Comentarios
Penal

El anteproyecto de Ley de enjuiciamiento criminal de
2020 y las pruebas de ADN en Espaia

Maria Victoria Alvarez Bujan

Doctora en Derecho por la Universidad de Vigo
Profesora en la UNIR
Abogada colegiada en ejercicio

victoriaalvarezbujan@gmail.com | https://orcid.org/0000-0001-5858-8984

Extracto

Las pruebas de ADN han sido desde hace tiempo (décadas) objeto de preocupacion y con-
troversia, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, habida cuenta, por un lado, de la
importancia in crescendo de este instrumento para la investigacién delictiva y, por otro lado,
de la parquedad legislativa existente y los problemas que tal situacion planteaba en la practica.
Ahora, en el texto del anteproyecto de Ley de enjuiciamiento criminal de 2020, que pretende
una reforma integral de la norma procesal penal espafiola, se contempla una regulacién en
buena medida sistematizada, que pretende dar respuesta a diferentes lagunas y cuestiones
dudosas en la praxis, si bien presenta ventajas a la par que desventajas, extremos en los que
precisamente concentraremos nuestra atencion en el presente trabajo, que desarrollaremos
desde un enfoque de andlisis critico.
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The text of the draft Law on criminal procedure of
2020 and the DNA evidences
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Abstract

DNA evidences have been for a long time (decades) the object of concern and controversy both
by doctrine and jurisprudence, taking into account, on the one hand, the increasing importan-
ce of this instrument for criminal investigation and, on the other hand, the existing legislative
parsimony and the problems that such a situation posed in practice. Now, in the text of the
draft Law on criminal procedure of 2020, which seeks a comprehensive reform of the Spanish
criminal procedure, a largely systematized regulation is contemplated, which aims to respond
to different gaps and doubtful questions in practice. Nevertheless, it has advantages as well as
disadvantages, extremes on which we will precisely focus our attention in this work, which we
will develop from a critical analysis approach.
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1. Introduccion

Una de las tareas pendientes por parte del legislador es, desde hace décadas, la reno-
vacion de la ley que regula el proceso penal espafiol, una norma decimononica, desfasada
y sucesivamente parcheada'. Hasta el momento, el texto de Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim) vigente en Espafia, pese a sus diversas reformas parciales, incluidas especialmen-
te las efectuadas en el afio 2015, no da respuesta a la coyuntura procesal penal actual, o
dicho de otro modo, no resuelve los problemas y situaciones que se plantean en una «so-
ciedad democratica avanzada».

Recientemente, en el mes de noviembre del afo 2020 se ha aprobado, después de
afos de trabajo y varios intentos previos frustrados, el nuevo anteproyecto de LECrim2. En
realidad, este texto deberia haber sido culminado y sometido a tramitacién mucho antes,
pero por cuestiones vinculadas mas bien a la compleja y controvertida coyuntura politica
que nuestro pais viene atravesando en los Ultimos afios, ello no ha resultado posible. Con
certeza, el nuevo anteproyecto de LECrim de 2020, como bien explica en el punto Il de su
propia exposicién de motivos, toma como punto de partida el anteproyecto para un nuevo
proceso penal de 2011 y el borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013. Ninguno de estos
textos prosperd en su momento, si bien el segundo de ellos se proyecto en la Ley Organi-
ca 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, asi como en la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de

" De hecho, la implementacion de una reforma integral del proceso penal en nuestro pais ya se contem-

plaba en la agenda programatica del legislador como una de las tareas impuestas por la Carta Magna,
desde cuya aprobacién han transcurrido ya mas de cuarenta afos.

En efecto, el Consejo de Ministros, celebrado el dia 24 de noviembre de 2020, aprob6 dos proyectos
normativos impulsados por el Ministerio de Justicia: el anteproyecto de Ley organica de enjuiciamiento
criminal y el anteproyecto de Ley organica de la Fiscalia Europea, estando ahora pendientes de tramita-
cion parlamentaria. Informacion al respecto se encuentra disponible en: <https://www.lamoncloa.gob.es/
consejodeministros/Paginas/enlaces/241120-enlacejusticia.aspx>
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enjuiciamiento criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las ga-
rantias procesales. Ambas normas fueron incorporadas en nuestro ordenamiento juridico
como solucion temporal (hasta que se lograse un consenso para acometer la tan deman-
dada reforma integral del proceso penal), con el propdsito de dar cabida a necesidades im-
periosas que no se podian procrastinar mas.

