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Resumen

El principal objetivo de este estudio es centrarse en la regulacion y préctica de las
pruebas genéticas realizadas con fines de investigacion criminal, con especial énfasis
en su potencial como prueba excluyente en procesos penales. El analisis se basa en la
situacion historica y actual del ordenamiento juridico espafiol (pendiente de una
reforma integral de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y los retos que plantean casos
reales, como el de Ahmed Tommohui, quien, tras cumplir una pena de prision
durante afios, fue finalmente declarado inocente por el Tribunal Supremo, en el
marco de un recurso extraordinario de revision de sentencias firmes. Para la resolu-
cion de este recurso excepcional o, mejor dicho, del proceso autonomo de revision de
sentencias firmes, se presentaron cruciales los resultados de las ADN realizadas en su
momento e ignoradas en el juicio, ante la falta de ratificacion del informe pericial por
parte de los técnicos que lo emitieron.
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Palabras clave

Pruebas de exclusion, ADN, proceso penal, error judicial, liberacion de personas
inocentes condenadas.

Abstract

The main aim of this study is to focus on the regulation and practice of genetic
tests carried out for criminal investigation purposes, with special emphasis on their
potential as exclusionary evidence in criminal proceedings. The analysis is based on
the historical and current situation in the Spanish legal system (pending a compre-
hensive reform of the Criminal Procedure Act) and the challenges posed by real
cases, such as that of Ahmed Tommohui, who, after serving a prison sentence for
years was finally declared innocent by the Supreme Court of Spain, within the frame-
work of an extraordinary appeal for review of final sentences. For the resolution of
this exceptional appeal or, rather, the autonomous process of review of final sen-
tences, the results of the DNA made at the time and ignored in the trial were crucial,
given the lack of ratification of the expert report by the technicians who issued it.

Keywords

Exclusion evidences, DNA, criminal process, judicial error, release of innocent
convicts.
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I. INTRODUCCION: EL CASO PARTICULAR DE AHMED
TOMMOHUI EN ESPANA

Los analisis genéticos no solo se pueden emplear para intentar demos-
trar la autoria/culpabilidad de un sujeto investigado, sino que también pue-
den resultar mas que utiles al objeto de exonerar a una persona sospechosa
o investigada, y en este sentido, se vienen utilizando como una herramienta
para liberar a condenados inocentes. Asi, este tipo de pruebas permite pro-
teger o tutelar a quienes realmente son inocentes y posibilita corregir los
errores judiciales que lamentablemente se producen en alguna ocasion.
Gracias a la Genética Forense y a la virtualidad de los resultados de ADN,
en las tltimas décadas ha sido posible revisar asuntos judiciales concluidos
por sentencias condenatorias de sujetos que, en realidad, no habian sido los
verdaderos autores de los hechos delictivos por los que fueron procesados?.

En relacion a esta idea destaca el llamado “Innocence Project” del que
forman parte Abogados, Fiscales, Jueces, Profesores Universitarios, Senado-
res, politicos y ciudadanos anénimos. Se trata de una organizacién sin animo
de lucro’®, cuyo objetivo es intentar demostrar la inocencia de personas que
fueron condenadas erronea o injustamente y que cumplen pena de prision®.

Las pruebas de ADN ofrecen la posibilidad de revisar las condenas firmes
comparando los perfiles genéticos de personas condenadas con los perfiles

2 Vid. entre otros autores, Felicioni, P., «L’Italia aderisce al Trattato di Priim: disci-
plinata I’acquisizione e 1’utilizzazione probatoria dei profili genetici», Diritto penale e
processo, 2, 2, 2009, p. 14; Tonini, P., «Informazioni genetiche e processo penale ad un
anno dalla legge», Diritto penale e processo, 7, 2010. p. 885, nota a pie de paginan.°9y
Johnson, P.; Williams, R., «Post-conviction DNA testing: the UK’s first ‘exoneration”
case?, Scientific & Justice, 44, 2, 2004, pp. 77-82.

3 Fue fundada en 1992 por Peter Neufeld y Barry Scheck en Cardozo School of Law.
Sobre el papel de Innocence Project, vid.,Hombreiro Noriega, L. El ADN de Locard: ge-
nética forense y criminalistica, Reus, Madrid, 2013, p. 19 y Kobilinsky, L.; Liotti, T. F.;
Oesersweat, J., DNA: Forensic and Legal Applications, Wiley-Interscience, Hoboken,
New Jersey, 2005, pp. 275-276.

4 Se puede consultar la informacién disponible en https://innocenceproject.org/ (Ulti-
ma consulta: 01/03/2025).
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genéticos que pueden extraerse de muestras biologicas dubitadas, es decir,
aquellas obtenidas en la escena del crimen (o en el cuerpo de la victima). A
modo de ejemplo, Marcellus Williams fue declarado culpable de asesinato en
el estado de Missouri® y la ejecucion de la pena fue suspendida después de
que los resultados de una prueba de ADN revelaran que el arma homicida
contenia los perfiles genéticos de una persona diferente.

Sin duda, uno de los casos mas cercanos y llamativos es el resuelto en
Espaiia por el Tribunal Supremo, que admitié el recurso extraordinario de
revision (de sentencia firme) interpuesto por Ahmed Tommohui, de confor-
midad con lo dispuesto en los arts. 954 y ss. de la LECrim, contra la sentencia
dictada por la Audiencia de Barcelona en 1992.

Este hombre fue condenado por dos delitos de violacion y dos lesiones
leves y permaneci6 privado de libertad durante afios. En 2023, gracias a la
virtualidad de las pruebas de ADN, se pudo confirmar que no cometié estos
delitos. Se comprob6 que los identificadores genéticos extraidos del semen
encontrado en la ropa interior de la victima (mujer agredida) no correspon-
dian con los marcadores bioldgicos del ADN del recurrente. Ademas, la vic-
tima reconocié décadas después que se habia equivocado al identificarlo.

Y en relacion con los anteriores extremos, cabe sefialar que las pruebas de
ADN, cuando arrojan un resultado negativo, tienen un valor absoluto; es
decir, si al comparar los perfiles no hay coincidencia entre los dubitados y los
indubitados, se puede inferir que la exclusion es completa y que, sin lugar a
dudas, el sujeto investigado (cuyos perfiles se estan comparando con los
hallados en el cuerpo de la victima o en el lugar de los hechos) no pudo haber
cometido el delito’. Por ello, la propia naturaleza y virtualidad de las pruebas
de ADN puede ser una pista importante a la hora de eliminar las sospechas
que recaen sobre una persona, sirviendo con fines exculpatorios.

Sin embargo, si existe coincidencia entre los perfiles, el resultado debe
interpretarse siempre en términos indiciarios y probabilisticos, teniendo en

5 En la actualidad continta en el corredor de la muerte. https://deathpenaltyinfo.org/
news/missouri-governor-silent-on-marcellus-williams-case-5-years-after-execution-hal-
ted-for-board-of-inquiry-innocence-review (Ultima consulta 01/03/2025).

6 Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad
Jjuridico-procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 64-67; Iglesias Canle, 1. C., In-
vestigacion penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003,
pp. 151-152.

7 Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientiica. Su virtualidad
Jjuridico-procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 493-519; Iglesias Canle, I. C.,
Investigacion penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003,
pp- 151-152; Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S., «Los identificadores del ADN
en el Sistema de Justicia Penal», Monografia Asociada a Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, 23, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor-Navarra, 2010, p. 37.
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cuenta todo el conjunto de evidencias y sin que pueda nunca atribuirse un
valor absoluto a este resultado de coincidencia “match”, debido a la propia
naturaleza de las pruebas genéticas®. En este sentido, “no hay que olvidar que
la prueba de ADN se basa en el andlisis de una pequeria secuencia genética
de la persona analizada, que se contrasta con la variable poblacional mads
frecuente en el entorno al que pertenece el sujeto. Y que de esa operacion
matemadtica, que acaece después del andlisis bioldgico, se extrae el resul-
tado, siempre estadistico, de si pueden ser el mismo el ADN analizado y el
del individuo evaluado™. Asi, si no hay coincidencia entre el perfil dubidato
y el perfil indubitado, queda claro que la persona sospechosa/investigada (de
la que se han obtenido las muestras bioldgicas indubitadas) y aquella a la que
pertenencen las muestras bioldgicas dubitadas no son la misma persona, pero
si la hay, es preciso determinar la probabilidad.

Contrariamente a la creencia popular, que esta en gran parte motivada por
la influencia de los “medios amarillistas o sensacioinalistas”, incluso si se
detecta una coincidencia entre perfiles, lo unico que a priori y per se demues-
tra esto es la presencia del sujeto investigado en el lugar del crimen o que ha
tenido contacto (fisico) con la victima, lo que por si solo nunca sera sufi-
ciente para destruir la presuncion de inocencia. La importancia de estos
resultados dependerd, por tanto, de los demads indicios y pruebas concomitan-
tes, considerando si apuntan o no en una direccion incriminatoria'®.

Los agentes de policia encargados del caso por el que fue condenado el
ciudadano Ahmed Tommohui analizaron durante la investigacion varios res-
tos de semen encontrados en la ropa interior que llevaba la victima, y el acu-
sado accedi6 voluntariamente en todo momento a que se comparasen con

8 Vid. De Urbano Castrillo, E. «La investigacion en el futuro del proceso penaly», La
ley penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario, 93, 2012, p. 19; Iglesias
Canle, L. C., Investigacion penal sobre el cuerpo humano..., op. cit., pp. 149-159; 202 y
Kobilinsky, L.; Liotti, T. F.; Oesersweat, J., DNA: Forensic and Legal Applications...,
op. cit., pp. 273-274.

De Urbano Castrillo, E., «La investigacion en el futuro del proceso penal», La ley
penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario, 93, 2012, p. 18.

? Ibidem.

10 Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientiica..., op. cit,
pp- 493-519.

El resultado del test de ADN “representa sélo un indicio destinado a ser valorado en
el contexto de todas las pruebas relativas al desarrollo de los hechos que son objeto de
Jjuicio. En esta situacion se podra decir que el indicio ha sido cerciorado con un cons-
truielevado grado de probabilidad, pero las conclusiones que pueden ser extraidas del
indicio derivan de ulteriores pasos de razonamiento decisorio del juez”. Taruffo, M., «Le
prove genetiche nel processo civile e penale» en Rodota, S.; Zatti, P. (Dirs.), Trattato di
Biodiritto Trattato di Biodiritto. Il governo del corpo, vol. 1, Giuffré, Milano, 2011,
pp. 444-445.
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varias muestras de ADN obtenidas de su sangre y saliva. Los resultados del
analisis mostraron que el semen no pertenecia a Ahmed Tommohui. Sin
embargo, este hecho no fue conocido por el tribunal porque los peritos que
redactaron el informe no comparecieron a declarar, a pesar de que se habia
propuesto y admitido como prueba'!.

En el momento en que se realizaron estos andlisis atin no se habia apro-
bado en Espana la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre'?, por la que se
regula la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN, ni se habia incluido la regulacidon de las pruebas de ADN en los
arts. 326.3 y 363.2 de la LECrim (y obviamente tampoco se habia introdu-
cido el inciso Segundo del art. 520.6 ¢) de la LECrim).

Laregulacion de la practica de las pruebas de ADN era en aquel momento
(y aun hoy, mejorable) mas que escasa, insuficiente y carente de garantias. Y
asi, contrariamente a lo que solicito el abogado de la defensa en el juicio, el
tribunal que juzg6 el caso considerd que no era necesario suspender el juicio
para que los peritos que realizaron los informes sobre los perfiles de ADN
pudieran declarar a fin de explicar por qué Tommouhi no podia ser el autor
de los hechos delictivos.

En 1991, cuando se cometieron varias violaciones en las provincias de Bar-
celona y Tarragona, Ahmed Tommohui y su compatriota Abderrazak fueron
encarcelados como parte de la investigacion. Sin embargo, el informe cientifico
de 1993 concluy6 que no habia pruebas de que los dos hombres se conocieran.

En 1995, la policia arrest6 a otro sujeto por varias violaciones similares
(en términos de modus operandi) a las cometidas en 1991. Este sujeto, Anto-
nio G.C., tenia un parecido fisico significativo con Tommouhi. Ademas, la
Guardia Civil confirmo6 que una de las cuatro violaciones de las que se acu-
saba a Tommouhi habia sido cometida efectivamente por Antonio G.C., gra-
cias a pruebas de ADN. Sin embargo, de las otras tres violaciones no se
conservaron rastros ni restos biologicos que pudieran ser analizados, por lo
que la acusacion por estos crimenes quedd apuntando a Tommoubhi.

