria a serlo—, aplicable la coercién fisica en relacién
a personas investigadas. Una vez vigente este tltimo precepto, el senalado art.
129 bis perdié en cierta medida su eficacia, peculiarmente, si tenemos en
cuenta, por un lado, que la inscripcién de identificadores genéticos de perso-
nas condenadas ya se contemplaba con anterioridad de forma implicita —a la
vista del contenido del art. 9 de la Ley Orgédnica 10/2007, de 8 de octubre
(Etxeberria Guridi, 2016: 623-624)—**y, por otro lado, que los supuestos en
los que se llegue a dictar una sentencia condenatoria por la comisién de algu-
no/s de los ilicito/s comprendido/s en este articulo sin que se haya practicado
la prueba de ADN —y la posterior insercién de identificadores genéticos en la
base de datos policial— como una diligencia de investigacién o, inclusive, de
prueba, creemos que serdn mds bien residuales en la prictica.

Por su parte, el mencionado art. 520.6 de la LECrim cobré nueva redac-
cién con la Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesa-
les y la regulacién de las medidas de investigacién tecnoldgica, destacando
singularmente su apdo. ¢), parrafo segundo®.

Con tal previsién, y dada la imposibilidad palpable de alcanzar un
acuerdo de indole politico-legislativa que permita aprobar al fin un nuevo
Cédigo Procesal Penal que responda de una forma practica a las necesidades
actuales, incluyendo una regulacién acabada en materia de intervenciones cor-
porales y pruebas de ADN, se logré proporcionar, a modo de parcheo, el res-
paldo legal necesario para acudir a la coercién fisica, bajo autorizacién judicial
debidamente motivada de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Sin
embargo, su redaccién no es del todo completa, por cuanto tnicamente se

28 Pues si se obtienen los perfiles genéticos de una persona sospechosa/investigada vy,

tras toda la oportuna tramitacién procesal, esta resulta condenada, la inscripciéon en

la base de datos no serd eliminada hasta que se produzca la cancelacién de sus ante-

cedentes penales.
#  Que determina que «si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante
frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN, el juez de instruccién, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal,
podrd imponer la ejecucidn forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medi-
das coactivas minimas indispensables, que deberdn ser proporcionadas a las circuns-
tancias del caso y respetuosas con su dignidad».
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refiere al frotis bucal y no a ninguna otra medida equivalente y ademds alude
exclusivamente, dado el lugar de la LECrim donde se ubica, al detenido y no a
la persona investigada en general®, si bien, haciendo una exégesis teleoldgica y
sistemdtica, entendemos que la posibilidad de acordar una medida de tales
caracteristicas bajo los presupuestos marcados no puede limitarse Ginicamente
a la persona detenida —y menos en fase policial—, sino que debe estimarse
aplicable (en sentido amplio) a la persona investigada e incluso encausada. Ade-
mds, no se concreta qué ha de entenderse por medidas coactivas minimas
indispensables, lo que, a fin de cuentas y hasta que se produzca una reforma de
lege ferenda o la jurisprudencia matice su significado y alcance, parece ser un
concepto juridico indeterminado.

Con todo, el hecho de que la norma sea todavia reciente y que su tenor
suscite dudas de interpretacién en la judicatura no es excusa para eludir su
aplicacién y acudir a las soluciones empleadas hasta el momento, bdsicamente
la utilizacién de muestras biol4gicas abandonadas o la atribucién de un indi-
cio incriminatorio en contra del sujeto investigado que se niegue a sujetarse a
la efectuacion de una prueba de ADN. Estas posibilidades tinicamente se jus-
tificaban ante la ausencia de una previsién legal expresa que permitiese obte-
ner —inclusive coactivamente— los perfiles genéticos de la persona investigada
si esta no facilitaba su consentimiento a tal efecto. Una vez insertado en la
LECrim un precepto que permite tal opcidn, la autoridad judicial debe dictar
el pertinente auto motivado, especificando la medida a practicar y la forma en
la que, de resultar necesario, ha de ser ejecutada coactivamente, asi como el
personal facultado para tales fines.

No obstante, que se haya introducido la citada previsién en nuestra
LECrim, avalando el empleo de «medidas coactivas minimas indispensables»,
no puede conducir a los 6rganos jurisdiccionales a convalidar actuaciones en
relacién a las cuales la prestacién expresa y con plenas garantias del consenti-
miento no conste de forma nitida*, aduciendo que existe una suerte de con-
sentimiento tdcito, cuando no se ha opuesto una férrea resistencia fisica y
uniendo esto al hecho de que el ordenamiento juridico ampara ahora el
recurso a las medidas coercitivas®, porque aunque es cierto que lo hace, ello

%% Como s proponian, en cambio, en su momento, el Anteproyecto para un nuevo pro-

ceso penal de 2011 y el Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013.
' Por ejemplo, si no figura la firma en el acta de consentimiento informado que han de
entregar las autoridades judiciales a la persona sospechosa/investigada y que ha de ser
firmada por esta y su abogado/a.
32 Como parece considerarse, de forma cuestionable, en la STS 794/2015, de 3 de

diciembre.
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se condiciona a la concurrencia de estrictos requisitos que se deben justificar
en la pertinente y motivada autorizacién judicial.