Entre las principales novedades del anteproyecto de LECrim de noviembre de 2020 po-
demos destacar, sintéticamente, las siguientes:

1. La asuncién por parte del Ministerio Fiscal, bajo control judicial (a través de la fi-
gura del juez de garantias), de la direccion de la investigacion, siguiendo el mode-
lo de la mayoria de los paises de nuestro entorno. En este contexto se diferencia
la regulacion y proceder en la practica procesal a la hora de practicar diligencias
de investigacion, en funcion de si afectan o no a derechos fundamentales. En los
supuestos en que se restrinjan derechos fundamentales se requerira siempre el
concurso del juez de garantias.

2. El refuerzo del principio de presuncién de inocencia y las garantias del derecho
de defensa, particularmente en la fase de instruccion, incluyendo la incorporacion
del denominado «estatuto del encausado».

3. La policia judicial queda bajo la direccién del Ministerio Fiscal, que dictara ins-
trucciones y érdenes particulares, no solo generales, antes de la iniciacion formal
del procedimiento de investigacion.

4. Se acoge y refuerza el Estatuto de la victima, amén del régimen de la acusacion
particular®.

5. Se articula un cauce especifico al objeto de interesar la indemnizacion derivada
de la privacion de libertad cuando se determina la absolucion.

6. Se incorpora un modo de detencion preventiva mas leve, denominada «privacion
cautelar de libertad», cuya duraciéon maxima es de 24 horas.

7. Se adapta la presentacion de la denuncia a la directiva europea y se incluye la
posibilidad de denunciar de manera telematica. Ademas, se elimina la exencién
del deber de denunciar cuando existe un vinculo familiar o afectivo en casos de
delitos cometidos contra bienes personales de menores de edad.

8. Sobre la accion popular se establece que no podran ejercitar la misma las perso-
nas juridicas publicas, los partidos politicos y los sindicatos, fijandose un elenco
de delitos que resultan idoneos para que la ciudadania pueda defender una hipo6-

3 También en el anteproyecto de Ley organica de garantia integral de la libertad sexual se prevé la modifi-
cacion de algunas de las previsiones de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

tesis alternativa a la del Ministerio Fiscal, como en los supuestos de infracciones
que protegen intereses difusos o los delitos de corrupcién politica.

Se prevé la posibilidad de alterar el orden de practica de los medios de prueba,
segun las necesidades del caso por acuerdo de las partes o decision del tribu-
nal, estableciéndose que nunca puede comenzar el juicio con la declaracion del
acusado.

Se altera la regulacion de los recursos de apelacién y casacién y, como novedad
resefiable, se incorpora la figura del amicus curiae o «amigo del tribunal», esto
es, un experto que, al amparo de un interés legitimo, puede participar en la casa-
cién auxiliando al tribunal con sus conocimientos acerca de la interpretacion que
debe hacerse en relacién con la norma cuestionada®.

Se introducen dos mecanismos alternativos a la accion penal, en virtud del prin-
cipio de oportunidad reglada.

Se mantienen los procedimientos urgentes, pero se efectia una nueva disquisi-
cién, separando y diferenciando la regulacién de los enjuiciamientos rapidos e
inmediatos.

Se exige que en la redaccién de la sentencia figure, primero y de forma separada,
la valoracién de la prueba, distinguiéndose asi los hechos probados propiamen-
te dichos de la motivacion que conduce a ellos. Asimismo, se introduce el canon
de la duda razonable y se exige que concurran elementos de corroboracion sufi-
ciente cuando la Unica prueba de la acusacion es un testimonio de referencia, la
mera identificacion visual del acusado o la declaracion de un coacusado.

Se configura un procedimiento separado para la ejecucién de sentencias y con
entidad propia, independiente del proceso principal.

Se aborda la regulacion de las herramientas y técnicas de investigacion contra
la criminalidad, incluyendo la prueba cientifica, el tratamiento automatizado de
datos, las busquedas inteligentes y las investigaciones encubiertas en entornos
digitales. Igualmente se procede a completar la regulacién de la prueba de ADN.