Asi, Ahmed Tommohui pasé afios en prision esperando un indulto que
nunca le fue concedido. El Tribunal Supremo lo habia recomendado y el
entonces Fiscal General de Cataluiia, José Maria Mena, lo habia solicitado en

' Informacion al respecto se encuentra disponible en los siguientes enlaces: https://
cadenaser.com/nacional/2023/06/29/el-supremo-anula-una-condena-a-un-hombre-que-
estuvo-15-anos-en-la-carcel-por-un-crimen-que-no-cometio-cadena-ser/ (Ultima consul-
ta: 01/03/2025); https://www.abc.es/espana/cataluna/anulada-condena-ahmed-tommou-
hi-paso-anos-prision-20230629105722-nt.html (Ultima consulta: 01/03/2025); http:/
www.tommouhi.com/Tommouhi-calvario.html (Ultima consulta: 01/03/2025).

12 Un andlisis sintético del contenido de esta norma puede consultarse en Iglesias Canle,
I. C., «Analisis critico de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre...», op. cit., pp. 1-9.
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1999. Sin embargo, ni el Gobierno (Ejecutivo) del Partido Popular (PP) ni el
del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) se atrevieron a conceder el
indulto a un hombre condenado por varias violaciones'.

Cabe recordar también que en junio de 2000, el Tribunal Supremo denegd
a la defensa la autorizacion necesaria para interponer un recurso extraordinario
de revision, al considerar que las dudas sobre la participacion de Tommouhi
que podian suscitar las nuevas pruebas no eran suficientes para establecer de
forma inequivoca y definitiva la inocencia del sujeto condenado.

(Por qué fallé entonces la maquinaria judicial? La sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona se bas6 fundamentalmente en el reconocimiento
y declaracion de una de las victimas (que admiti6 afios después que se habia
equivocado al identificar al sujeto'¥). Esto finalmente result6 en un error o
defecto en la interpretacion y valoracion de la prueba comoetido por el
organo de enjuiciamiento que obvio la relevancia de garantizar el principio
de contradiccién en la practica de la prueba pericial.

Tras un largo recorrido (que acabamos de resumir), Ahmed Tommouhi
(Nador, 1951), ciudadano de origen marroqui, fue declarado inocente por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de Espaiia a la edad de 72 afios, tras
haber cumplido una injusta pena de prision'.

Y a titulo comparativo, cabe que nos hagamos la siguiente pregunta.
(Cuéles habrian sido las diferencias sustanciales en relaci6 a la practica pro-
batoria si el jucio de Ahmed Tommoubhi se hubiese celebrado hoy?

Pues bien, en cuanto a la practica de la prueba cientifica en el ambito de
la regulacién y ejercicio del proceso penal en Espafia, parece que ya no cabe
duda de la necesidad de que los peritos que elaboran y firman los informes
sobre pruebas de ADN se presenten en el juicio oral con el objetivo de expli-
carlas, ratificar sus conclusiones y ponerse a disposicion de las partes para
que estas expresen sus objeciones y, en su caso, determinen si puede haberse
producido una ruptura en la cadena de custodia. De hecho, asi se propone
expresamente en el art. 339 del Anteproyecto de LECrim de 2020.

La ratificacion y aclaracion por parte de peritos en juicio es fundamental
para poder practicar y valorar la prueba con las garantias necesarias. Sin

13 Lo que llama la atencion también porque el Partido Socialista habia exigido este
indulto cuando formaban parte de la oposicion en el Gobierno espafiol.

14 Jamardo, M. “El Supremo anula una condena de 24 afios por violacion a un hombre
tras admitir nuevas pruebas de ADN”, E/ Debate, 29/06/2023. Disponible en https://www.
eldebate.com/espana/20230629/supremo-anula-condena-24-anos-violacion-hombre-ad-
mitir-nuevas-pruebas-adn_124840.html (Consultado: 01/03/2024).

Montes, P. «El Supremo anula la sentencia de Tommouhi décadas después de conocer su
inocencia», Economist & Jurist 29/06/2023. https://www.economistjurist.es/actualidad-juridi-
ca/el-supremo-anula-la-sentencia-de-tommouhi-decadas-despues-de-conocer-su-inocencia/

15 Fue condenado a 24 afos de prision en 1992.
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embargo, cuando es necesario ratificar un informe pericial elaborado por un
laboratorio oficial (acreditado y cumpliendo con los lineamientos para asegu-
rar la cadena de custodia), como es el caso de una prueba de ADN, en la praxis
la jurisprudencia acepta como suficiente que en el acto del juicio comparezca
para deponer “el Jefe de Servicio del Organismo oficial o cualquier otro que
le represente, no siendo necesario (STS de 11 de febrero de 2002) que concu-
rran dos peritos'S, ni quienes realizaron materialmente cada una de las acti-
vidades analiticas. La comparecencia del perito diferente al que firmo el
informe (STS de 6 de septiembre de 2006) no afecta a su validez probatoria
pues se trata de procedimientos estandarizados en los que solo se podria
haber discutido contradictoriamente el método y procedimiento de la pericia
para el que los que conforman el organismo estdn plenamente capacitados”".
En todo caso, lo relevante es la clara necesidad de la presencia en el juicio
oral de un técnico/perito que ratifique el informe, lo explique, lo aclare y pueda
someterlo a contradiccion efectiva. Esto se relaciona con la propia naturaleza
de la prueba pericial, 1a cual se realiza en diferentes fases y, en este sentido, no
es suficiente un informe escrito emitido durante la investigacion, que luego se
traslade (automaticamente) como prueba al juicio oral; dado que la produccion
de prueba como tal requiere la declaracion del perito en el juicio oral. Y, nues-
tro entender, lo contrario vulnera no solo el principio de contradiccion, sino
también el derecho de defensa y las garantias de un juicio justo, parcitular-
mente en lo que respecta a las reglas para la produccion de prueba valida.

II. LA REGULACION ACTUAL DE LAS PRUEBAS DE ADN EN EL
PROCESO PENAL ESPANOL

Antes de la reforma del Codigo Penal del afio 20038 en el ordenamiento
juridico espafiol no existia regulacion expresa de las pruebas de ADN. Por

16 Teniendo en cuenta la arcaica mencion en este sentido que todavia se mantiene en
relacion a la prueba pericial en nuestra anacronica LECrim, pendiente de una reforma
integral. Vid. especialmente art. 459 de la LECrim.

17 Velasco Nuflez, E. «La prueba pericialy, Diario La Ley, 8258, 25/02/2014, p. 10.

En relacion con esta cuestion, consideramos que el Jefe de Servicio o cualquier
perito/a, aunque no sea especificamente quien realizo el analisis y plasmo los resultados
en el informe, puede asistir al juicio oral y proporcionar alli las explicaciones y aclaracio-
nes oportunas, a la vista del contenido y conclusiones resefiadas en el propio informe, que
debera ser revisado previamente. Ahora bien, creemos que en el caso de que se pusiese en
duda la correcta conservacion de la cadena de custodia, si procederia y convendria exigir
que comparecieran ante el juicio los/as profesionales que hubiesen realizado material-
mente cada una de las actividades analiticas y, mas en concreto, aquellas en cuya ejecu-
cion se supone que se produjo pudo producir el error.

18 1..0. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23
de noviembre.
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eso y como tradicionalmente ha venido sucediendo también en otros ambi-
tos, la Doctrina y la Jurisprudencia tuvieron que suplir las lagunas normati-
vas en el sentido de avalar la realizacion de este tipo de pruebas por medio de
autorizacion judicial motivada, buscando el apoyo a tal efecto en nuestra
Carta Magna, pero también en la normativa internacional y las resoluciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Mas tarde, la L.O. 15/2003 dio nueva redaccion a los articulos 326 y 363
de la LECrim. Asi, el articulo 326 en su parrafo tercero reguld (con destaca-
ble parquedad) la recogida de muestras biologicas dubitadas estableciendo:

«Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios
cuyo analisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho
investigado, el Juez de Instruccion adoptara u ordenara a la Policia Judicial
o al médico forense que adopte las medidas necesarias para que la recogi-
da, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones
que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 282».

El articulo 363, en su parrafo segundo, contemplo6 la posibilidad de reali-
zar medidas de intervencion corporal con fines de identificacion genética al
disponer que «siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen,
el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion de
muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la deter-
minacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos
actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencion corporal que resulten
adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidady.

Con todo, la realidad fue que el contenido de dichos preceptos continud
sin resultar suficiente. De hecho, el art. 363 de la LECrim provocé diversos y
serios problemas de interpretacion, ya que, entre otros aspectos, no precisa
los sujetos pasivos que pueden ser objeto de una medida de estas caracteris-
ticas y tampoco ofrece una solucion explicita para los casos en que la persona
sospechosa/investigada se niegue a someterse a la misma (y facilitar su
muestra bioldgica indubitada).

Por otro lado, la base de datos genéticos integral policial no se reguld
hasta la aprobacion y entrada en vigor de la L.O. 10/2007, lo que generd un
incumplimiento palmario, por parte de Espafia, de las directrices exigidas
desde la Union Europea en lo tocante a esta materia'.

Con tal situacion, hubo que buscar soluciones para aplicar en la practica,
particularmente en los supuestos en que el sujeto investigado se negaba a

1 Tglesias Canle, I. C., «Analisis critico de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN»,
Revista General de Derecho Procesal, 20, 2010, pp. 1-9.
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facilitar una muestra bioldgica indubitada que permitiese practicar el corres-
pondiente analisis de ADN. Simplificando el panorama, se opto, sustancial-
mente, por derivar de esa negativa un indicio incriminatorio sobre dicho
sujeto® y, en algunos casos, por imputarle la comision de un delito de des-
obediencia o, incluso, por usar este argumento como una suerte de apercibi-
miento (que pudiera entenderse incluso a modo de amenaza o coaccién) a fin
de lograr que el sujeto cediese y facilitse su muestra biologica?!.

Pero la realidad es que estas soluciones no eran ni garantistas ni eficaces,
pues no contribuian a avanzar de forma adecuada en la investigacion del
hecho delictivo ni eran consecuentes con el principio de busqueda de la ver-
dad material. Tampoco resultaban garantistas con los derechos de la persona
investigada, sobre todo si atendemos al cardcter ambivalente de las pruebas
de ADN vy a su alto grado de fiabilidad, razones por las que un importante
sector de la doctrina, con el que coincidimos, defendid la necesidad de imple-
mentar una prevision legal expresa que autorizase el recurso a la coercion
fisica, de manera proporcionada y atendiendo a las circunstancias del caso®.

Ademas, la comunicacion transnacional de identificadores de ADN tiene
notoria relevancia en el ambito de la cooperacion judicial internacional y la
parquedad normativa existente en Espafia, considerando, especial aunque no
unicamente, la imposibilidad legal de conminar al sujeto investigado a que se
sometiese a la practica de una prueba genética, suponia un claro obstaculo
para la fluidez y eficacia de esa comunicacioén y cooperacion. Si no es posible
recabar los identificadores genéticos de la persona investigada, los mismos
tampoco pueden ser incorporados a la base de datos policial y, por extension,
la informacion que entrafian tampoco puede transmitirse a otros paises®.

20 El principal exponente de la solucién relativa a la aplicacion de un indicio incrimi-
natorio fue Huertas Martin, 1., E/ sujeto pasivo del proceso penal como objeto de prueba,
Bosch, Barcelona, 1999, pp. 410-413.

21 Asencio Mellado, J. M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, Ma-
drid, 1989, p. 152. Una exposicion detallada y clara sobre las distintas posturas doctrianles,
pued e consultarse en Etxeberria Guridi, J. F., Las intervenciones corporales: su practica y
valoracion como prueba en el proceso penal, Trivium, Madrid, 1999, pp. 443-476.

22 Vid. entre otros, Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., Proporcionalidad y Derechos fun-
damentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1999, pp. 294-295 ¢ Iglesias Canle, 1.C.,
Investigacion penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003,
pp. 102-126.