. LA ASISTENCIA LETRADA INTEGRAL COMO GARANTIA
INEXCUSABLE

Resulta llamativo que, encontrindonos ante una preclara restriccién de
derechos fundamentales®, se haya discutido candentemente durante un
periodo de no pocos afos, tanto por parte de la doctrina como de la jurispru-
dencia, que se ha pronunciado en diversas ocasiones de forma contradictoria,
acerca de la preceptividad o no de la asistencia letrada para que una persona
sospechosa/investigada preste su consentimiento a fin de someterse a una
medida de toma de muestras biolégicas indubitadas, necesaria para la realiza-
cién de la subsiguiente prueba de ADN vy la ulterior inscripcién de sus identi-
ficadores genéticos en la base de datos policial.

Ciertamente, algunas resoluciones avalaron la préctica de este tipo de
actuaciones considerando que no era preciso dispensar asistencia letrada a tal
efecto, sobre la base de argumentos atinentes fundamentalmente a la escasa
injerencia fisica de la medida (un frotis bucal) y a la ausencia de una previsién
legal expresa que propugnase la obligatoriedad de tal requisito (Alvarez de
Neyra Kappler, 2013: 8-9; Martinez Pardo, 2012: 51-54)*. Inclusive, el Ante-
proyecto de ley para un nuevo proceso penal de 2011, propuesta prelegislativa
que no prosperd y cuyas premisas pueden entenderse superadas por el ulterior

3 Destacando con peculiaridad el derecho a la intimidad —genética— y el derecho a
la autodeterminacién informativa.

Véase, como resolucién que avala la realizacién de una prueba de ADN sin haber
concurrido asistencia letrada, la STS 634/2010, de 28 de junio. Autores como Gémez
Colomer (2014: 41) tacharon incluso la exigencia de asistencia letrada como un
requisito excesivamente garantista. Por su parte, Dolz Lago (2012: 6-7) vino a con-

34

cluir, refiriéndose a un momento en el que todavia no era posible recurrir a la vis
fisica en caso de negativa de la persona sospechosa/investigada a sujetarse a la prdc-
tica de una prueba genética, que proporcionar asistencia letrada podria suponer el
incremento de las negativas sistemdticas a la realizacién de dicha diligencia, obstru-
yendo asi el buen progreso del proceso penal. No obstante, no podemos suscribir en
ningin caso esta idea porque desde el punto de vista de las garantias constitucionales
y procesales —y del derecho de defensa— la asistencia letrada es imprescindible.
Ademis, el problema que apuntaba este tltimo autor no se resolvia eliminando tal
presupuesto, sino disefiando una regulacién completa, clara y sistematizada en mate-
ria de intervenciones corporales y prueba de ADN.
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Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013, plasmaba en su art. 265.2 la idea
de que si el imputado se hallase detenido podria prestar el consentimiento sin
necesidad de asistencia letrada, siempre que no se utilizasen otros medios o
instrumentos distintos del frotis bucal. No obstante, la linea jurisprudencial
mayoritaria fue la de sostener la necesidad de asistencia letrada cifiéndola al
supuesto de que la persona imputada se encontrase detenida®.

Con posterioridad, en el transcurso de diversos vaivenes doctrinales,
jurisprudenciales y hasta prelegislativos®, se dicté el Acuerdo del Pleno No
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de septiembre
de 2014, que en su primer punto vino a reconocer la indispensabilidad de la
asistencia letrada para la prdctica de la diligencia de toma de muestras biol4-
gicas indubitadas y la posterior realizacién de la prueba de ADN con el con-
sentimiento del imputado.

En efecto, esta linea ya habia sido apuntada por cierto sector doctrinal,
con el que convenimos plenamente, partiendo de la necesidad de que la per-
sona sospechosa/investigada contase con un asesoramiento previo para otorgar
su consentimiento —informado— al objeto de someterse a la prictica de una
prueba de ADN (Pérez Marin, 2008: 190). Ello resulta imprescindible si toma-
mos en consideracién la proyeccién que los resultados de los andlisis genéticos
pueden desplegar no solo en la causa penal concreta, toda vez que es posible
que sirvan aqui para sostener la incriminacién de la persona en cuestién, sino

¥ Véase la STS 685/2010, de 7 de julio, cuya doctrina se reproduce en STS 827/2011,
de 15 de octubre; 600/2013, de 10 de julio, y 140/2015, de 4 de marzo. Véanse tam-
bién aqui, entre otras, las SSTS 767/2013, 25 de septiembre; 948/2013, de 10 de
diciembre; 794/2015, de 3 de diciembre y 359/2017, de 19 de mayo. Esta tesis fue la
adoptada también por el citado Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013, que en
su art. 284.3, al que remitia el art. 288.4, establecia la exigencia de asistencia letrada,
pero limitando la misma a los casos en los que el sujeto pasivo de la medida se encon-
trase cautelarmente privado de libertad.