No obstante lo anterior, y aun cuando somos conscientes de que todas las cuestiones
ut supra apuntadas requeririan un estudio en profundidad, habida cuenta del titulo del pre-
sente trabajo, concentraremos nuestra atencién Unicamente en examinar la regulacion que

4 Se trata de una figura clasica, cuyo origen se halla en el Derecho romano, y que desde inicios del siglo
IX ha sido paulatinamente incorporada a la practica judicial de los paises de tradicion anglosajona. En la
actualidad se ha extendido allende el derecho anglosajén, primeramente a los érganos internacionales
de proteccion de los derechos humanos y, mas tarde, por el influjo de estos, a otros paises que en prin-
cipio eran ajenos a tal figura. Todo ello segun se pone de relieve en la propia exposicion de motivos del
anteproyecto de LECrim (apartado LXXVIII, que alude al recurso de casacion).
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para las pruebas de ADN se propone en este borrador. Asimismo, de manera incidental
pero imprescindible, trataremos la regulacion relativa a las intervenciones corporales, toda
vez que para poder obtener una muestra bioldgica indubitada, al objeto de llevar a cabo el
pertinente analisis de comparacion entre los identificadores genéticos obtenidos a partir
de dicha muestra y los extraidos de la muestra biolégica dubitada, es preciso realizar una
intervencién corporal leve (un frotis bucal, una extraccion de cabellos...). En este contexto,
hemos de resefar, con caracter definitorio y aclaratorio, que una muestra biolégica indu-
bitada es aquella que se halla identificada desde el primer momento, por cuanto se obtie-
ne directamente de una persona (ya sea investigada, victima o un tercero), mientras que
una muestra biologica dubitada carece inicialmente de identificacion (desconociéndose a
quién pertenece), visto que se recoge en el lugar de los hechos o en el cuerpo de la victima.

En suma, nuestro objetivo sera desgranar el contenido de la regulacion que propone el
nuevo anteproyecto de LECrim, destacando cudles son sus puntos fuertes o ventajas y ha-
ciendo especial hincapié, desde una o6ptica critica, en los defectos que presenta y los ex-
tremos que obvia o malinterpreta.

2. Sintesis acerca de los antecedentes y regulacidon actual de
las pruebas de ADN en el proceso penal espanol

Para poder comprender el panorama que nos rodea debemos dejar claro, en primer térmi-
no, que en nuestro ordenamiento juridico no se contempld regulacion expresa alguna relativa
a la toma de muestras biologicas para la realizacién de analisis comparativos de ADN hasta
que se aprobd y entrd en vigor la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion
del Codigo Penal, que, a través de su disposicion final primera, reformé la LECrim. Hasta ese
momento la labor de justificar la practica de este tipo de diligencias limitativas de derechos
fundamentales recayé en la doctrina y la jurisprudencia, que trataron de cubrir el vacio legal
existente sobre la base del principio de proporcionalidad entendido en sentido amplio, es
decir, con los subprincipios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto®.

El interés de la citada Ley Organica 15/2003 se concreta en el hecho de que reformo el
contenido de dos preceptos fundamentales en la esfera que nos ocupa. Asi, afiadio el pa-
rrafo 3.° al 326 de la LECrim, que alude a la recogida de muestras bioldgicas dubitadas y
actualmente determina que

cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de

5 Vid. SSTC 37/1989, de 15 de febrero y 207/1996, de 16 de diciembre, referentes en lo que respecta a las
intervenciones corporales.
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Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que adop-
te las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas
muestras se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 282°.

Asimismo, con la indicada Ley se introdujo el apartado 2 del articulo 363 de la LECrim,
el cual preconiza que

siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruc-
cién podra acordar, en resolucién motivada, la obtencion de muestras biolégicas
del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de
ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccién, recono-
cimiento o intervencién corporal que resulten adecuados a los principios de pro-
porcionalidad y razonabilidad.

A pesar de haberse introducido la reforma de la LECrim, se requeria la implantacién de una
base de datos de ADN unificada, labor que se acometid ulteriormente, con notable retraso
en relacion con otros paises de nuestro entorno y de la mano de la Ley Organica 10/2007,
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos
a partir del ADN. La principal pretension de esta norma pasaba por, como se refleja en su
propio preambulo, crear una base de datos en la que «de manera centralizada e integral,
se almacenase el conjunto de los perfiles de ADN obtenidos, a fin de que pudiesen ser utili-
zados, posteriormente, en investigaciones distintas o futuras, incluso sin el consentimiento
expreso del titular de los datos». De esta suerte, se promueve el intercambio de perfiles ge-
néticos entre los diferentes Estados miembros, generando asi una Util y potente herramien-
ta de investigacién criminal a nivel transfronterizo. En definitiva, lo que vino a hacerse fue
integrar en una Unica base de datos centralizada los distintos ficheros pertenecientes a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los que se almacenaban los datos identifi-
cativos obtenidos a partir de los andlisis de ADN realizados en el seno de una investigacion