3 Vid. Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientiica..., op. cit.,
pp- 601-691.

Sobre la relevancia y desafios de la transmision de identificadores genéticos en el
marco de la cooperacion judicial, vid. Cabezudo Bajo, M. J., Propuestas para una regu-
lacion armonizada de la obtencion de la prueba de ADN como prueba cientifica tecnolo-
gica de probabilidad en el proceso penal, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017,
pp- 23-33.
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Asi las cosas, para tratar de conseguir muestras bioldgicas indubitadas en
el marco de las investigaciones penales, se dictd el Acuerdo No Jurisdiccio-
nal de la Sala II, de 31 de enero de 2006, con el objetivo de permitir que la
policia pudiese recoger muestras abandonadas por la persona antes denomi-
nada imputada (ahora investigada), como por ejemplo, excrecencias o escu-
pitajos, sin necesidad de recabar su consentimiento ni obtener autorizacion
judicial. Este acuerdo llevo a que, en la practica, se utilizasen rescursos de
dudosa licitud en un Estado de derecho, tales como:

a) Ofrecer un vaso de agua o un cigarrillo a una persona detenida, para
que cuando se deshaga de dichos elementos, se pueda recoger la saliva
que haya quedado depositada en los mismos, considerandola como
una categoria de muestra abandonada y, por tanto, sin consentimiento
ni autorizacion judicial.

b) Efectuar la recogida de muestras o vestigios mediante una entrada y
registro domiciliario acordado previamente por el/la Juez/a de Instruc-
ciéon competente, interpretando que los vestigios que alli se encuen-
tren (como pelos en un peine o en una alhomada, o restos de saliva en
vasos), son también de algun modo efectos “abandonados”.

Hubo muchos reclamos para modificar la normativa y varios intentos de
llevar a cabo una reforma integral de la LECrim, de la mano del Antepro-
yecto para una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 y del ulterior
Borrador de Codigo Procesal Penal, que no llegaron a ver la luz y sentaron la
base para el mas reciente Anteproyecto de LECrim de 2020, que también
parece haber quedado estancado.

Abhora bien, el primer cambio resefiable, no tuvo lugar hasta que se afiadio
el articulo 129 bis al Codigo Penal, mediante la L.O. 1/2015, del 30 de
marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, del 23 de noviembre, del
Codigo Penal. En este precepto se establecio una consecuencia del delito en
los siguientes términos:

«si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra
lavida, la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad
sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave que conlleve un riesgo
grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas, cuando
de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personali-
dad, o de otra informacion disponible pueda valorarse que existe un peli-
gro relevante de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podra acordar la
toma de muestras biologicas de su persona y la realizacion de analisis
para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos
en la base de datos policial. Unicamente podrdn llevarse a cabo los and-
lisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclu-
sivamente, informacion genética reveladora de la identidad de la persona
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y de su sexo. Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, po-
dra imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas
coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberan ser en
todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con
su dignidady.

En resumen, con la inclusion de este articulo se queria dar cumplimiento
a lo dispuesto en el art. 37 del Convenio del Consejo de Europa para la pro-
teccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanza-
rote el 25 de octubre de 2007 y en su redaccion se contemplo por primera vez
y de forma expresa en el ordenamiento juridico-penal, como venia recla-
mando parte de la doctrina, el recurso a la coaccion fisica a fin de poder obte-
ner muestras biologicas indubitadas y realizar las subsiguientes pruebas de
ADN en el marco de las investigaciones criminales y los procesos penales.

Con todo, hubiese sido més logico, por razones de sistematicidad norma-
tiva, incorporar la prevision del art. 129 bis del Cédigo Penal en la L.O.
10/2007, de 8 de octubre, puesto que es la norma que regula la base de datos
de identificadores de ADN en Espafia, pero esta solucion implicaria buscar el
consenso politico necesario para reformar otra Ley Organica y emprender
todos los tramites que implica la modificacion de una noram. Asi, a pesar de
la dispersion normativa, se aprovecho la reforma del Codigo Penal, para
introducir la citada prevision, que entrd en vigor antes que el art. 520.6 ¢) de
la LECrim, precepto de la norma procesal que también avala expresamente el
recurso a la vis fisica.

De hecho, al entrar en vigor en 2015 la reforma parcial de la LECrim, que
apuntaremos a continuacion, el contenido del art. 129 bis del Codigo Penal
perdi6 buena parte de su relevancia y sentido, aunque mantiene una utilidad
relegada a los supuestos residuales en los que en el seno de la investigacion
y el proceso penal no se haya realizado la prueba de ADN y la correspon-
diente inscripcion de identificadores, pudiendo practicarse estas actuaciones
una vez que la persona acusada haya sidocondenada (incluso recurriendo a la
vis fisica).

En cualquier caso, el art. 129 bis del Codigo Penal fue objeto de criticas
por diversos motivos. Al mencionar los delitos graves respecto de los cuales
puede practicarse la medida, en lugar de hacer una mera remision al art. 3.1.
a) dela L.O. 10/2007, que habria sido lo mas 16gico por rigor y sistematicidad
normativa, recoge un listado de delitos graves que no son idénticos a los rese-
nados en el citado precepto de la L.O. 10/2007, lo que produce confusion®,

2+ En general, podriamos decir que se hace mencion al mismo elenco de delitos, ex-
ceptuando los delitos contra el patrimonio que hayan sido cometidos con fuerza en las
cosas o violencia o intimidacion en las personas a los que solo alude el art. 3.1 a) de la
L.O. 10/2007.
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En otro orden de cosas, el hecho de que el art. 129 bis del Codigo Penal
se refiera especificamente a las personas condenadas no supone ningun
avance normativo, visto que ya se contemplaba la posibilidad de obtener per-
files genéticos de personas imputadas (ahora investigadas/encausadas en
atencion a la concreta fase procesal en la que nos situemos), procediendo a su
inscripcion en la base de datos y manteniendo la misma hasta que transcurra
el tiempo sefialado legalmente para la cancelacion de los antecedentes pena-
les si se dictase sentencia condenatoria firme o absolutoria por existir cir-
cunstancias eximentes por falta de imputabilidad o culpabilidad (salvo
resolucion judicial en contrario). E incluso esta abierta la posibilidad (aunque
cuestionable) de obtener e inscribir identificadores genéticos de personas
meramente sospechosas, manteniendo la inscripcion hasta que se produzca la
prescripcion del delito. Todo ello, ex art. 9 de la L.O. 10/2007, norma que
entrd en vigor mucho antes de que el art. 129 bis del Codigo Penal®.

Por su parte, la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica,
modificd, como ya avanzamos, el art. 520 de la LECrim (dedicado a los dere-
chos de las personas detenidas). Y desde entonces, a los efectos que nos ocu-
pan, de especial importancia resulta el tenor del art. 520.6, apartado c, inciso
segundo, que determina lo siguiente:

«Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante
frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8
de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir de ADN, el juez de instruccion, a instancia de la Policia
Judicial o del Ministerio Fiscal podra imponer la ejecucion forzosa de tal
diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispen-
sables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y
respetuosas con su dignidady.

Abhora bien, este precepto incorpora la prevision especifica del recurso a
la vis fisica para la practica de medidas de investigacion consistentes en la
obtencion de muestras biologicas indubitadas para realizar pruebas de ADN,
pero tal y como esta redactadoy ubicado dentro de la LECrim esconde ciertos
problemas. En primer lugar, al referirse solo y especificamente a la persona

25 Sobre la cuestiones aqui comentadas en relacion al art. 129 bis del C.P., vid. Etxe-
berria Guridi, J. F., «Cuestiones vinculadas a las intervenciones corporales y a las bases
de datos de ADN en las recientes reformas del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal» en Jimeno Bulnes, M.; Pérez Gil, J. (Coords.), Nuevos horizontes del dere-
cho procesal: libro-homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva, J. M. Bosch, Barcelona,
2016, pp.623-626 y Alvarez Bujan, M.V., La prueba de ADN como prueba cientifica,
op. cit., pp.364-373.
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detenida genera dudas sobre como proceder en relacion a otras situaciones
procesales.

(Por qué no se refiere la prevision a la persona investigada en general, en
la linea contemplada en otras propuestas legislativas previas que no llegaron
a ver la luz, como el Anteproyecto para un nuevo proceso penal de 2011, el
Borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 y el Anteproyecto de LECrim de
2020 (todavia en tramitacion)?

A nuetro entender, ello debe obedecer a que el hueco que el legislador
encontrd en el marco de esa reforma parcial para incluir la citada prevision
fue curiosamente el precepto que regula los derechos de las personas deteni-
das. Ahora bien, este matiz puede suscitar problemas pracitos. Por un lado, la
prevision puede incrementar el riesgo de que se utilice la detencion, que es
una medida cautelar privativa de derechos, de un modo abusivo/excesivo/
desproporcionado con la mera finalidad de intentar obtener una muestra bio-
logica indubitada para efectuar la ulterior prueba de ADN.

La redaccion del precepto también puede llevar a que se realicen pruebas
de ADN a personas respecto de los cuales todavia no hayan recaido indicios
racionales suficientes de criminalidad (uno de los requisitos comprendidos
dentro del principio de proporcionalidad), pero que hayan sido detenidas por
la policia como medida cautelar provisionalisima.

Amén de lo anterior, ni el art. 129 bis del Cddigo Penal ni el art. 520. 6 ¢)
de la LECrim precisa cuales son las concretas medidas coactivas que pueden
utilizarse ni la forma de proceder en la practica a tal fin, aspecto que puede
sustentar la base de eventuales supuestos de nulidad o ilicitud probatoria en
relacion con la obtencion de muestras de ADN indubitadas®.

Lo positivo, en todo caso, de estas reformas es que evitan el tener que
acudir a los mencionados subterfugios como la obtencién de muestras aban-
donas. Sin embargo, llama poderosamente la atencion que el Anteproyecto
de LECrim de 2020, aun cuando mantiene la coercion fisica y completa la
regulacion de la misma y de la practica de pruebas de ADN?, avala igual-
mente estos recursos subrrepticios que ponen en riesgo y en entredicho los
derechos de las personas investigadas. ; Donde queda el reconocimiento de la
preceptividad de la asistencia letrada si se ampara la obtencion de muestras
bioldgicas atribuidas o abandonadas?

26 Sobre el significado y alcance de lo previsto en el art. 520.6 c), inciso segundo de
la LEcrim y las cuestiones aqui apuntadas, vid. Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN
como prueba cientifica..., op. cit., pp. 345-352 y 365.

27 Atribuyendo al/a la Juez/a de Garantias la competencia de determinar en su Auto,
de acuerdo con las exigencias del principio de proporcionalidad, la medida de obtencion
de la muestra bioldgica indubitada y las medidas para obtener la misma de forma coactiva
si fuese necesario.
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Parece que el texto prelegislativo trata de salvar sus incrongruencias preser-
vando la posibilidad de que la persona investigada facilite una muestra de con-
traste, ¢ pero por qué ha de hacerlo? Si se contempla la vis fisica, a tal posibilidad
debe recurrirse sin usar ningtin subterfugio, pues, insistimos, ya no es necesario
inventar y justificar vias sibilinas para trtar de recabar muestras biologicas indu-
bitadas. El acuerdo del TS se dicto6 ante el vacio legal existente, esto es, ante la
asuencia de una prevision legal expresa que avalase la coaccion fisica y esto ya
se ha contemplado en nuestro ordenamiento en el afio 2015, si bien, a la espera
de una regulacion general mas completa de las pruebas de ADN en el marco del
texto que logre efectuar la reforma integral de nuestra anacronica LECrim?.

Un problema similar al planteado esconde la prevision del art. 335 del
Anteproyecto de LECrim de 2020, al establecer que “salvo consentimiento
expreso de la persona investigada o autorizacién judicial, en ningun caso
podran traerse al procedimiento las muestras o informaciones de la persona
investigada obtenidas para otros fines”?. Si bien esto se configura como una
garantia del derecho a la intimidad —genética— y a la autodeterminacion
informativa, resulta que el referido precepto recoge una salvedad cuestiona-
ble al permitir que en los casos de comision de un delito grave, cuando con-
curran acreditadas razones que lo justifiquen, el/la Juez/a de Garantias pueda
autorizar la utilizacion de muestras obtenidas para un fin diagnostico, tera-
péutico o de investigacion biomédica. ;Por qué se va a utilizar un subterfugio
de este tipo que ademas implica el acceso a informacion ligada a la salud,
intima y ajena a la necesaria para la investigacion criminal, cuando ya tene-
mos la solucion de la vis fisica? ;Donde esta el espiritu garantista que pro-
clama el texto en su Exposicion de Motivos?