3¢ TIncluso el Anteproyecto de Ley Orgénica de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para la organizacién de la justicia penal, el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnolégicas, de
5 de diciembre de 2014, contempl§ inicialmente —como una previsién mds que des-
afortunada y contraria ademds a la doctrina puesta de manifiesto, pocos meses antes,
en el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 24, de sep-
tiembre de 2014— en la modificacién que proponia para el contenido del art. 520 de
la LECrim, relativo a los derechos del detenido, que «la asistencia letrada no serd pre-
cisa para la recogida de muestras de sustancias bioldgicas del detenido con los fines
previstos en la legislacién sobre bases de datos policiales sobre identificadores obteni-
dos a partir de ADN».
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también por la futura utilizacién que potencialmente se puede dar a sus iden-
tificadores genéticos, visto que los mismos serdn objeto de inscripcién en la
base de datos de ADN policial ex art. 3.1 a) y b), inciso segundo, de la Ley
Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, y, consiguientemente, podrdn ser usados
en la realizacién de comparaciones de perfiles genéticos llevados a cabo de
forma automatizada a través de dicho fichero en otras futuras y distintas cau-
sas, afectando asi, con todo ello, a su derecho a la autodeterminacién infor-
mativa y, en no pocas ocasiones, inclusive, por extensidn, a su derecho a la
presuncién de inocencia.

Amén de lo anterior, estimamos que el/la letrado/a debe estar presente en
el momento de ejecucién de la medida, con el propésito de controlar que se
cumplan todas las garantias inherentes tanto en lo que concierne a la préctica
de la misma, peculiarmente si se hace recurriendo al empleo de «medidas
coactivas minimas indispensables», ahora permitidas legalmente, como en lo
atinente a la debida observancia de la cadena de custodia de las muestras bio-
légicas extraidas (Iglesias Canle, 2003: 79).

Pero en contrapartida, el referido acuerdo del Tribunal Supremo, en su
punto segundo, optd, como no podia ser de otra manera, dadas las consecuen-
cias que ello supondria en la prictica”, por convalidar el contraste entre los
identificadores obtenidos de muestras recabadas en la causa objeto de enjui-
ciamiento con los identificadores obrantes en la base de datos policial y proce-
dentes de una causa distinta, aunque en la prestacién del consentimiento no
constase la asistencia de letrado/a, y ello, cuando la persona acusada no haya
cuestionado la licitud y validez de tales datos durante la fase de instruccién?®.

Ahora bien, todo el galimatias existente ha sido despejado, a nuestro
parecer, de una forma didfana. Como sabemos, el contenido esencial del

3 Pues de lo contrario, un importante nimero de los perfiles genéticos y datos perso-

nales asociados que se encuentran actualmente insertados en la base de datos de
ADN policial tendrian que ser eliminados por considerarse ilicita su obtencién y
ulterior inscripcidn, con el perjuicio que ello provocaria desde la 6ptica de los recur-
sos para la investigacién criminal y, mds en particular, de la funcionalidad de la base
de datos, que necesita contar con perfiles de contraste.
38 Algunos autores, al igual que ciertos profesionales de la judicatura, consideran inade-
cuado estipular la fase de instruccién (aunque sea entendida en un sentido amplio,
como ha determinado el Tribunal Supremo) como un plazo preclusivo para efectuar
la impugnacién de los resultados obtenidos. Véase, en relacién con esta cuestion, el
voto particular del magistrado Perfecto Andrés Ibdfiez recogido en la STS 734/2014,
de 11 de noviembre, y el voto particular del magistrado Antonio del Moral formu-

lado en la STS 834/2016, de 3 de noviembre.
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derecho de defensa, al igual que el de sus derechos instrumentales, fue refor-
mado primeramente a través de la Ley Orgédnica 5/2015, de 27 de abril, y,
algunos meses mds tarde, por la Ley Orgdnica 13/2005, de 5 de octubre, y
ello con la finalidad de incorporar en el seno de nuestro ordenamiento juri-
dico las incuestionables exigencias que nos marca al respecto el legislador
europeo, particularmente en las previsiones de la Directiva 2012/13/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo, relativa al derecho de
informacién en los procesos penales (que se transpuso al derecho interno con
retraso, dado que el plazo a tal fin expiraba el 2 de junio de 2014).

Asi las cosas, hubo de reconocerse como garantia la facultad de que toda
persona a la que se le atribuya la comisién de un hecho punible ejercite su
derecho de defensa desde el primer momento, ex art. 118.1 de la LECrim,
pudiendo examinar las actuaciones con la debida antelacién, se establecié
ademds expresamente —habida cuenta de los problemas que esta duda entra-
fiaba en la practica— la posibilidad de que el/la letrado/a pueda entrevistarse
reservadamente con su defendido/a, incluso antes de que tenga lugar la pri-
mera declaracién ante la policia, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial
competente, ex arts. 118.2 y 520.6 d) del mismo cuerpo legal.

Allende y centrdndonos en la efectuacién de ciertas diligencias de inves-
tigacién, entre las que puede entenderse comprendida la de obtencién de
muestras bioldgicas para la realizacién de la subsiguiente prueba genética, el
art. 520.6 de la LECrim contempla como funciones del/de la letrado/a, en su
apartado b), las de «intervenir en las diligencias de declaracién del detenido,
en las diligencias de reconocimiento de que sea objeto y en las de reconstruc-
cién de los hechos en que participe el detenido». Asimismo, en su apartado c)
comprende como una faceta de la asistencia letrada la tarea de «informar al
detenido de las consecuencias de la prestacién o denegacién de consenti-
miento a la prictica de diligencias que se le soliciten»?'.

% Y también en la Directiva 2010/64/UE del Parlamento y del Consejo, de 20 de octu-
bre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y traduccién en los procesos penales
(cuyo plazo de transposicién habia finalizado el 27 de octubre de 2013).

Lo que se recoge explicitamente en el apartado b) de dicho precepto.