6 El articulo 282 de la LECrim dispone literalmente lo siguiente: «La Policia Judicial tiene por objeto y
sera obligacion de todos los que la componen averiguar los delitos publicos que se cometieren en su
territorio o demarcacion; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos
y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya
desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial. Cuando las victimas en-
tren en contacto con la Policia Judicial, cumplira con los deberes de informacion que prevé la legislacién
vigente. Asimismo, llevara a cabo una valoracién de las circunstancias particulares de las victimas para
determinar provisionalmente qué medidas de proteccion deben ser adoptadas para garantizarles una
proteccién adecuada, sin perjuicio de la decision final que correspondera adoptar al Juez o Tribunal.

Si el delito fuera de los que solo pueden perseguirse a instancia de parte legitima, tendran la misma
obligacion expresada en el parrafo anterior, si se les requiere al efecto. La ausencia de denuncia no im-
pedira la practica de las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento de los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial».
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criminal, o en los procedimientos de identificacion de cadaveres o de averiguacion de per-
sonas desaparecidas y que Unicamente pueden contener informacion genética reveladora
de la identidad de la persona y de su sexo (ex art. 4 de la Ley Organica 10/2007). Esta ley
organica consagro la coercion juridica en materia de pruebas de ADN y transmisién y cotejo
de perfiles inscritos en la base de datos. De ahi, justamente, se desprende su importancia y
virtualidad, al margen de las deficiencias que presenta en relacion con diversos aspectos,
verbigracia, el caracter excesivo de los plazos de inscripcion y eliminacion de perfiles gené-
ticos, la parca regulacién de la conservacion y destruccion de muestras biologicas, la falta
de prevision de un régimen diferenciado en relaciéon con personas menores de edad, etc.

Ahora bien, a efectos procesales (eje central de nuestro trabajo), lo que singularmente
nos concierne de la Ley Organica 10/2007 es el tenor de la disposicion adicional tercera,
titulada «Obtencion de las muestras bioldgicas», la cual viene a complementar lo previsto
en el, ya mencionado, articulo 363.2 de la LECrim, y asi establece que

para la investigacion de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del ar-
ticulo 3, la policia judicial procedera a la toma de muestras y fluidos del sospecho-
so, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de muestras que
requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consen-
timiento del afectado, requerira en todo caso autorizacion judicial mediante auto
motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Los referidos ilicitos penales son, en esencia, delitos graves y, en todo caso, los que
afecten ala vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas
o el patrimonio, siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o inti-
midacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo
entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el
articulo 282 bis, apartado 4 de la LECrim en relacion con los delitos enumerados.

Obviamente estas normas, que deben relacionarse e interpretarse de manera sistemati-
ca, adolecen de parquedad y no configuran en su conjunto una regulacion completa y de-
tallada en materia de pruebas de ADN, entre otros, por los siguientes motivos:

e No se describe el protocolo y pasos relativos a seguir en lo atinente a la recogida
de muestras y preservacion de la cadena de custodia.

¢ No se tiene en cuenta el modo en que en la practica se procede a la inspeccién
y recogida de vestigios y muestras en el lugar de los hechos o en la escena del
delito.

¢ No hace referencia a la posibilidad de efectuar pruebas de ADN sobre terceras
personas. Tampoco se alude a la realizacion de test de ADN sobre grupos pobla-
cionales determinados, ni avalandolos ni prohibiendo su practica.
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A mayores de lo anterior, debe destacarse que hasta la aprobacion de la Ley Orgéanica
13/2015 no se admitia la posibilidad de acudir a la vis fisica cuando la persona sospecho-
sa o imputada —ahora investigada— se negaba a someterse a la realizacion de una medida
de intervencion corporal leve con fines de identificacion genética. Tal panorama condujo a
que, en la praxis, la jurisprudencia abogase por adoptar como respuesta y solucién mayo-
ritaria, ante la actitud renuente de la persona sospechosa o imputada (ahora investigada),
la atribucion de un indicio incriminatorio en su contra’, pero ello no resultaba suficiente-
mente garantista con el derecho de defensa ni con el derecho a la presuncién de inocencia,
maxime, a la vista del caracter neutro y ambivalente de las pruebas de ADN?, asi como de
la circunstancia ya sefialada por Pérez Marin, relativa a que «la obligacién de someterse a
determinadas diligencias de intervencion corporal no supone una verdadera autoincrimina-
cion, ya que no se obliga al afectado a emitir una declaracién inculpatoria, sino que este se
limita a tolerar que se le practique una pericia»°.