Obtener muestras bioldgicas indubitadas a partir de las bases de datos bio-
médicos o de salud resulta, a nuestro parecer, un método reprobable que puede
redundar en nulidades probatorias, pero no supone un problema novedoso. El
debate ya existe desde hace tiempo y ya en su momento MORA SANCHEZ
aseverd que “desde el punto de vista de la legalidad vigente no pueden acep-
tarse, bajo ningin concepto estas muestras o estos datos como prueba en con-
tra de ese sujeto que estd inmerso como imputado en un proceso penal”™.

% Alvarez Bujan, M. V., «El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020 y las pruebas de ADN en Espafiay, CEFLEGAL. Revista practica de derecho,
n.° 247-248, agosto-septiembre 2021, pp. 69-98.

¥ En una linea parecida, ya el art. 263.4 del previo y frustrado Anteproyecto para una
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 propuso que “salvo consentimiento expre-
so del investigado o autorizacion judicial, en ningun caso podran traerse al procedimiento
las muestras o informaciones del investigado obtenidas para otros fines”.

3% Mora Sanchez, J. M., Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN,
Comares, Granada, 2001, p. 181.
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Por su parte, NARVAEZ RODRIGUEZ, consideré esta via como un uso
desviado de una muestra biologica fue obtenida para un fin (notoriamente)
diferente y entendi6 que no bastaria con recabar una autorizacion judicial que
permitese a las autoridades policiales obtener una muestra bioldgica (que
seria indubitada) de una persona sospechosa que obrase en un determinado
banco de datos de ADN en un centro sanitario para hacer mas tarde el anali-
sis de cotejo’!, pues “una resolucion judicial no puede conformar a derecho
en ningun caso el uso desviado de unas muestras bioldgicas obtenidas para
finalidad distinta de la ulteriormente utilizada, pues faltaria el presupuesto
de legitimidad necesario como es el del consentimiento para el uso de la
muestra obtenida™.

Al margen de lo anterior y considerando la ambivalencia de las pruebas
de ADN, desde la optica de la defensa, si a su derecho y estrategia conviene,
no habria mas que solicitar la practica de una diligencia de toma de muestras
biologicas directamente de la persona investigada para realizar el subsi-
guiente analisis comparativo con los identificadores genéticos extraidos a
partir de las muestras bioldgicas dubitadas (halladas en el cuerpo de la vic-
tima o en el lugar de los hechos) y poder descartar asi la implicacion del
sujeto investigado en los hechos delictivos objeto de investigacion. Ahora

31 Narvéaez Rodriguez, A., «La prueba de ADN: su normativa procesal», Jueces para
la Democracia, n.° 51,2004, p. 74.

32 Ibidem. Cfr. también Silva Rodrigues, B., Da Prova Penal. A Prova Cientifica:
Exames, Andlises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e Substancias
Psicotropicas, T. 1., Rei dos Livros, Lisboa, 2010, pp. 553-554.

Cabe resaltar que, en su momento, el Tribunal Constitucional avalo este tipo de actua-
cion supeditando la misma obviamente a que se dictase una autorizacion judicial, sin que
la policia pudiese tener acceso directamente a ella. Y en relacion con este punto, la STC
25/2005, de 14 de febrero cuenta con un voto particular de la magistrada D* Maria Emilia
Casas Baamonde, en el que argumenta que “el precepto de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal en que se fundamenta la resolucion impugnada de la Audiencia Provincial, el
art. 339, no presta a la incorporacion al proceso de la analitica practicada la cobertura
legal exigida por nuestra doctrina para todo acto limitativo de los derechos fundamenta-
les. Con independencia de que tal precepto parezca referirse a un tipo de supuestos
(medios de "desaparicion del cuerpo del delito” o pruebas recogidas "en su defecto"”) en
el que no es subsumible el analizado, es lo cierto que ni esta norma legal ni la mas perti-
nente contenida en el art. 336 LECrim (relativa a la prueba pericial de "las armas, ins-
trumentos o efectos de cualquier clase que puedan tener relacion con el delito y se hallen
en el lugar en que éste se cometio, o en sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra
parte conocida") suponen, por su cardcter genérico, la "prevision legal especifica" nece-
saria "para las medidas que supongan una injerencia en los derechos a la intimidad y a
la integridad fisica” [STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 b)]. No es una mera habi-
litacion legal genérica la que demanda constitucionalmente la restriccion judicial de
derechos fundamentales, sino la expresa y concreta prevision de tal restriccion”. A este
voto particular se adhiere el Magistrado D. Manuel Aragén Reyes.
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bien, entendemos, por lo que expondremos en el apartado siguiente, que los
identificadores de esta persona investigada (que ademas se muestra activa o
directamente interesada en realizar la prueba de ADN vy facilita motu proprio
sus muestras bioldgicas) no deberian inscribirse en la base de datos.

III. LA BASE DE DATOS DE IDENTIFICADORES GENETICQS EN
ESPANA: SINTESIS DE LA REGULACION Y PROBLEMATICA
PRESENTE

1. La utilidad y relevancia de las bases de datos

Las bases de datos genéticos son un mecanismo muy util en la lucha con-
tra la delincuencia porque permiten realizar comparaciones sistematicas
entre los identificadores de ADN obtenidos de muestras o rastros biologicos
recogidos en la escena del crimen o en el cuerpo de la victima, con los iden-
tificadores de ADN introducidos en esas bases de datos en relacion con otros
casos penales.

Gracias al almacenamiento y comparacion de datos, resulta mucho mas
facil determinar de forma efectiva quienes son los/as autores/as de hechos
delictivos (graves), que de otra manera quedarian impunes y sin posibilidad
de esclarecimiento, debiendo archivarse los respectivos procesos penales ini-
ciados al no poder dirigirse contra ninguna persona en concreto, debido a la
falta de medios para lograr su identificacion.

En suma, es posible comparar perfiles genéticos dubitados (los encontra-
dos en la escena del crimen o en el cuerpo de la victima) con otros que pre-
viamente estan registrados en la base de datos como resultado de otra
investigacion o proceso penal, ya sean indubitados, es decir, si se registra la
identificacion de la persona a la que pertenecen, o dubitados®, lo que signi-
fica que estan registrados pero aun no se ha establecido la identidad de la per-
sona a la que pertenecen’.

Si se obtiene una coincidencia entre los perfiles genéticos comparados,
dicho resultado servira a priori como prueba de cargo en el juicio, salvo que
la persona investigada —en la nueva causa penal— cuestione la toma de mues-
tras bioldgicas realizadas en la causa anterior (aquella por la que se insertaron
sus identificadores genéticos en la base de datos), el resultado incriminatorio
o la validez y licitud de los datos almacenados. Podria alegar, por ejemplo,

33 Una comparacion de perfiles dubitados es util porque permite comprobar que una
misma persona —aunque aun se desconozca su identidad— ha estado presente en el lugar de
diferentes crimenes o ha tenido contacto con diferentes victimas, lo que puede ser una
pista clave para la investigacion policial/criminal.

34
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que carecio de asistencia letrada cuando prestd el consentimiento o que, en
defecto del mismo, no se dicto la autorizacion judicial pertinente, lo que
podria determinar la nulidad de la prueba e inclusive de la inscripcién®. En
efecto, existe una presuncion de veracidad (y correccion) respecto de los iden-
tificadores obtenidos del ADN y de la informacion almacenada en la base de
datos, pero se configura iuris tantum, es decir, salvo prueba en contrario®®.

La practica de pruebas de ADN y el uso de bases de datos de perfiles
genéticos no solamente ayudan a castigar conductas delictivas (singular-
mente aquellas de especial gravedad y en las que los/as autores/as son reinci-
dentes), sino que también pueden servir como medida preventiva (elemento
disuasorio), para reducir la tasa de criminalidad y proteger los derechos y
libertades de los ciudadanos en general, proporcionando en ocasiones,
incluso, la clave para una estrategia defensiva que pasa por utilizar los resul-
tados de los analisis de ADN como prueba de exclusion®’. Y en sentido
opuesto o contrapartida, como ya hemos vneido apuntando, pueden también
ayudar a descartar la implicacion de personas (inocentes) en hechos delicti-
vos que estan siendo investigados.

2. Sintesis de la regulacion espariola

Con la L.O. 10/2007, de de octubre, reguladora de la base de datos poli-
cial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, se unificaron los fiche-
ros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los que se insertaban
los datos identificativos obtenidos a partir de los analisis genéticos practica-
dos en el marco de las investigaciones penales y los procedimientos de iden-
tificacion de cadaveres o averiguacion de personas desaparecidas (art. 1).

Se implement6 asi una base de datos integral, de caracter policial y
dependiente del Ministerio del Interior a través de la Secretaria de Estado de

3 Vid. SSTS 680/2011, de 22 de junio; 827/2011, de 25 de octubre; 709/2013, de 10
de octubre; 948/2013, de 10 de diciembre; 11/2017, de 19 de enero; 854/2010, de 29 de
septiembre; 680/2011, de 22 de junio y Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014, sobre toma bioldgica de
muestras para la practica de la prueba de ADN. Cfr. también SAP de Huesca, Seccion 1,
de fecha 4 de Diciembre de 2009 y las consideraciones ofrecidas por Mufioz Marin, A.,
«Agresion sexual. Prueba de ADN (Comentario a la STS, Sala de lo Penal, de 22 de junio
de 2011)», Revista CEFLegal: revista prdctica de derecho. Comentarios y casos prdcti-
cos,n.° 131, 2011, pp. 165-170.

36 Vid. Alvarez Bujan, M.V., La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit.,
pp. 544-549.

Cfr. también STS 11/2017, de 19 de enero.

37 Vid. Alonso Alonso, A., «Conceptos basicos de ADN forense», Estudios Juridicos,
2004, p. 1869.
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Seguridad (art. 2), punto que fue bastante criticado, puesto que parte de la
doctrina entendia que tenia que haberse reservado a la autoridad judicial la
decision sobre si procede o no inscribir los identificadores ADN en la base de
datos (considerando los derechos a la intimidad genética a la autodetermina-
cion informativa, asi como el derecho de defensa y el derecho al justo pro-
ceso). Y la critica no es gratuita, puesto que la realidad es que la norma
permite que se inscriban identificadores de personas meramente sospecho-
sas, que no tienen todavia el estatus de encausadas y, en ocasiones, ni
siquiera el de investigadas (antes imputadas), siendo meras sospechosas poli-
ciales®®.

Son los laboratorios forenses del Cuerpo Nacional de Policia, de la Guar-
dia Civil, de los Mossos D’Esquadra, de la Ertzaintza, de la Policia Foral de
Navarra y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses los que
alimentan la base de datos y deben asegurar la autenticidad y veracidad de los
identificadores genéticos, asi como validar las coincidencias de identificado-
res (match) que detecten al realizar las busquedas comparativas a través de la
base de datos de datos (art. 6).

Los datos obtenidos a partir de los identificadores genéticos solo podran
usarse por las Unidades de Policia Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, asi como por las Autoridades Judiciales y Fiscales, en la
investigacion de los delitos enumerados en el art. 3.1 a) de la L. O. 10/2007,
de 8 de octubre®. Y estos datos unicamente podran cederse a las Autoridades
Judiciales, Fiscales o Policiales de terceros paises, con arreglo a lo estipulado
en los convenios internacionales ratificados por Espafia y que estén vigentes,
a las Policias Autonomicas con competencia estatutaria para la proteccion de
personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad publica y al Cen-
tro Nacional de Inteligencia (art. 7)%.

Ahora bien, en este contexto, hemos de hacernos una pregunta: ;Cual es
el grado de imputacion que debe tener un sujeto para que se puedan contras-
tar sus identificadores genéticos con los datos e identificadores ya inscritos
en la base de datos?*!.

3% Vid. al respecto, Caruso Fontan, V., «Bases de datos policiales sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN y derecho a la intimidad genética», Foro. Nueva época, 15,
1, 2012, p. 161 y Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S., «Los identificadores del
ADN...», op. cit., pp. 190-191.

¥ Debe precisarse que (seglin el apartado 2 del citado precepto), cuando el tratamien-
to de los datos se realice para la identificacion de cadaveres o la averiguacion de personas
desaparecidas, la informacion incluida en la base de datos s6lo podra ser utilizada en la
investigacion para la que fue obtenida.