# Como parangén de derecho comparado se presenta de interés el caso italiano, ya que
la asistencia letrada aqui resulta exigible so pena de nulidad de la pericia genética,
segin lo previsto en la letra b del apdo. 2 del art. 224 bis del Codice di Procedura
Penale, que establece la obligacion de avisar a la persona afectada por la préctica de la
medida de la facultad de hacerse asistir de un defensor o de persona de su confianza
(Gabrielli, 2012: 116-121). Por su parte, en el seno del ordenamiento juridico portu-

gués, si bien no se dispone explicitamente en el art. 64 del Cddigo de Processo Penal,
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En definitiva, queda patente, a la vista de la nueva regulacién, que
cuando una persona sospechosa/investigada es requerida —por las autorida-
des policiales— para que preste su consentimiento, debe contar a tal fin, en
todo caso, con asistencia letrada, es decir, con independencia de cudl sea su
situacion procesal y de la medida en concreto que se vaya a practicar (un frotis
bucal u otro tipo de intervencién corporal leve, como una extraccién capi-
lar)*?. Solamente de este modo se pueden salvaguardar las garantfas preconi-
zadas en el art. 24.2 de nuestro texto constitucional®. Y es mds, es claro que
la controversia existente al respecto, como ya hemos avanzado, queda ahora
claramente dirimida, aunque la misma, en realidad, nunca debi6 haberse pro-
ducido, pues si bien es cierto que la LECrim no era explicita respecto de la

que alude a los supuestos en que resulta obligatoria la asistencia letrada, el caso de la
préctica de diligencias de toma de muestras biolégicas indubitadas con fines de iden-
tificacidn genética, debe interpretarse que aqui la asistencia letrada es también pre-
ceptiva, puesto que en el art. 61.1 del Cddigo de Processo Penal se establece que el
arguido (equivalente en Espafia a la persona investigada, antes imputada) goza, en
especial, en cualquier fase del proceso, salvo las excepciones establecidas en la ley, de
determinados derechos y, concretamente, en el apartado ) recoge como tal el dere-
cho de designar abogado o solicitar el nombramiento de un defensor (se colige que el
precepto se refiere en este tltimo inciso a la posibilidad de nombrar abogado/a de ofi-
cio). Asimismo, el art. 62.1 del mismo cuerpo legal estipula que el arguido puede
designar abogado en cualquier momento del proceso. Se invocan igualmente de apli-
cacién a esta cuestion los arts. 64, 154.3 y 4, 171 y 172.3 de dicho texto normativo
portugués.
%2 Lo mi4s habitual es que la medida a efectuar sea por excelencia el frotis bucal, dada la
sencillez de su prictica, la escasa injerencia fisica que provoca y la peculiaridad de que
el proceso para analizar la saliva es rdpido y tiene un coste «asequible». De hecho, el
art. 520.6 c, parrafo segundo, de la LECrim hace mencién exclusivamente a esta
medida, aspecto que no consideramos adecuado dado que, en funcién de las singu-
laridades de la situacién, pensando en la resistencia que de forma efectiva pueda opo-
ner la persona en cuestién, a la hora de proceder a ejecutar la toma de la muestra
bioldgica haciendo uso de la coaccién fisica podria resultar mds operativo y acorde
con el principio de proporcionalidad el empleo de otro tipo de medidas, como una
extraccion capilar o un frotis epitelial.
% Inclusive, en nuestra opinién, si tomamos en consideracién de que potencialmente
pueden existir sujetos pasivos de pruebas de ADN diferentes a la persona sospechosa/
investigada, pero que faciliten sus muestras bioldgicas voluntariamente, en el 4mbito
de una causa penal, con la finalidad de ser excluidas como sospechosas y coadyuvar
al buen éxito de la investigacién, seria mds que aconsejable que tales personas conta-
sen también con asesoramiento y asistencia letrada previa y que tal extremo se reco-
giese expresamente en una reforma de lege ferenda.
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cuestién objeto de examen en este epigrafe, a nuestro juicio la norma procesal
penal debia haber sido interpretada de la mano de los axiomas constituciona-
les, adoptando, en consecuencia, la Gnica solucién acorde con el derecho de
defensa y el derecho a la presuncién de inocencia, sin obviar, por supuesto, las
directrices pautadas desde la Unién Europea que, como desafortunadamente
no es poco infrecuente, se introdujeron con notable demora en nuestro dere-
cho interno*.

Ahora bien, como tltimo aspecto a apuntar aqui, debe resenarse que para
poder ofrecer una asistencia letrada de cardcter integral es necesario que tales
profesionales posean conocimientos y formacién especifica no solo acerca
del funcionamiento y utilidad no solo de las pruebas de ADN en el dmbito del
proceso penal, sino también de la trascendencia de las inscripciones de identi-
ficadores genéticos en la base de datos policial, teniendo en cuenta, ademds, la
tutela que debe dispensarse al derecho a la autodeterminacién informativa y
la facultad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacién y cancelacién de
que gozan, ex art. 9.3 de la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, las perso-
nas afectadas por dichas inscripciones, esto es, sus defendidos/as®.