Ante tal coyuntura y tras la existencia de distintos intentos frustrados de acometer una
reforma integral del proceso penal, se aprobd 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 regulacién de las medidas de investigacién tecnolégica. Con dicha norma,
se modificé la redaccién de, entre otros preceptos, el articulo 520, cuyo apartado 6 c), inci-
s0 2.°, vino a reconocer, por primera vez, explicitamente, la posibilidad de acudir al recurso
a la vis fisica en caso de negativa de la persona detenida a someterse a la realizacién de
una diligencia de obtencién de muestras bioldgicas indubitadas.

En concreto, dicho precepto dispone que

si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, con-
forme a las previsiones de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de ins-
truccion, 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

7 La principal exponente de esta tesis era Huertas Martin (1999, pp. 410 y ss.). Sin embargo, otro sector
doctrinal propugné la linea que finalmente se adopté a nivel legislativo, destacando Gonzalez-Cuéllar
Serrano (1990, pp. 294-297) e Iglesias Canle (2003, p. 48).

Sobre la regulacién de las intervenciones corporales (con fines de identificacion genética) y su regulacion
legal en el ordenamiento juridico espafiol, antes del afio 2015, vid. entre otros muchos autores, Iglesias
Canle (2011, pp. 164-174) y Martin Pastor (2008, pp. 73-87).

Siendo en este punto pacifica y unanime la doctrina del Tribunal Constitucional (Pérez Marin, 2008, p. 91).

En esta linea, la STS 709/2013, de 10 de octubre, matiza que «la toma de muestras de ADN no es un
interrogatorio ni reconocimiento de identidad». A continuacion, afiade que «la toma de muestras de ADN
solo constituye un elemento objetivo para la practica de una prueba pericial, resultando ser una diligencia
de investigacion».
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minimas indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del
caso y respetuosas con su dignidad.

Pese a avalarse aqui el recurso a la coaccién fisica, tal precepto, unido al articulo 129
bis del Cédigo Penal, no supuso ninguna panacea, por cuanto quedaron en el aire nume-
rosos aspectos e interrogantes. El articulo 520.6 c), inciso 2.° de la LECrim Unicamente se
refiere a la persona detenida, ¢pero quée ocurre si la persona investigada no esta detenida?
Lo cierto es que deberia haberse ubicado el recurso a la coaccion fisica en otro precepto,
quizas en el articulo 363.2 (a la espera de una reforma integral), aludiendo a las personas
investigadas con caracter general, en la linea del nuevo anteproyecto de la LECrim.

Por otro lado, dicho precepto limita las medidas de obtencién de muestras biolégicas a la
realizacion de frotis bucales, cuando existen otras, también de caracter leve y de facil efectua-
cion, a las que se puede acudir (léase la extracciéon de un cabello)'. Y, ademas, no dispone
nada acerca de los términos en que la autoridad judicial ha de prever el recurso a la coaccién
fisica, esto es, qué medidas se pueden aplicar a la hora de ejecutar coactivamente la toma de
la muestra biolégica si la persona investigada opone, de forma efectiva, resistencia fisica''.

Por su parte, el articulo 129 bis del Codigo Penal fue el primero que hizo alusién al re-
curso a la coaccion fisica en materia de diligencias de obtencién de perfiles genéticos, y
se introdujo en virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pero quedd en buena medi-
da vaciado de contenido, una vez que entr6 en vigor el citado articulo 520.6 c), inciso 2.°,
de la LECrim. Dicho precepto establece que el juez o tribunal pueda acordar, respecto de
sujetos condenados por la comision de determinados delitos graves y cuando exista un
peligro relevante de reiteracién delictiva, la obtencién de muestras biolégicas de su perso-
na, la realizacion de analisis para la obtencién de identificadores de ADN y la inscripcion de
los mismos en la base de datos, incluyendo la facultad de recurrir a la coaccion fisica en el
caso de negativa. Es evidente que este articulo debia haberse afiadido en la Ley Organica
10/2007, pero ello supondria un galimatias para el legislador, que tendria que verse obli-
gado a reformar otra norma, con los problemas (a nivel politico) y tramites que ello implica.