40 En los términos indicados en el 7.3 de la citada L.O. 10/2007.

4 Etxeberria Guridi, J. F. « La identificacion de personas mediante pruebas genéticas
y bancos de perfiles de ADN: evolucién normativa en el contexto europeo», Revista de
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Pues bien, el art. 3. 1 a) determina que se inscribiran “los datos identifica-
tivos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de
una investigacion criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del
analisis de las muestras biologicas del sospechoso, detenido o imputado,
cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la
libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el
patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violen-
cia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia
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 relacion con los delitos enumerados”.

La realidad que marca la L..O. 10/2007 es que engloba dentro de los suje-
tos pasivos, tanto a la persona sospechosa como, por extension, a la investi-
gada, a pesar de que todavia no les haya sido atribuida formalmente la
comision de un hecho delictivo. Hemos de considerar que con respecto a
estas personas puede no llegar a producirse la imputacion formal y puede
sobreseerse (y archivarse) la causa sin llegar a decretarse la apertura del jui-
cio oral, si se producen los supuestos que marcan los arts. 637 y 641 de la
LECrim.

Inscribir los datos de personas sospechosas e investigadas ayuda a incre-
mentar el acervo de informaciones de la base de datos para lograr una fuente
de comparacion de identificadores mas completa y, por tanto, mas agil y efec-
tiva, pero ;donde quedan las garantias del justo todo proceso? Proceder de
este modo no deja de ser una suerte de perjuicio “cautelar”, pues se afectan de
forma apresurada (y podriamos entender que desproporcionada) los derechos
de una persona (la intimidad y proteccion de datos de caracter personal)*.

Asi, debe efectuarse una disquisicion. Una cosa es tomar muestras biolo-
gicas para realizar las pertinentes pruebas de ADN a personas sospechosas/
investigadas en el seno de un laboratorio oficial acreditado y otra, completa-
mente disimil, es inscribir ya, inmediatamente (sin esperar al menos a que la
persona en cuestion alcance el estatus de encausada), sus identificadores
genéticos obtenidos en la base de datos. Lo primero se justifica en casos de
gravedad delictiva y existencia de indicios racionales de criminalidad, aten-
diendo a los principios de legalidad y proporcionalidad (con idoneidad,

derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, N° Extra 1,
2014 (Ejemplar dedicado a: Jornadas del XX Aniversario), p. 155.

42 Vid. entre otros autores, Caruso Frontan, V., «Base de datos policiales...», op. cit.,
pp. 160-164; Soleto Muiioz, H., La identificacion del imputado: rueda, fotos, ADN... De
los métodos basados en la percepcion a la prueba cientifica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, p. 161 y Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S. «Los identificadores del
ADN...», op. cit., pp. 190-191.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 15-54
34 https://doi.org/10.18543/ed.3324 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1151
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365329
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365329
https://doi.org/10.18543/ed.3324

El caso espaiol de Ahmed Tommohui y la virtualidad de las pruebas de ADN... Maria Victoria Alvarez Bujan

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), considerando el interés
publico en la investigacion criminal, el ejercicio del ius puniendi del Estado
y la realizacién de la justicia. En cambio, lo segundo se puede demorar por-
que para el progreso de la investigacion en concreto no resulta preciso afectar
el derecho a la autodeterminacion informativa con la inscripcion de los iden-
tificadores en la base de datos. Pero claro, si se inscriben ya inicialmente
estos datos/identificadores, se rellena mas la base de datos y se logra un
fichero mas operativo, bajo la hipdtesis de que las inscripciones quedan supe-
ditadas, en todo caso, a los plazos de cancelacion del art. 9 de la L.O.
10/2007. El problema es que estos plazos revisten deficiencias e incongruen-
cias que apuntaremos mas adelante®.

(Por qué no conciliar entonces el interés publico en la persecucion de los
delitos y el ejercicio del ius puniendi con el respeto a los derechos a la auto-
determinacion informativa, a la defensa y a la presuncion de inocencia?

Esperar para inscribir los identificadores genéticos en la base de datos
hasta que la persona resulte condenada* (en virtud de sentencia firme),
podria resultar inoperativo, especialmente desde la perspectiva policial, del
manejo de las bases de datos como instrumento para la investigacion crimi-
nal, pero inscribir ya los datos de una persona sospechosa a nivel policial o
investigada (sin que tenga el estatus de encausada) resulta demasiado preci-
pitado e injustificado, a nuestro entender. ;Qué sucede con los supuestos en
que no se llega a sostener la acusacion porque se dicta un sobreseimiento
libre (o incluso un sobreseimiento provisional) y los casos en que, después de
las indagaciones oportunas, se descarta a un sospechoso policial que ya ha
facilitado sus identificadores genéticos? Si los identificadores genéticos de
estas personas no acceden a la base de datos, se preserva su derecho a la auto-
determinacion informativa y se evitan injerencias injustificadas y el manteni-
miento de las inscripciones durante mas tiempo del debido por fallos no solo
en la redaccion del art. 9, sino también en la comunicacion entre el Ministerio
del Interior y las autoridades judiciales a la hora de proceder a la efectiva eli-
minacion de las inscripciones®.

4 En relacion con esta postura, vid. las conclusiones de Alvarez Bujan, M. V., «Prue-
ba de ADN, bases de datos genéticos y proceso penal: panorama normativo en Espaiia y
Portugaly, Dereito, 24,2,2015, pp. 113-114 y la misma autora en su trabajo La prueba de
ADN como prueba cientifica..., op. cit., pp. 549-574.

4 Linea en la que comenzaron a implementarse regulaciones como la francesa en su
momento.

4 Guillén, M., «EI conocimiento como premisa del consentimiento. Una vision criti-
ca de la Ley orgéanica 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN», en Casado, M.; Guillén, M. (Coord.), ADN forense:
problemas éticos y juridicos, Universidad de Barcelona, Publicacions i Edicions de la
Universitat de Barcelona, 2014, pp. 293-294 y Lépez Ortega, J. J., «La tutela de la intimi-
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Y el hecho de que la persona afectada por la inscripcion otorgase su con-
sentimiento a tal efecto no hace que desaparezca el problema planteado, pues
salvo que solicite voluntariamente (y por la estrategia defensiva disefiada con
su abogado/a) la practica de la prueba de ADN, la realidad serd que habra
mostrado su aquiescencia a partir del requerimiento / apercibimiento de las
autoridades policiales y no espontdneamente, por iniciativa propia®.

Y si hubiese solicitado la practica de la prueba de ADN de forma volun-
taria para descartarse como persona involucrada en la comision delictiva,
poco o ningun sentido tendria que se incluyesen sus perfiles en la base de
datos. Una cosa es que facilite informacioén genética para implementar una
estrategia defensiva exculpatoria en el marco de una investigacion penal y
otra, bien distinta, es que la exponga para su archivo (y realizacion de ulte-
riores cotejos) en la base de datos policial.

En sintonia con la problematica planteada, destaca la sentencia del TIUE
(Sala Quinta) dictada el 26/01/2023 en el asunto C-205/21, que resuelve una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Penal Especial de Bulgaria, en
marzo de 2021, en el contexto de un proceso penal por fraude fiscal. E1 TJUE
afirm6 aqui que una regulacion nacional que establece la recogida sistema-
tica de datos biométricos y genéticos de cualquier persona investigada por un
delito publico doloso para su registro es, en principio, contraria a esa exigen-
cia. Una regulacion en este sentido puede conducir, de forma indiscriminada
y generalizada, a recoger datos de la mayoria de las personas investigadas.
En relacion con ello, el alto tribunal sefiala que el concepto de “delito publico
doloso” que se maneja en la regulacion bulgara es notablemente genérico,
siendo susceptible de aplicacion a un gran nimero de delitos, con indepen-
dencia de su naturaleza, gravedad, las circunstancias concretas de esos deli-
tos o la posible vinculacién con otros procesos en curso, los antecedentes
judiciales del interesado o incluso su perfil individual®’.

Volviendo a tratar lo relativo a la voluntariedad, el art. 3 de la L.O.
10/2007, en su inciso final, deja abierta la posibilidad de que cualquier per-
sona se someta de forma voluntaria a la practica de una prueba genética y
autorice la inscripcion de sus identificadores de ADN en la base de datos.

dad genética en la investigacion penal. A propoésito de la STC 199/2013 y de la SAP Se-
villa 650/2013»; en Casado, M.; Guillén, M. (Coord.), ADN forense: problemas éticos y
Jjuridicos, Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2014, p. 111.

46 No pudiendo ampararnos aqui, por tanto, en el tenor del art. 3.2 de la L.O. 10/2007,
de 8 de octubre, que examinaremos a continuacion.

47 El asunto ha tenido repercusion, publicandose informacion al respecto en diversos
medios. Moreno R., «El TJUE pone limites a la recogidasistematica y generalizada de
datosbiométricos y genéticos por la Policia», Confilegal, 27/01/2023. https://confilegal.
com/20230127-¢l-tjue-pone-limites-a-la-recogida-sistematica-y-generalizada-de-datos-
biometricos-y-geneticos-por-la-policia/ (Consulted: 10/01/2025).
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Con todo, en nuestro pais, podriamos decir que la incorporacion de iden-
tificadores genéticos de personas voluntarias se enfoca mas bien enfocada a
las inscripciones derivadas de una concreta investigacion penal pero relativas
a terceras personas diferentes a la/s investigada/s. Nos estamos refiriendo,
por ejemplo, a vecinos de la victima, miembros de la familia, parejas, com-
pafieros/as de piso, personas que hayan mantenido contacto con la victima
antes de los hechos o que hayan estado en el lugar de comision de los mis-
mos, y que, por tanto, habran podido dejar, aunque sin intencion y por razo-
nes circunstanciales, su ADN en la victima o en la escena del delito. En este
concepto de voluntarios, parece que encajaria también el supuesto de grupos
de personas que acceden a que les realicen pruebas de ADN (y a inscribir sus
identificaroes), porque revisten ciertas caracteristicas ligadas a la investiga-
cion, como ya acontencié en los casos del asesinato del Alcalde de Fago o de
Eva Blanco. Las pruebas de ADN a las que se sometan estas personas
“voluntarias” pueden servir para descartar “sospechosos” o para derivar una
posible sospecha sobre familiares de alguna de las personas analizadas, en
funcion del resultado del cotejo de perfiles. En definitiva, estas pruebas
“voluntarias” pueden ayudar a centrar la busqueda e identificacion del/de la
verdero/a autor de los hechos*.

Pero, insisitimos, una cosa es que se sometan a la realizacion de pruebas de
ADN vy otra, totalmente diferente, es que autoricen la insercion de los identifi-
cadores en la base de datos. Aunque evidentemente, si acceden a esto ultimo,
también ayudaran a incrementar la cantidad de informacion almacenada en la
base de datos y aumentar asi su operatividad para la investigacion policial.

En otro orden de cosas, aunque en relacion indirecta con lo apuntado
hasta ahora en este subepigrafe, el art. 9 de la L.O. 10/2007 regula la cance-
lacion, acceso y rectificacion de los datos inscritos, establece el sistema de
conservacion de datos/identificadores inscritos y determina los plazos de
tiempo tras los cuales deben eliminarse esos datos. Segun el tenor de este
precepto, la conservacion de los identificadores obtenidos a partir del ADN
en la base de datos no superara los siguientes limites:

— El tiempo sefialado en la ley para la prescripcion del delito.

— El tiempo sefialado en la ley para la cancelacion de antecedentes pena-
les, si se hubiese dictado sentencia condenatoria firme, o absolutoria
por la concurrencia de causas eximentes por falta de imputabilidad o
culpabilidad, salvo resolucion judicial en contrario®.

4 Sobre este tipo de pruebas, vid. entre otros autores, Alvarez Bujan, M. V., La prue-
ba de ADN como prueba cientifica.. ., op. cit., pp. 696-711.

4 Y cudles son los casos y presupuestos por los cuales el 6rgano judicial podria
dictar resolucion en contrario? La norma no lo especifica. En todo caso, esta deberia ser
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— En todo caso, se procedera a su cancelacion cuando se hubiese dictado
auto de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por causas distintas
de las mencionadas en el epigrafe anterior, una vez que sean firmes
dichas resoluciones. En el supuesto de personas sospechosas no impu-
tadas®®, la cancelacion de los identificadores inscritos se producira
transcurrido el tiempo sefialado en la Ley para la prescripcion del
delito.