IV. LA OTRA CARA DE LA MONEDA: PRUEBAS DE ADN PRACTICADAS
A INSTANCIA DE LA DEFENSA

Efectivamente, parece existir en el subconsciente generalizado —de la
sociedad en general y, en ocasiones, de los propios operadores juridicos—
la idea de que las pruebas de ADN, amén de actuar como una especie de
panacea (nada mds lejos de la realidad, por los motivos que aduciremos en el
siguiente epigrafe), conforman una herramienta al servicio tnicamente de
quien dirige la investigacién penal y busca los medios para que pueda soste-
nerse una imputacién formal y, posteriormente, una acusacién®. Sin embargo,

# A pesar de lo anterior, llama la atencién que la STS 11/2017, de 19 de enero, al referirse

a la necesidad de que el consentimiento informado para la realizacién de una diligen-
cia de toma de muestras biolégicas indubitadas se otorgue con asistencia letrada, se
apoyaen la STS 685/2010, de 7 de julio, olvidando el tenor general de las dos reformas
efectuadas sobre la LECrim en el afio 2015, y exigiendo tal requisito solamente en los
supuestos en que el «<imputado», ahora «investigado», se hallare detenido.

®  La Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, concede una vital importancia a estos derechos tanto en sus considerandos
como en su articulado.

4 Juez/a de instruccién, Ministerio Fiscal y policfa judicial.
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hemos visto que en el art. 24.2 de la CE se propugna el derecho de toda per-
sona a emplear medios de prueba pertinentes para su defensa, a lo que debe
sumarse la circunstancia de que el primer apartado del mismo precepto pros-
cribe la indefensién, puesto que su concurrencia impide que se satisfaga la
tutela judicial efectiva.

En este contexto, una de las normas pioneras en la materia que nos ocupa
en el dmbito europeo y, mds en concreto, la Recomendacién n.° 1 (1992), del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre la
utilizacién del andlisis de 4cido desoxirribonucleico (ADN) dentro del marco
de la administracién de justicia penal, disponia en su principio 5 que «el
recurso a la realizacién de andlisis de ADN tnicamente deberd estar permi-
tido en todos los casos pertinentes, con independencia del grado de gravedad
de la infraccién.

A primera vista, tal afirmacién podria presentarse extrafia o mds bien
incongruente en lo que respecta al principio de proporcionalidad, toda vez
que parece descartar la necesidad de que concurra el requisito de gravedad
delictiva para acordar la efectuacién de una prueba de ADN. No obstante, si
dirigimos nuestra mirada, como apostilla con gran acierto Etxeberria Guridi
(2014: 143), al memordndum explicativo que se adjunta a esta recomenda-
cién, podemos arribar al busilis de la cuestidn, ya que la finalidad pretendida
por el mencionado principio no es otra que la de «posibilitar a la defensa el
recurso a los andlisis de ADN en casos de menor gravedad, para asi estar en
posicién de excluir la culpabilidad. Es por lo tanto desde la perspectiva del
derecho a la defensa, esto es, el interés del sospechoso en demostrar su
inocencia, o mejor dicho, en excluir desde el principio toda sospecha, desde
donde se ha de entender la amplitud con la que la Recomendacién admite el
recurso a los andlisis de ADN»*".

Consecuentemente, debe dejarse claro que en fase de instruccién tam-
bién puede la defensa, haciendo gala de las garantias constitucionales y proce-
sales que le asisten, solicitar como diligencia la realizacién de una prueba
de ADN, si la misma resulta til y pertinente, a fin de acreditar la ausencia de
implicacién en los ilicitos penales objeto de investigacién por parte de su
defendido/a. Ello a pesar de que rija el principio de presuncién de inocencia

% A modo de contraste, cabe valorar positivamente la previsién contenida en el ordena-
miento juridico portugués, particularmente, en el art. 8.1 de la Lei 7.9 5/2008, de 12
de fevereiro, donde se recoge explicitamente la posibilidad de que la toma de muestras
biolégicas indubitadas pueda ser efectuada a solicitud del arguido, esto es, lo equiva-
lente a la persona investigada / encausada, en funcién de la fase procesal en la que nos
situemos.
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porque, si bien sobre la base del mismo la carga de la prueba (de que una con-
creta persona ha realizado unos determinados hechos punibles) recae sobre la
acusacion, lo cierto es que a la defensa le pertenece el derecho de deducir pre-
tensién exculpatoria y, en este sentido, puede disefiar una estrategia procesal
arropada convenientemente por las oportunas diligencias de investigacién y
prueba.

En efecto, la gravedad delictiva no tiene que actuar como una cortapisa
para el derecho de defensa, antes al contrario, ha de convertirse en un modo
de velar por el mismo. Asi, este presupuesto debe exigirse estrictamente, tal y
como se infiere de la regulacion prevista en nuestro ordenamiento juridico, a
la hora de autorizar judicialmente la prictica de una prueba de ADN cuando
el sujeto en cuestién no otorga su consentimiento a tal fin. Igualmente, se
trata este de un pardmetro clave para decidir si procede aplicar «<medidas coac-
tivas minimas indispensables» en caso de que resulte necesario ante la actitud
renuente —oponiendo resistencia fisica— de la persona afectada. Por consi-
guiente, nos hallamos ante un criterio que tiene que converger cuando se
adopta judicialmente o, en su caso, en dependencias policiales (si la persona
afectada facilita su consentimiento previa y debidamente informado a tal
efecto) una medida limitadora de derechos fundamentales en el marco del
proceso penal, pero si la defensa, de forma voluntaria, como medio para acre-
ditar su pretensién exculpatoria, desea hacerse valer de la prictica de una
prueba de ADN, y la misma resulta necesaria, ttil y pertinente, en nuestra
opinién no puede atribuirsele a tal requisito cardcter de obligatoriedad, de
forma que si el ilicito penal no es de los catalogados como grave, la persona
investigada/encausada vea cercenado su derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa®.