Amén de lo anterior, el articulo 129 bis del Cédigo Penal que, en linea de principio, se in-
trodujo para dar cumplimiento a las directrices recogidas en el articulo 37 del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote, el 25 de octubre de 2007, aunque pudiera parecerlo, no entrafid ningun

10 De hecho, si nos ponemos en el supuesto de una persona investigada que rehuse facilitar voluntariamen-
te una muestra biolégica, realizar un frotis bucal para obtener saliva no sera precisamente la tarea mas
sencilla, por cuanto habria que sujetarla y obligarla a abrir la boca, con lo que ello supone.

" Para un examen sobre el articulo 520.6 c), inciso 2.°, de la LECrim, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 339-363)
y Armengot Vilaplana (2017, p. 15).
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progreso destacable en el marco de las pruebas de ADN en el &mbito penal. Como, con ex-
celente criterio, explicé Etxeberria Guridi, no aumento el elenco de sujetos pasivos, dado que
la inscripcion de identificadores genéticos de personas condenadas ya se contemplaba impli-
citamente en el articulo 9 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre. El articulo 129 bis del
Caddigo Penal no alude tampoco a las medidas de intervencion corporal leve a emplear para la
obtencion de la muestra bioldgica y, por si fuera poco, vino a generar dudas en relaciéon con el
marco de delitos a los que hace referencia, que exceden notablemente de aquellos relativos
a la libertad e indemnidad sexual (conforme al Convenio de Lanzarote) y se aproximan mas
bien al elenco de ilicitos al que hace mencion el articulo 3.1 a) de la Ley Orgéanica 10/20072.

En resumidas cuentas, las reformas parciales y parches efectuados sobre las distintas
leyes, arriba mencionadas, no resultaron ni resultan suficientes para considerar acabada la
regulaciéon en materia de pruebas de ADN en el seno del proceso penal espafiol' y, por tal
motivo, uno de los propdsitos que se emprendié con el anteproyecto de LECrim de 2020
fue precisamente tratar de ofrecer una regulacién completa de este tipo de prueba cientifi-
ca, que tiene una doble virtualidad, por un lado, como diligencia de investigacién limitadora
de derechos fundamentales (al ser necesaria la extraccion de una muestra biolégica indu-
bitada de la persona investigada) y, por otro lado, como prueba pericial (al realizarse una
andlisis comparativo entre perfiles genéticos dubitados e indubitados, cuyo resultado debe
ser plasmado en un informe que se aportara al proceso, acudiendo posteriormente a rati-
ficarlo y explicar/aclarar sus conclusiones el perito que lo elaboré al acto del juicio oral)'.

3. La propuesta de regulacion contenida en el anteproyecto
de |la nueva Ley de enjuiciamiento criminal: ventajas y
defectos

3.1. La propuesta de regulacion de la practica de pruebas de
ADN

La regulacion de las pruebas de ADN se recoge en los articulos 334 a 339 del capitulo VI
«Investigacion mediante marcadores de ADN» del titulo | «<Los medios de investigacion rela-

12 Vid. sobre dicho precepto, Alvarez Bujan (2018, pp. 364-373) y Etxeberria Guridi (2016, p. 623).
3 Como ya reclamaba, entre otros, Ortego Pérez (28 de junio de 2004, p. 1978).