— En los casos en que en la base de datos existiesen diversas inscripciones
de una misma persona, correspondientes a diversos delitos, los datos y
patrones identificativos inscritos se mantendran hasta que finalice el
plazo de cancelacion mas amplio.

— Los datos pertenecientes a personas fallecidas se cancelaran una vez el
encargado de la base de datos tenga conocimiento del fallecimiento.

— Los datos inscritos y relativos a patrones identificativos obtenidos en
los procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de averi-
guacion de personas desaparecidas no se cancelaran mientras sean
necesarios para la finalizacion de los correspondientes procedimientos.

— Los identificadores obtenidos a partir del ADN respecto de los que se
desconozca la identidad de la persona a la que corresponden, permane-
ceran inscritos en tanto se mantenga dicho anonimato. Una vez identi-
ficados, se aplicara lo dispuesto en los puntos anteriores a efectos de su
cancelacion, segiin proceda.

Ahora bien, este precepto esconde varias deficiencias, aun cuando con-
templa la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y can-
celacion de datos inscritos en la base de datos.

En sintesis, podemos apuntar que el art. 9 prevé un plazo de cancelacion
excesivo para personas sospechosas, a las que no se les ha imputado judicial-
mente la comision de un hecho delictivo, es decir, los meros sospechosos

una una posibilidad excepcional y debidamente motivada y la resolucion que se dicte a tal
efecto deberia precisar el tiempo que se estima necesario ampliar la inscripcion, sin que
pueda suponer un periodo indefinido o indeterminado, ni excesivamente dilatado.

Una razon justificada para proceder en tal sentido podria ser la efectiva existencia de
un peligro de reincidencia delictiva, que tendria qeu valorarse a partir de las circunstan-
cias del hecho, de los antecedentes, de la valoracion de la personalidad o la trayectoria y
conducta de esa persona durante el tiempo que haya permanecido en prision, y ello, en una
linea similar a lo dispuesto en el art. 129 bis del Codigo Penal.

Sobre todo lo expuesto en relacion a los periodos previstos para la eliminacion de
identificadores genéticos y lo relativo al art. 9 de la L.O. 10/2007, vid. Alvarez Bujan, M.
V., La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit., pp. 561-574.

50 En la L.O. 10/2007 no se ha actualizado la nomenclatura, sustituyendo el tér-
mino de imputado por investigado/encausado, en atencidn a la correspondiente fase
procesal.
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policiales. Sus identificadores genéticos permaneceran inscritos hasta que
prescriba el delito, mientras que, paraddjicamente, los identificadores de los
sujetos investigados / encausados que —tras toda la pertinente tramitacion
procesal— resulten absueltos finalmente en virtud de sentencia o en relacion a
los cuales se archive la causa al emitirse un auto de sobreseimiento libre, se
eliminaran de la base de datos tan pronto como dichas resoluciones sean fir-
mes®'. Y este segundo plazo en la practica puede resultar (y resulta) inferior
al primero, lo que no se comprende.

Ademas, como bien apunta MARGARITA GUILLEN “el articulo 9 res-
pecto a los perfiles y el articulo 5 respecto a las muestras, no dejan de ser un
cumplimiento unicamente formal de la Recomendacion del Consejo de
Europa en cuanto se establece un sistema de cancelacion. Este sistema no
deja de ser un programa de intenciones pero sin establecer los mecanismos
efectivos de cancelacion y destruccion de la muestra™.

Por ello, entendemos que el art. 9 deberia ser modificado de lege
ferenda. Y esto se encuentra, a nuestro juicio, en sintonia con las directri-
ces marcadas por la Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de abril, que en su art. 4, alerta a los Estados miembros para que
fijen plazos apropiados para la supresion de los datos personales o para una
revision periddica de la necesidad de conservacion de los datos personales.
Y ademas, en su considerando n.° 31 propugna que “siempre que sea posi-
ble, se deben diferenciar claramente los datos personales de distintas cate-
gorias de interesados, tales como los sospechosos, los condenados por una
infraccidn penal, las victimas o los terceros, entre los que se incluyen los
testigos, las personas que posean informacién o contactos utiles y los com-
plices de sospechosos y delincuentes condenados™. Asimismo, el citado

1 Soleto Mufioz, H. (La identificacion del imputado..., op. cit., p. 161), criticaba ya
en su dia que “el sospechoso que no ha sido imputado puede tener que soportar un plazo
de cancelacion mucho mayor del imputado absuelto, y lo mismo puede ocurrir respecto
de las personas que hayan prestado su muestra de forma voluntaria si no son imputados”.
Entiéndase aqui el término “imputado” sustituido por investigado. Cfr. también De Hoyos
Sancho, M., «Profundizacién en la cooperacion...», op. cit., p. 179, Sarrion Esteve, J. «La
garantia del plazo de cancelacion de datos en el intercambio de perfiles de ADN en la
Unioén Europea», en Cabezudo Bajo, M. J. (Dir.), Las bases de datos policiales de ADN.
JSon una herramienta realmente eficaz en la lucha contra la criminalidad grave nacional
y transfronteriza, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 318-323 y Alvarez Bujan, M. V., «El de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal y la Ley Organica 10/2007, de 8 de
octubre: algunos riesgos y defectos» en Bueno De Mata, F. (Coord.), Fodertics V. Estu-
dios sobre nuevas tecnologias y justicia, Comares, Madrid, 2016, p. 8.

52 Guillén, M., «El conocimiento como premisa del consentimiento...», op. cit.,
p. 309.

53 En sintonia con esta premisa, su art. 6 establece que “los Estados miembros dispon-
drén que el responsable del tratamiento, cuando corresponda y en la medida de lo posible,
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considerando incide en que este tipo de tratamiento de datos habra de res-
petar el derecho a la presuncion de inocencia garantizado en la Carta de
Derechos Fundamentales de la U.E. y en el CEDH, en los términos inter-
pretados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, respectivamente’.

Y esa distincion no debe entenderse referida solo a que los datos se archi-
ven de forma separada, atendiendo a la categoria de personas a las que perte-
nezcan los mismos, sino que también se debe delimitar con precision,
claridad y proporcionalidad, el periodo durante el cual los datos podran y
deberan figurar inscritos. Asi, a nuestro juicio, los datos de victimas y testi-
gos solo deberian almacenarse con expreso consentimiento de las concretas
personas interesadas, lo que resulta acorde a los principios del art. 4 de dicho
instrumento y, mas en concreto, a la necesidad de que los datos objeto de ins-
cripcion y tratamiento sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion
con los fines para los que se utilizan®.

Ahora bien, la referida Directiva no excluye la insercion y tratamiento
de identificadores de ADN de personas sospechosas, cuestion que nosotros
si sugerimos —a la vista de las razones ya apuntadas—*. Y ello permite infe-
rir que, al final, parece que se priman mas los esfuerzos para garantizar la
seguridad publica y la prevencion delictiva, que para preservar los dere-
chos a la presuncion de inocencia, a la intimidad y a la autodeterminacion
informactiva.

A nuestro parecer, la tendencia desde la regulacion europea deberia diri-
girse mas a evitar inscripciones en bases de datos de informacion relativa a
personas meramente sospechosas. Y en todo caso, si tal informacion se
incluye (como se hace), deberia quedar sujeta a un estricto y efectivo plazo
de cancelacion, para que en el momento en que la causa penal deje de

establezca una distincion clara entre los datos personales de las distintas categorias de
interesados, tales como:

a) personas respecto de las cuales existan motivos fundados para presumir que han
cometido o van a cometer una infraccion penal;
b) personas condenadas por una infraccion penal;
¢) victimas de una infraccion penal o personas respecto de las cuales determinados
hechos den lugar a pensar que puedan ser victimas de una infraccion penal, y
d) terceras partes involucradas en una infraccion penal como, por ejemplo, perso-
nas que puedan ser citadas a testificar en investigaciones relacionadas con infracciones
penales o procesos penales ulteriores, o personas que puedan facilitar informacion sobre
infracciones penales, o personas de contacto o asociados de una de las personas mencio-
. nadas en las letras a) y b)”.
3% Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit.,
pp. 564-566.
% Ibidem.
¢ Tbidem.
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dirigirse contra la persona sujeto de la inscripcion, se eliminen inmediata-
mente, sin fugas ni demoras en la practica, los datos que sobre ella figuren
insertados en la base de datos.

En efecto, las regulaciones y actuaciones en la practica deberian prorizar
mas la necesidad de garantizar la licitud y fiabilidad de las pruebas de ADN
en todas sus fases (obtencion de muestras bioldgicas dubitadas e indubitadas,
analisis en laboratorio y, en su caso, inscripcion de los identificadores obte-
nidos en la base de datos). De nada sirve buscar una mayor operatividad de
las bases de datos genéticos con fines de investigacion criminal, con la inten-
cion de promover una lucha mas efectiva y eficiente contra el crimen nacio-
nal e internacional®’, si se hace aumentando de forma indiscriminada o
desproporcionada el nimero de identificadores genéticos inscritos, pues ello
supone invadir derechos fundamentales de las personas justiciables de forma
excesiva, abusiva o desproporcionada y no podemos perder de vista que en
un Estado de derecho no todo vale.

3. La relevancia juridica (en concreto, desde la perspectiva del derecho a
la privacidad) del caracter cientifico de las pruebas de ADN

El propio caracter cientifico de las pruebas de ADN presenta particulari-
dades de gran interés. El art. 4 de la mentada L.O. 10/2007, de 8 de octubre,
intenta salvaguardar el derecho a la privacidad genética al establecer que
“so6lo podran introducirse en la base de datos policial regulada por esta Ley
aquellos identificadores obtenidos del ADN, en el marco de una investiga-
cion penal, que aporten, exclusivamente, informacion genética reveladora de
la identidad de la persona y de su sexo”.

Empero, la clave para proteger el derecho a la privacidad genética y el
derecho a la autodeterminacion informativa no reside en la distincioén
entre ADN codificante y no codificante —que hoy ya no puede enunciarse
tan claramente’®— estableciendo que solamente puede ser objeto de anali-
sis este ultimo, dado que codificante y no codificante no son términos

7Y de identificacion de personas desaparecidas y cadaveres.

8 Se ha demostrado que el analisis del ADN no codificante también puede proporcio-
nar informacion sobre el estado patoldgico de una persona. Lareu Huidobro, V., «Nuevos
polimorfismos de ADN: prediccion de origen biogeografico y caracteristicas fisicas», en
Casado, M.; Guillén, M. (Coord.), ADN forense: problemas éticos y juridicos, Publica-
cions i Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona (2014), 165-167. Ademas,
mediante el analisis del ADN codificante (en particular el contenido en muestras biologi-
cas cuestionables) es posible obtener informacion relativa a las caracteristicas fisicas de la
persona investigada cuya identidad se desconoce, como el color del cabello o el color de
los ojos, caracteristicas que se refieren a la apariencia externa de la persona y que no afec-
tan su derecho a la privacidad.
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correlativamente equivalentes a los de informativo y no informativo®. La
garantia de los referidos derechos no pasa, por tanto, por prohibir el ana-
lisis del ADN codificante, sino que debe referirse a la necesidad de utili-
zar exclusivamente perfiles de ADN que revelen informacion relativa a la
identidad y al sexo de la persona en cuestién y que no aporten ninguna
otra informacion de cardcter intimo, como la relativa a la salud®. Y en
este sentido entendemos que L.O. 10/2007 deberia ser modificada en el
futuro®'.

Otro aspecto clave (para evitar la vulneracion de derechos) es asegurar la
cancelacion efectiva de los identificadores genéticos y de los datos vincula-
dos a ellos cuando proceda, teniendo en cuenta el plazo previsto para cada
caso. Dicha cancelacion deberd realizarse de oficio, con la garantia afiadida
de que, para evitar posibles problemas, también podra verificarse y solici-
tarse a peticion de parte.

La importancia de eliminar los identificadores genéticos de la base de
datos una vez transcurrido el plazo correspondiente no es un aspecto menor
ya que, en una futura investigacion penal, puede producirse una coincidencia
entre los perfiles genéticos obtenidos en el marco de la misma con un perfil
registrado en la base de datos que ya deberia haber sido cancelado. Y de pro-
ducirse esta eventualidad, entendemos que se plantearia un problema de nuli-
dad probatoria®.