Ahora bien, tal argumento no se puede argiiir de manera perversa, es decir,
llevando a cabo una malinterpretacién que termine por extender exagerada e

# A nuestro juicio, en estos supuestos el gasto que supone la realizacién de los andlisis

de ADN no debe ser una razén para descartar dicha prueba cuando resulte util y
pertinente y pueda constituir una clave desde el punto de vista del ejercicio del dere-
cho de defensa, debiendo ser su coste asumido con cargo al erario publico, toda vez
que en el fondo también se encuentra aqui en juego el interés publico en la persecu-
cién de los delitos y la realizacién de la justicia, elementos para cuya consecucién
puede resultar de suma relevancia la efectuacién de dicha prueba, que ademds
reviste un cardcter ambivalente. A lo anterior es necesario sumar la idea de que en el
marco de un sistema judicial como el espafol, que responde a las garantias de un
Estado de derecho, los motivos de indole econémica no han de cercenar las posibi-
lidades de defensa ni generar situaciones discriminatorias.
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injustificadamente y, al margen de la concurrencia de la gravedad delictiva, el
dmbito de aplicacion en el seno del cual se puede ordenar de oficio la prictica de
medidas de toma de muestras biolégicas indubitadas, los pertinentes andlisis
de laboratorio y la posterior inscripcién en la base de datos de los perfiles de
ADN obtenidos —ex art. 363.2, 520.6 ¢), parrafo segundo de la LECrim, y dis-
posicién adicional tercera de la Ley Orgénica 10/2007, de 8 de octubre—.

V. LOS RESULTADOS DE UN ANALISIS DE ADN: LA SIMBIOSIS ENTRE
LA CORRECTA VALORACION PROBATORIA Y LA PRESERVACION
DEL DERECHO DE DEFENSA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Indicdbamos ya con antelacién que los resultados de los andlisis genéti-
cos deben ser interpretados en términos indiciarios y probabilisticos. Ello sig-
nifica que la prueba de ADN en ningin caso posee un valor absoluto o pleno,
salvo que sus resultados sean de exclusidn, esto es, negativos, porque no exista
coincidencia entre los perfiles genéticos cotejados (Iglesias Canle, 2003: 152-
154). Pero ademds, no se trata de una prueba directa sobre los hechos ni tam-
poco respecto de la autoria, sino indiciaria, porque lo tinico que demuestra es
la presencia de una concreta persona en el lugar de comisién del delito o que
esta ha mantenido contacto fisico o sexual con la victima (Armenteros Leén,
2007: 1882). Asi pues, para poder acreditar la culpabilidad de la perpetracién
de un/os concreto/s hecho/s punible/s, tales circunstancias no serdn suficien-
tes, sino que habrdn de ser puestas en relacién con el resto pruebas e indicios
(plurales, absolutamente acreditados y de naturaleza inequivocamente acusa-
toria®®) concurrentes en la causa (Alvarez De Neyra Kappler, 2013: 54-60;
Iglesias Canle, 2003: 150-152).

La tecnicidad de esta prueba cientifica implica que de lege ferenda deberia
establecerse expresamente la necesidad de que los/as peritos/as que realicen los
andlisis y elaboren los informes aportados a la causa acudan al acto de juicio
oral a ratificar el mismo y a someterse a las consideraciones y dudas que les
trasladen las partes®. Ademds, habrdn de explicar —y referir también en el
informe pericial— los términos de la recogida de las muestras, el método téc-
nico-cientifico empleado para efectuar el andlisis en laboratorio y la fiabilidad

¥ Véase, entre otras muchas, la STS 958/2011, de 22 de septiembre, que hace cita de las

SSTC 174/85, 175185, 160/88, 229/88, 111/90, 348/93, 62/94, 78/94, 244/94,
182/95, 24/1997 y 68/98. Véase también la STS 272/2015, de 12 de mayo.
En este sentido, partimos de la idea propuesta en su dia por Iglesias Canle (2003:

149-150).

50
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del mismo, asi como el significado de los resultados, interpretados sobre la
base de los pardmetros que marca el teorema de Bayes®, los cuales tendrian
que ser conocidos por el 6rgano judicial, que es, en definitiva, el Gnico com-
petente para efectuar la valoracién de la prueba y, en atencién a la misma, lle-
gar a la conclusién que proceda para dictar sentencia y argumentar la
motivacién de la misma.

En este orden de cosas, resulta de vital importancia la explicacién que la
persona acusada pueda dar acerca del motivo por el cual sus perfiles fueron
hallados en el lugar de los hechos o en el cuerpo de la victima y la verosimili-
tud de la misma (Iglesias Canle, 2003: 151-152). De hecho, consideramos que
la defensa ha de elaborar una estrategia procesal que se base no en negar mera-
mente los hechos, ni tampoco los resultados de la prueba de ADN*, sino en
ofrecer y acreditar una hipétesis alternativa para explicar los mismos. En
suma, a pesar de que rija el principio de presuncién de inocencia y que la carga
de probar recaiga en la parte acusadora, creemos que el conocimiento de los
entresijos de las pruebas de ADN debe conducir a adoptar una posicién activa
en el proceso.