4 Con todo, debemos matizar aqui que al objeto de ratificar un informe de este tipo se estima suficiente
que acuda «el Jefe de Servicio del Organismo oficial o cualquier otro que le represente [...]. La compare-
cencia del perito diferente al que firmé 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
estan plenamente capacitados» (Velasco Nufez, 25 de febrero de 2014, p. 10).
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tivos a la persona investigada», inmerso en el libro Ill «<De las Diligencias de la Investigacion».
En el primero de ellos, el articulo 334, se aborda la regulacion de la recogida y obtencion de
vestigios bioldgicos, en términos similares a los previstos en el actual articulo 326.3 de la
LECrim, pero matizando cuestiones que anteriormente suponian déficits en la practica. Asi,
se establece que cuando en el curso de una investigacion criminal se hallen vestigios biol6-
gicos, cuyo andlisis genético pueda contribuir al esclarecimiento de los hechos investigados,
la Policia judicial, el médico forense o el personal facultativo cualificado los recogeran adop-
tando las medidas necesarias para garantizar la autenticidad e inalterabilidad de la fuente de
prueba. La novedad mas subrayable aqui viene de la mano de la alusion al personal facul-
tativo cualificado, ya que en la realidad es este tipo de personal técnico (que normalmente
depende de la Policia cientifica) quien procede a la recogida de las muestras bioldgicas’®.

Seguidamente se especifican las reglas que deberan observarse para recabar los vesti-
gios bioldgicos, con la finalidad de asegurar la autenticidad, incolumidad y cadena de cus-
todia de las muestras. Se determina, pues, que la recogida de los vestigios:

a) Seré efectuada por personal facultativo con formacion especializada y equipo
técnico adecuado.

b) Todas las personas que intervengan en la practica de la diligencia se identificaran
en el atestado.

c) Se emitira un acta identificando objeto y lugar donde se hallan los vestigios, tipo
de material bioldgico al que pertenecen y fecha y hora de su recogida.

d) Se indicaran las condiciones de almacenaje, los precintos y las medidas de se-
guridad tomadas para asegurar la autenticidad del material biologico.

e) Se dejara constancia de la traza seguida por la muestra, asi como de la identidad
de todas las personas que hayan estado en contacto con ella.

f) Se dejara constancia del protocolo de actuacién observado para evitar la conta-
minacién de la muestra.

Con tales precisiones que, hasta ahora, no se contemplan de manera expresa en una
norma con rango de ley, se trata de asegurar unos patrones comunes para el correcto em-
balaje y transporte por medio seguro de las muestras biolégicas, dejando constancia escrita
de las fases y personas por las que pasan las muestras biolégicas'®, y ello con el propésito

5 Ademas, se elimina al juez de instruccién como un posible sujeto que proceda directamente a la adop-
cion de medidas de recogida y custodia de muestras bioldgicas, modificando la linea de la redaccién del
articulo 326.3 de la actual LECrim, toda vez que esta posibilidad nunca se materializa porque el juez de
instruccion no tiene formacion ni conocimientos para realizar tal tarea.

6 Hasta ahora, en la practica, no constan registrados todos los pasos de las muestras ni la identificacion
de todas las personas que, de una u otra forma, manipulan las mismas.
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de evitar que surjan problemas en relacion con la validez y eficacia de las pruebas de ADN,
se produzcan y aleguen contaminaciones de las muestras o se cuestione (durante el pro-
ceso y en el momento en que el perito acuda a deponer en el acto del juicio oral) la preser-
vacioén de la cadena de custodia.

Por su parte, el articulo 335 se refiere a la diligencia de obtencion de muestras bioldgi-
cas de la persona investigada y, en primer término, dispone que

cuando para la comprobacion de los hechos investigados o la determinacién de
su autor sea necesario comparar los perfiles de ADN obtenidos en el curso de la
investigacion con el perfil genético de la persona investigada, el Juez de Garan-
tias, a peticion del Ministerio Fiscal, podra acordarlo, autorizando que con tal fi-
nalidad se obtengan y analicen las muestras biolégicas de la persona investigada.

Se confirma aqui la necesidad de que se dicte una autorizacién judicial motivada para
la practica de una diligencia como esta, limitadora de derechos fundamentales, de modo
que aun cuando se encomienda la direccion de la instruccion al Ministerio Fiscal'’, se debe
recabar siempre la aprobacion de la autoridad judicial que tiene atribuido el rol de garante,
esto es, el juez de garantias, figura que se instaurara (en la linea que ya preconizaban los
anteproyectos de 2011y 2013), en la cual se convertiran los actuales jueces de instruccién’®.