Por otro lado, considerando la naturaleza y la informacién oculta en las
muestras bioldgicas, el sistema de conservacion y destruccion de muestras
bioldgicas reviste también notable importancia. A este régimen se refiere el
art. 5 de la citada L.O. 10/2007, que establece que las muestras o trazas toma-
das para las que se deban realizar analisis bioldgicos deberan enviarse a

% Existen variaciones con significado funcional tanto en el ADN codificante como en
el ADN no codificante. Carracedo Alvarez, A., «Las bases genéticas de la enfermedad» en
Agulld Leal, F. L., Cdtedra “Jorge Juan”: ciclo de conferencias: curso 2011-2012, Ser-
vizo de Publicacions, Universidade da Coruiia, A Corufia, 2013, p. 145.

€ Sobre cuestiones especificamente cientificas, vid. entre otros autores, Carracedo Al-
varez, A., «ADN: la genética forense y sus aplicaciones en investigacién criminal», en Go-
mez Colomer, J. L. (Coord.), La prueba de ADN en el proceso penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 342 y Hombreiro Noriega, L. El ADN de Locard..., op. cit., pp. 281-283.

61 Estas ideas ya fueron apuntadas en Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como
prueba cientifica..., op. cit., pp. 622-623.

¢ Ademas, no podemos olvidar que a partir de esta comparacion de perfiles, la perso-
na en cuestion podria verse inicialmente involucrada en la investigacion por la comision
de otro delito penal (independientemente de como acabe el nuevo caso), con lo que ello
implica desde la perspectiva juridico-procesal, pero también social y personal, asi como,
particularmente, desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia, y podria
sufrir dafios muy dificiles de reparar.
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laboratorios debidamente acreditados. Sera la autoridad judicial la que
debera decidir sobre la conservacion posterior de dichas muestras o restos. Y
solamente los laboratorios acreditados al efecto por la Comision Nacional
para el uso forense del ADN que pasen los controles de calidad periddicos
exigidos podran realizar analisis de ADN para la identificacion genética en
los casos contemplados en esta Ley.

El problema reside en que esta prevision no establece un régimen claro y
completo sobre la conservacion y destruccion de muestras y restos biologi-
cos. Asi pues, un extremo tan relevante, por su plena implicacion con el dere-
cho a la privacidad genética y a la autodeterminacion informativa, no tiene
apenas tratamiento en la L.O. 10/2007.

La importancia regular, de modo completo y detallado, la conservacion y
posterior destruccion de muestras y restos biologicos reside en que con las
mismas se conforma un biobanco, es decir, otro sistema de almacenamiento
diferente y separado de la base de datos, a partir del cual se puede obtener y
manejar infinita informacion ligada a la intimidad y salud de los suejtos a los
que pertenecen las muestras.

En principio, las muestras biologicas se conservan para preservar la posi-
bilidad de realizar un anélisis de contraste o contraanalisis (garantia necesaria
desde la perspectiva del derecho de defensa). El peligro o riesgo reside en que
mientras existan y se conserven las muestras bioldgicas, se podran realizar
analisis genéticos sobre las mismas, con la potencial y consiguiente vulnera-
cion del derecho a la privacidad genética, si se manipulan inadecuadamente,
posibilitando el acceso a informacion de caracter intimo o de salud e (incluso)
empleando la misma de forma desviada o abusiva®.

La L.O. 10/2007, de 8 de octubre, se limita a mencionar que sera la auto-
ridad judicial la que se encargue de dictaminar (mencion totalmente genérica
e imprecisa) sobre la conservacion posterior de las muestras o vestigios. Asi,
no encontramos con un régimen fragil para la conservacion de muestras

¢ Caruso Fontan, V., «Bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN...», op. cit., pp. 64-165; De Hoyos Sancho, M. «Profundizacién en la
cooperacion transfronteriza en la Union Europea: Obtencion, Registro e intercambio de
perfiles de ADN de sospechosos», en Arangiiena Fanego, C. (Dir.), Espacio Europeo de
Libertad, Seguridad y Justicia: Ultimos avances en cooperacién judicial penal, Lex
Nova, Valladolid, 2010, pp. 177-178 y 181; Nicolas Jiménez., P., La Proteccion juridi-
ca de los datos genéticos de caracter personal, Comares, Granada (2006), p. 90; Reveron
Palenzuela, B., «El régimen juridico de la conservacion de datos sobre identificadores
obtenidos a partir del analisis de ADN, a la luz de la STEDH, (Gran Sala), de 4 de diciem-
bre de 2008 (asunto S. y Marper contra Reino Unido)», Revista de Derecho y Genoma
Humano / Law and the Human Genome Review, Ed. Catedra Interuniversitaria de Dere-
cho y Genoma Humano, 30, 2009, p. 186 y Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S.,
«Los identificadores del ADN...», op. cit., p. 63.
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bioldgicas, ya que no se establecen plazos maximos tras los cuales las mues-
tras deban ser destruidas o eliminadas. Esto sorprende especialmente cuando
si existe un régimen en ese sentido en lo que respecta al registro y elimina-
cion de identificadores de ADN en el art. 9 de la mencionada ley (con inde-
pendencia de que revista los defectos o problemas advertidos)®. La L.O.
10/2007 no prevé diferentes periodos de conservacion de muestras biologi-
cas, ni atendiendo al tipo de muestras ni al sujeto al que pertenezcan las mis-
mas®. Tampoco determina el lugar ni la forma en que se deben conservar las
muestras, aunque, en la practica, suelen almacenarse en laboratorios acredi-
tados para tal fin®.

Todos estos aspectos suponen tareas pendientes de lege ferenda. Ade-
mas, habria que exigir la obligacion de dejar constancia en el acta corres-
pondiente de la fecha, lugar y personal (del laboratorio correspondiente)
que procedio a destruir la muestra bioldgica previa autorizacion judicial
correspondiente®’.

IV. CONCLUSIONES: CUESTIONES CLAVE Y RETOS ACTUALES
DE LAS PRUEBAS DE ADN AMBIVALENTES EN EL SISTEMA
ESPANOL

En primer lugar y tras todo lo expuesto, hemos de concluir que, a nuestro
juicio, el uso de la coaccidn fisica para practicar pruebas de ADN (posibili-
dad prevista expresamente desde las reformas operadas en 2015 sobre el
Codigo Penal y la LECrim) debe considerarse como un recurso subsidiario a
la coaccion juridica, que fue implementada tras la aprobacion y entrada en
vigor de la L.O. 10/2007, de 8 de octubre.

¢ Caruso Fontan, V., «Bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN»..., op. cit., p. 165; De Hoyos Sancho, M., «Obtencion y archivo de iden-
tificadores extraidos a partir del ADN de sospechosos: analisis de la regulacion espaiiola
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 14,35, 2010, pp. 178 y Etxeberria Guridi, J. F., Las bases
de datos policiales de ADN. ;Son una herramienta realmente eficaz en la lucha contra la
criminalidad grave nacional y transfronteriza? Dykinson, Madrid, 2013, p. 117.

¢ De Hoyos Sancho, M., «Profundizacion en la cooperacion transfronteriza en la
Unién Europea: Obtencion, Registro e intercambio de perfiles de ADN de sospecho-
80s...», op. cit., p.178.

¢ En dichos laboratorios, “se conservan las propias muestras biologicas, al menos
hasta que su destruccion sea ordenada por el juez de Instruccion, autorizacion que rara-
mente se produce”. Lopez Ortega, J. J., «La tutela de la intimidad genética en la investi-
gacion penal...», op. cit., p. 109.

7 Sobre los problemas y deficiencias comentados en relacion al régimen de conserva-
cién y destruccidon de muestras bioldgicas en la L.O. 10/2007, vid. Alvarez Bujan, M. V.,
La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit., pp. 576-582.
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Recordamos aqui brevemente que el mecanismo de coercion juridica con-
siste en realizar una comparacion entre los identificadores genéticos obteni-
dos a partir de las muestras bioldgicas dubitadas (encontradas en la escena
del crimen o en el cuerpo de la victima) y los identificadores ya registrados
en la base de datos como resultado de investigaciones criminales previas. No
obstante, siempre debe respetarse la posibilidad de que el sujeto afectado
cuestione los resultados y solicite que se le realice una toma de muestras bio-
logicas indubitadas que permita llevar a cabo un segundo analisis compara-
tivo de perfiles genéticos, en los términos que contempla la STS 948/2013,
de 10 de diciembre®.

Asimismo, ha de garantizarse la posibilidad de efectuar una prueba de
ADN, siempre que la defensa manifieste su interés, para poder utilizar el
resultado de la misma como prueba exculpatoria, incluso cuando el delito
investigado no se encuadre dentro de la lista de infracciones graves enume-
radas en el art. 3.1 a) de la L.O. 10/2007 (y art. 129 bis del Cdédigo Penal). Lo
contrario seria cercenar las posibilidades reales de defensa de la persona
investigada y no podemos olvidar que para garantizar el derecho de defensa,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola
(sobre tutela judicial efectiva), debe garantizarse que cualquier persona
investigada/encausada pueda emplear, de manera real y efectiva, todos los
medios de prueba pertinentes para su defensa.

Cuestion distinta es utilizar recursos estatales y del sistema de justicia
para reunir pruebas que puedan conducir a resultados incriminatorios e
implicar la limitacion/restriccion de derechos fundamentales. Aqui, los
requisitos deben ser necesariamente otros, requiriéndose, a falta de consenti-
miento informado prestado con plenas garantias y con asistencia juridica, la
correspondiente autorizacion judicial motivada para ordenar la prueba de
ADN y el registro de identificadores genéticos en la base de datos. Esta auto-
rizacion judicial debe incluir el ineludible analisis argumentativo del caso

% Asi, segun se declara en la referida sentencia del Tribunal Supremo, “la prueba
derivada del contraste de los vestigios hallados en una causa criminal con los datos
obrantes en el Registro procedentes de tomas de muestras realizadas en otras causas, es
suficiente para la investigacion inicial, y puede ser suficiente también como prueba de
cargo bastante en el juicio, cuando el acusado se niegue a practicar otra prueba en el
proceso enjuiciado, o cuando no cuestione la toma de muestras realizada en otra causa
anterior, ni el resultado incriminatorio del contraste realizado entre los vestigios halla-
dos en la causa enjuiciada y las muestras procedentes de la causa anterior”. La citada
sentencia también aflade que “no se puede fundar la condena en la fiabilidad de los resul-
tados del contraste realizado sobre la toma de muestras anterior, contraste que se preten-
dia cuestionar por la defensa practicando una nueva prueba sobre una toma de muestras
actual, realizada en el propio proceso enjuiciado, cuando esta prueba fue solicitada por
la defensa, y reiteradamente denegada”.
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concreto para determinar si la medida de que se trata es idonea®, necesaria”
y proporcionada en sentido estricto”!, considerando la gravedad penal de los
hechos investigados en particular y la existencia de indicios racionales y sufi-
cientes de criminalidad recaidos sobre la persona investigada.

Con independencia de lo anterior, entendemos que cuando se realiza una
prueba de ADN vy los resultados del analisis son negativos; la identificacion
de la persona sospechosa o investigada no deberia ingresarse en la base de
datos, preservando asi la privacidad y autodeterminacién informativa de
quien claramente no ha cometido un delito, incluso si ha sido o esta siendo
investigada por el mismo. Ni siquiera deberian registrarse identificadores si
el sujeto en cuestion aceptd someterse a la prueba de ADN (tras haber sido
debidamente informado como sospechoso/detenido en comisaria o investi-
gado), si lo propuso como parte de su defensa o incluso si tuviera la condi-
ciéon de investigado y la prueba de ADN se hubiera acordado mediante
resolucion judicial motivada.

Una cosa es realizar el analisis de ADN y otra, bien desemejante, es regis-
trar los perfiles en la base de datos. Asi, estimamos que para los supuestos en
que los resultados del andlisis comparativo sean negativos, no bastaria con
establecer un plazo de tiempo reducido para eliminar de la base de datos el
registro de los perfiles genéticos, ligado al momento en que se acuerde el
sobreseimiento del caso, sino que simplemente no se deberian registrar los
datos. La injerencia en el derecho a la intimidad y a la autodeterminacion infor-
mativa que supone el registro de estos datos no esta justificada (las sospechas/
indicios decaen con el resultado negativo). Y amén de lo anterior, no podemos

% El principio de idoneidad implica que la medida que restringe los derechos funda-
mentales debe perseguir un objetivo constitucionalmente legitimo y ser adecuada para
promover su consecucion. Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los dere-
chos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 693.