Dominar las particularidades de la prueba de ADN implica efectuar el
debido seguimiento, a través de la documentacién obrante en autos, de la
cadena de custodia, a fin de detectar posibles contaminaciones o roturas en la
misma que puedan ser aducidas por la defensa, en tiempo y forma oportunos,
y no de una manera genérica, sino mds bien justificada (lo que puede hacerse
a través de la formulacién de preguntas y solicitud de aclaraciones a los/as
peritos/as que habiendo realizado el andlisis y elaborado el informe acudan a
deponer al acto del juicio oral), al objeto de sembrar como minimo la duda

' Que en sintesis, consiste en que el érgano juzgador multiplique su grado de creencia

(expresado en forma de apuesta) acerca de la culpabilidad del sujeto en cuestién
priori (ala vista del resto de indicios y pruebas existentes) y lo multiplique por un fac-
tor que le ha de facilitar el perito la likelihood ratio, que se corresponde con la siguiente
férmula: la probabilidad del hallazgo cientifico dada la culpabilidad/la probabilidad
del hallazgo dada la inocencia (Carracedo Alvarez, 1999: 304-306).
52 'Y menos atin en tratar de proporcionar una interpretacién artera de los mismos. Con
certeza, la ignorancia sobre el funcionamiento y verdadera virtualidad de la prueba
de ADN, asi como la desidia existente por parte de los/as jueces/zas y tribunales para
comprender tales aspectos, unido a la imprecisa o incorrecta forma en la que habi-
tualmente los/as peritos/as exponen las conclusiones y resultados de sus informes, ha
dado lugar a que los resultados de los andlisis genéticos se hayan tratado de manipu-
lar segtin convenga a cada una de las partes, produciéndose lo que se conoce como la
falacia de la acusacién y de la defensa (Carracedo Alvarez, 1999: 303; Iglesias Canle,
2003: 154-156; Romeo Casabona y Romeo Malanda, 2010: 39-42).
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—fundada— acerca de la fiabilidad y validez de los resultados. Pues si tales
extremos no quedan totalmente acreditados, la prueba de ADN, en virtud del
principio de presuncién de inocencia, y en ultimo término también del prin-
cipio in dubio pro reo, no habra de ser tomada en consideracién®.

Solamente si se cumplen las pautas (de interpretacién indiciaria y proba-
bilistica) que sucintamente hemos expuesto se podrd afirmar que la prueba de
ADN ha sido adecuadamente apreciada en relacién al caso en concreto, y esa
correcta valoracidn es, a su vez, la inica que, en tltima instancia, garantiza
que se ha preservado el derecho de defensa y el derecho a la presuncién de ino-
cencia, de suerte que, tanto a la vista de todo el periplo procesal como de la
motivacién y fallo de la sentencia que finalmente se dicte, se pueda colegir que
se ha satisfecho la tutela judicial efectiva que predica el art. 24 de la CE.

Es evidente que la consecucidn efectiva de las ideas aqui plasmadas Gni-
camente se puede alcanzar si los diferentes operadores juridicos cuentan con
la formacién especifica suficiente acerca del funcionamiento y virtualidad de
las pruebas de ADN y las inscripciones de identificadores genéticos, tema al
que, enfocado desde una 6ptica eminentemente practica, consideramos debe-
ria concederle prioridad el Consejo General de la Abogacia y el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial a la hora de programar los cursos de formacién anuales
que, mediante el oportuno convenio marco de colaboracién suscrito en su dia,
se comprometieron a impartir.

VI.  CONCLUSIONES

En atencién a todo lo hasta aqui expuesto, y a modo de recapitulacién,
pero también de reflexién final, es claro que los andlisis de ADN son una
herramienta al servicio de la investigacién delictiva y el buen éxito del proceso
penal, pero no concebido solamente desde la posicién de la parte acusadora.
En efecto, estamos ante una prueba de cardcter ambivalente y cuya realizacién
puede ser solicitada también a instancia de la defensa, posibilidad que debe
considerarse reconocida desde la Recomendacién n.2 1 (1992), del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros.

53 Véase en relacién con esta cuestién lo acontecido en el caso del asesinato Meredith Ker-

cher en Italia, donde dos de las tres personas, en un inicio, condenadas por la comisién
de dicho crimen fueron finalmente absueltas ante las irregularidades que tuvieron lugar
en la recogida y andlisis de las muestras bioldgicas y que fueron puestas de manifiesto
—y acreditadas— por sus respectivas defensas. Un estudio critico y detallado sobre lo
acontecido en este caso se encuentra en Igartua Salaverria (2016: 1-36).
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En cuanto a la regulacién existente en materia de pruebas de ADN —e
intervenciones corporales— en el dmbito de la investigacién y el proceso
penal en Espafa y a pesar de la incorporacién del nuevo art. 129 bis del
Cédigo Penal y de la modificacién introducida en la redaccién del art. 520.6
©), parrafo segundo de la LECrim, no cabe duda de que la misma deberfa ser
ampliada y detallada e incluida de forma debidamente sistematizada dentro
de un nuevo texto de Cédigo Procesal Penal, supliendo las diversas lagunas
que existen en la actualidad y que atafien bdsicamente, entre otros extremos,
al régimen aplicable a los sujetos pasivos distintos de la persona investigada, a
la cadena de custodia o a la interpretacién y valoracién probatoria de los resul-
tados de los andlisis genéticos.