" El principio de necesidad corresponde a la indispensabilidad de la medida, lo
que significa que no puede haber otra medida o alternativa que sea menos lesiva de los
derechos y libertades fundamentales y que permita alcanzar los mismos fines. Ibidem,
p. 740.

" De conformidad con lo dispuesto en el art. 588 bis a) de la LECrim (relativo a
medidas de investigacion tecnologica y extrapolable a otras diligencias de investigacion
limitataivas de derechos fundamentales), las medidas se consideraran proporcionadas
cuando, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos
e intereses afectados no sea mayor que el beneficio que su adopcion reportara al interés
publico y a terceros. Para ponderar los intereses en conflicto, la valoracion del interés
publico se basara en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el alcance tecnolo-
gico de la producciodn, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado
buscado con la restriccion del derecho.
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olvidar que, debido a los defectos e inconsistencias (ya mencionados) del art. 7
de L.O. 10/2007, podria existir el riesgo de que el registro de perfiles no se eli-
mine hasta que haya prescrito el delito.

Utilizar perfiles de ADN de personas declaradas inocentes (en los térmi-
nos explicados anteriormente) para alimentar la base de datos y aumentar su
nimero de entradas seria, al fin y a la postre, seguir la tendencia de originar
un fichero general poblacional basado en la atractiva idea de que “cuantos
mas datos se almacenen, mas facil serd proceder a la comparacion de
muestras” para, a su vez, identificar a los presuntos autores de delitos con
gran rapidez y notable facilidad. No obstante, en el marco de un Estado de
derecho no podemos cometer est e error.

Precisamente, MIRANDA ESTRAMPES / NIEVA FENOLL, entre otros
autores, ya criticaron el peligro de utilizar este tipo de bases de datos, desta-
cando que “al someterse a todos los ciudadanos a sospecha, es muy sencillo
encontrar falsos culpables, con la total —y falsa— conviccion de haber
hallado a los auténticos criminales. Siempre puede haber personas que no
tengan coartada para el dia de los hechos, y ni siquiera para explicar la pre-
sencia de su vestigio en el lugar. La gente no va elaborando un diario pre-
ciso de su dia a dia, y desde luego no lo conserva pasados unos arios”.Y en
relacion con este apunte no se pueden obviar las reglas de la carga de la
prueba en el proceso penal, en consonancia con la virtualidad del principio
acusatorio y el principio de presuncion de inocencia, pues no es la persona
acusada quien tiene que explicar donde se hallaba el dia en que ocurrieron los
hechos delictivos (rige la presuncién de inocencia)’, sino que es la acusacion
quien tiene que acreditar que se encontraba en el lugar que avala la hipotesis
acusatoria (la carga probatoria recae en la acusacion).

Y mas allé de lo anterior, los citados autores sefialaron también que “si acti-
vamos un protocolo administrativo en virtud del cual todas las personas deban
tener su registro de ADN en una base de datos, la escapatoria del ciudadano
a una eventual represion dictatorial sera practicamente imposible. Ya es peli-
grosa la existencia de un registro de perfiles genéticos de sospechosos (...).

72 Alvarez De Neyra Kapler, S., La prueba de ADN en el proceso penal, Comares,
Granada, 2008, p. 137.

3 Miranda Estrampes, M.; Nieva Fenoll, J., «Comentario a la Sentencia Maryland vs.
King del Tribunal Supemo Federal de los Estados Unidos de América (3-VI-2013) / Com-
ment on the Maryland Vis King Ruling of the Federal Supreme Court of the United States
of America (3-VI-2013)», Revista de Derecho y Genoma Humano / Law and the Human
Genome Review, Ed. Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano, 39, 2013,
pp. 131-132.

% Puede hacerlo si opta por facilitar una hipdtesis alternativa verosimil a la plantea-
da por la acusacion, pero puede mantener una actitud pasiva, limitandose a negar la
acusacion.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 15-54
33 https://doi.org/10.18543/ed.3324 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 47


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3324

El caso espaiiol de Ahmed Tommohui y la virtualidad de las pruebas de ADN... Maria Victoria Alvarez Bujan

Generalizar este método identificatorio a toda la poblacion resulta simple-
mente inaceptable”™.

Evidentemente, resulta muy tentador disponer de bases de datos de ADN a
nivel de poblacion general, donde se incorpore de forma indiscriminada infor-
macion relativa a los perfiles genéticos de todos los ciudadanos de un Estado.
De facto, esta tarea podria emprenderse de manera relativamente sencilla,
mediante la toma de muestras bioldgicas indudables de los recién nacidos,
aprovechando la famosa “prueba del pinchazo del talon”. De esta forma se
podrian obtener las huellas genéticas de todas las personas, y sus identificado-
res quedarian registrados en este fichero general de poblacion. Esto permitiria
registrar a toda la poblacion e incluso podria sustituir en poco tiempo el sistema
de registro de huellas dactilares por el sistema de registro de huellas genéticas’™.

La principal ventaja de esta idea seria que si se archivaran los identifica-
dores genéticos de todas las personas después de su nacimiento, en el
momento en que se cometi6 el delito, bastaria con comparar los perfiles obte-
nidos de la muestra dubitada (encontrada en la escena del crimen o en el
cuerpo de la victima) con los registrados en la base de datos e, inmediata-
mente, deberia aparecer una coincidencia con alguna persona’.

En teoria, no habria motivo para alegar discriminacion al realizar un ana-
lisis comparativo en estos términos porque todos los individuos estarian regis-
trados. ¢ Pero es todo valido? ;Qué pasaria con los derechos fundamentales y
el principio de proporcionalidad? Pues como ya sefialo6 MORA SANCHEZ,
“si se analizaran y sopesaran los medios que hay que utilizar, que pueden res-
tringir ciertos derechos fundamentales, por un lado; y los fines que se preten-
den obtener a través de dichos medios, por otro, (es decir, perjuicios/
beneficios) resultaria que no compensa ni es de recibo asumir los altos costes
—en todos los sentidos— que conllevaria una base de datos de este tipo™®.

En efecto, este tipo de ficheros entrafia importantes inconvenientes, no
solo por los altisimos costes que su implementacion supondria para los

5 Miranda Estrampes, M.; Nieva Fenoll, J., «Comentario a la Sentencia Ma-
ryland...», op. cit., pp. 131-132.

6 Mestres Naval, F.; Vives-Rego, J., «La utilizacion forense de la huella genética
(secuencia del ADN o acido desoxirribonucleico): aspectos cientificos periciales, proce-
sales, sociales y éticos», La Ley Penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario,
61 (2009), p. 60.

Marfany, G., «Bancos de datos genéticos o ;qué dice mi ADN de mi?: regulacion y
privacidad», en Casado, M.; Guillén, M. (Coords.), ADN forense: problemas éticos y juridi-
cos, Puliacions I Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2014, pp. 211-212.

7 Vid. Fanuele, C., Dati genetici e procedimento penale, Cedam, Padova, 2009,
p- 185.

8 Mora Sanchez, J. M., Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN,
Comares, Granada, 2001, p. 302.
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Estados sino también porque su uso choca frontalmente con los derechos a la
intimidad y, mas particularmente, a la intimidad genética y a la autodetermi-
nacion informativa de los ciudadanos™. Nuestras reglas son las de un Estado
de Derecho, no las de un Estado Policial y, por ende, los Derechos Funda-
mentales gozan de supremacia, de modo que su limitacion solamente se jus-
tifica si se cumplen los presupuestos necesarios para proteger otros bienes
supremos del sistema. Y a tal efecto, habran de observarse inexcusablemente
los principios de legalidad y proporcionalidad (este tltimo entendido en sen-
tido amplio, incluyendo los subprincipios de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto)®.

Un sistema de base de datos genéticos a nivel general poblacional no
cumpliria en modo alguno los requisitos del principio de proporcionalidad,
dado que el registro de identificadores genéticos y las comparaciones o
emparejamientos automatizados se llevarian a cabo de forma indiscriminada,
prospectiva y arbitraria®!,

Ademas, aunque pueda parecer que este tipo de sistemas de bases de
datos generarian un efecto disuasorio o atemorizador sobre las personas que
pretendan cometer un delito, configurandose también como una herramienta
de prevencion delictiva, lo cierto es que podrian producir a la par un efecto
perverso, como que el verdadero delincuente dejara en el lugar del crimen los
cabellos de otra persona a la que queria incriminar, de modo que, automati-
camente, esta persona pasaria a ser sospechosa y las diligencias de investiga-
cion se dirigirian hacia €l (sobre todo si no puede demostrar una coartada o
no hay otro sospechoso)®. Tal situacion pondria en riesgo las garantias que
deben regir un juicio justo, el derecho a la defensa y el derecho a la presun-
cion de inocencia. Lejos de aumentar la virtualidad de las pruebas de ADN,
disminuiria la fiabilidad, eficacia y validez de las comparaciones automatiza-
das de perfiles genéticos, lo que podria acabar formando pruebas que lleva-
rian a sustentar condenas erroneas®.

Finalmente, y teniendo en cuenta el /eitmotiv de este estudio, no podemos
terminar sin antes volver a poner el acento en la idea de que las pruebas de ADN

™ Alvarez de Neyra Kappler, S., La prueba de ADN en el proceso..., op. cit. p. 138.

80 Estas ideas ya fueron apuntadas en Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como
prueba cientifica..., op. cit., pp. 190-216.

81 Guillén Vazquez, M., La Prueba del ADN ante los tribunales: especial referencia a
las bases de datos de ADN con fines de investigacién penal, Dir. A. Carracedo Alvarez; J.
M. Lorenzo Salgado, Tesis Doctoral, Universidad de Santiago de Compostela, Facultad de
Medicina y Odontologia y Facultad de Derecho (2003), 210. Vid. también, Alvarez de Ne-
yra Kappler, S., La prueba de ADN en el proceso penal, Comares, Granada, 2008, p. 138.

82 Fanuele, C., Dati genetici e procedimento penale..., op. cit., pp. 185-186.

83 Vid. entre otros autores, Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba
cientfica..., op. cit., pp. 691-711.
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y el registro y comparacion de identificadores genéticos a través de bases de
datos no son herramientas disefiadas tinicamente desde una perspectiva incrimi-
natoria, sino que debemos tener siempre presente que la naturaleza de las prue-
bas genéticas es ambivalente, pudiendo configurar en muchos casos un
instrumento de defensa si los resultados son de exclusion. En efecto, su regula-
cién y uso con cautela, respetando los principios de legalidad y proporcionali-
dad, asi como el procedimiento adecuado, que incluye que el perito ratifique y
explique ante el tribunal, como parte de la prueba pericial, los resultados del
analisis genético, representa una garantia en el marco de un juicio justo,
teniendo en cuenta también que en caso de que se detecte coincidencia (entre
perfiles dubitados e indubitados), la misma solamente conformara un indicio a
interpretar con el resto de pruebas e indicios existentes en la causa. Asi, el hecho
de que se verifique una coincidencia entre los perfiles genéticos (dubitados e
indubitados) analizados comparativamente no determina sin mas (ni mucho
menos) la condena automatica de la persona investigada/encausada/procesada.
A nuestro parecer y al hilo de lo apuntado al inicio de este epigrafe,
resulta menos invasivo recurrir en primer término a la coercion juridica en
los términos resefados (salvaguardando en todo caso la posibilidad de reali-
zar analisis de contraste), y si no se detectase ninguna coincidencia, seria
entonces cuando procederia realizar la prueba de ADN directa®, siempre y
cuando se den las condiciones necesarias para dictar la autorizacion judicial
motivada habilitante a tal fin (en ausencia de consentimiento de la persona
investigada)®. Este modelo es, en nuestra opinién, mas garantista que recu-
rrir a subterfugios como un analisis de muestras bioldgicas abandonadas o
perder la posibilidad de disponer de una prueba de ADN que ayude a escla-
recer los hechos, considerando ademas que, como hemos visto en relacién
con el caso de Ahmed Tommohui, las pruebas de ADN permiten descartar
sospechosos e, inclusive, revisar casos en los que las condenas firmes se
habian fundamentado sobre la base de conclusiones o premisas erroneas.
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