Asimismo, serfa recomendable que de lege ferenda se modificase la Ley
Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, en los términos apuntados con anteriori-
dad y se adaptase igualmente, aprovechando la ocasién, a las Gltimas reformas
habidas en 2015, sustituyendo la terminologia de «imputado» por «investiga-
do»/«encausado» y anadiendo la pertinente referencia a la obtencién y elimi-
nacién de muestras bioldgicas y perfiles genéticos a personas condenadas ex
art. 129 bis del Cédigo Penal.

En efecto, tras el examen de los aspectos tratados en los distintos epigra-
fes de nuestro trabajo, se colige que a fin de salvaguardar plenamente el dere-
cho a la tutela judicial efectiva y las garantias procesales bdsicas del art. 24.2
CE, resulta indispensable contar con una regulacién clara y completa, que
cumpla estrictamente con las exigencias que dimanan del principio de legali-
dad, permita en la praxis la aplicacién real y efectiva del principio de propor-
cionalidad y no dé lugar a problemas y malinterpretaciones fruto de lagunas,
vacios o inconcreciones normativas, que a la postre puedan llegar a compro-
meter ciertos derechos, como el derecho de defensa y el derecho a la presun-
cién de inocencia.

Por otro lado, no cabe duda, especialmente al abrigo de la normativa
vigente en la Unién Europea, ademds de las reformas que se han implemen-
tado con motivo de la misma en el seno de nuestra LECrim y, mds en con-
creto, en los arts. 118 y 520.6 ¢) y d) de la LECrim, de la preceptividad de
asistencia letrada para la realizacién de la diligencia de toma de muestras bio-
l6gicas indubitadas®, y ello con la finalidad tanto de proporcionar el debido
asesoramiento juridico-procesal a la persona afectada por la medida, como de
estar presente en la propia ejecucién de la misma, a fin de comprobar que se

>4 Independientemente de la situacién procesal (detenida o no) en que se halle la per-

sona sospechosa/investigada y de la medida de intervencién corporal leve a practicar
(frotis bucal u otra medida equivalente).
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cumplen las garantias y pautas necesarias. De hecho, la garantia de la asisten-
cia letrada con cardcter preceptivo puede —y opinamos que podia ya con
anterioridad a las reformas efectuadas en el afio 2015 sobre la LECrim— infe-
rirse del significado del art. 24 de la CE. Y de hecho dicha preceptividad cons-
tituye, a nuestro juicio, la tnica forma de preservar el derecho de defensa de
modo adecuado vy, por tanto, la tnica opcién realmente correcta desde una
perspectiva constitucional.

Para asegurar con efectividad el cumplimiento del principio de presun-
cién de inocencia, amén de otras garantias procesales, como la necesidad de
que no se genere indefensién, dispensando una tutela judicial efectiva, resulta
indefectible la correcta interpretacién —indiciaria y probabilistica— de los
resultados que arrojen los andlisis genéticos, partiendo de la base de que tales
andlisis en ninglin caso acreditan por si solos la culpabilidad. Asi, como hemos
sefalado, la prueba de ADN ha de ser valorada siempre en conjuncién con el
resto de indicios y pruebas confluyentes en la causa en concreto, teniendo en
cuenta que los identificadores/marcadores que se localizan y analizan deben
ser siempre puestos en relacién con un respectivo grupo poblacional (Carra-
cedo Alvarez, 1999: 2006).

Con certeza, el hecho de que se trate una prueba cientifica no quiere
decir que nos encontremos en modo alguno ante una prueba plena o absoluta
que actiie como una suerte de elixir magico que despeje toda duda de crimi-
nalidad®®, sino meramente ante una prueba mds dentro de todo el elenco de
pruebas que se pueden practicar, que ha de ser valorada por la autoridad judi-
cial competente al hilo de los pardmetros apuntados”.

Tras todo lo expuesto, como tltima y somera consideracién para cerrar
el presente trabajo, solamente nos resta poner el acento en el desafio juridico

%5 Explica este autor, experto genetista de referencia internacional en el 4mbito forense,

que «dependiendo de la poblacién que se tome como referencia [...] la probabilidad
de inclusion o exclusién de un sospechoso con respecto a un delito determinado
puede ser mayor o menor». Véase en lo atinente a esta cuestién el razonamiento con-
tenido en la STS 607/2012, de 9 de julio.
°¢ Imagen que, muchas veces, lamentablemente, parece albergar la sociedad lega en
general, como consecuencia de la falta de rigor y el amarillismo/sensacionalismo con
los que en ocasiones retransmiten las noticias de contenido policial/judicial ciertos
medios de comunicacién, originando juicios paralelos.
%7 Ademds, al contrario de lo que incluso con asiduidad se cree en la esfera juridica, la
prueba de ADN no ha de ser tomada como la principal por el érgano judicial, antes
al contrario, debe ser aquella que se sirva como herramienta para corroborar o verifi-

car el sentido/significado del resto de pruebas e indicios.
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que en el siglo xx1 plantea la utilizacién —y regulacién— de pruebas de
ADN vy bases de datos genéticos en el dmbito de la investigacién criminal, y
ello, desde una perspectiva claramente multidisciplinar, dada la vinculacién
de esta materia con diferentes disciplinas, destacando esencialmente el dere-
cho constitucional, el derecho procesal, el derecho comunitario e incluso la

filosoffa del derecho.
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