El referido precepto, en el primer inciso de su apartado segundo, corrobora que este
tipo de diligencias se corresponden con lo que se conoce técnico-juridicamente como «in-
tervencion corporal», estableciendo que para la practica de tales actuaciones, cuando se
lleven a cabo directamente sobre el cuerpo de la persona investigada, sera de aplicacion lo
dispuesto en el capitulo anterior (que es el que se ocupa de la regulacién de las inspeccio-
nes e intervenciones corporales y, en particular, al ser una intervencion corporal de carac-
ter leve, se aplicara lo dispuesto en los articulos 326, 327 y 329 a los que haremos mencion
en el siguiente subepigrafe). A continuacion, y como resulta logico, se excepciona la obli-
gacion de recabar autorizacion judicial cuando la persona interesada preste (libre y volun-
tariamente) su consentimiento, pero el mismo no podra otorgarse de cualquier modo, sino
de conformidad con lo establecido en el articulo 337 del propio anteproyecto de LECrim,
lo que implica que para prestar esa aquiescencia validamente debera haberse recibido, de
forma clara y comprensible, informacién acerca del modo de obtencion de la muestra, su
finalidad, los andlisis que se realizaran sobre la misma, los datos que se pretenden recabar,

7 Que sera el tnico destinatario directo de la noticia criminis.

8 En términos generales, de las resoluciones que dicte solamente seran recurribles los autos de sobresei-
miento y los que resuelven sobre las medidas cautelares.

Se precisa, ademas, en el punto LIV de la exposicion de motivos que «la defensa y las acusaciones po-
dran tener acceso al Juez de Garantias para obtener el aseguramiento de una fuente de prueba siempre
que exista un riesgo objetivo de pérdida que impida toda demora».
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el uso y tratamiento que se dard a estos, etc. Y en caso de que la persona afectada se en-
contrase detenida debera recibir dicha informaciéon de forma verbal y escrita, estando in-
eludiblemente asistida de letrado'®. Se deja asi atras cualquier duda o discusion planteada
en relacion con la necesidad o no de asistencia letrada en este contexto?®.

Mas controvertidos resultan los siguientes apartados del articulo 335. Precisamente, a la
vista del panorama que se consagra al contemplar en relacién con la persona investigada la
posibilidad de hacer uso de la coaccioén fisica cuando esta rehuse facilitar sus muestras bio-
[6gicas, no se comprende el tenor de los apartados 3 y 4 del articulo 335 del anteproyecto.
Los mismos resultan ilégicos, incoherentes y, a nuestro juicio, contrarios a la preservacion
del derecho de defensa (y a la linea garantista que presume y parece pretender de manera
global el texto del anteproyecto), asi como a la salvaguarda del derecho a la intimidad —ge-
nética— y a la autodeterminacion informativa.

9 El tenor literal de dicho precepto es el siguiente:

1. Toda persona que haya de facilitar muestras bioldgicas para la realizacién de un analisis
genético destinado a obtener marcadores de ADN debera ser informada de manera compren-
sible y antes de prestar su consentimiento (para que el mismo pueda reputarse valido) sobre
los siguientes aspectos:

a) la forma en que se obtendra la muestra,

b) el fin que se persigue con su obtencion,

c) los andlisis que habran de realizarse sobre ella,

d) los datos e informaciones que se pretenden obtener mediante el analisis y

e) los derechos que le asisten en relacion con el tratamiento y la cancelacién de dichos
datos e informaciones.

2. Si la persona afectada se encontrase detenida, la informacion referida en el apartado an-
terior debera proporcionarse de forma verbal y escrita y el consentimiento solo sera valido
si quien lo presta cuenta en dicho momento con asistencia letrada.

3. Los menores de edad, mayores de catorce anos, y las personas con la capacidad de
obrar modificada judicialmente podran prestar consentimiento cuando por sus condiciones
personales y de madurez puedan comprender el significado y la finalidad de la diligencia. En
todo caso, en el momento de prestarlo estaran asistidos por su representante legal.

Siempre que se trate de menores de catorce afios y de personas que no comprendan el alcan-
ce y el significado de la diligencia, sera preciso el consentimiento de su representante legal.

20 Recordemos que el articulo 265.2 del frustrado anteproyecto de Ley para un nuevo proceso penal de
2011 (ya postergado) preveia que si el imputado se hallase detenido, podria prestar el consentimiento
sin necesidad de asistencia letrada, siempre que no se utilizasen otros medios o instrumentos distintos
del frotis bucal. Ello estimamos que se hizo sobre la base de una linea doctrinal que defendia tal pos-
tura, al entender que un frotis bucal no es una intervencién corporal invasiva, obviando la entidad de la
informacién que se extrae a partir de una muestra recabada de este modo y del uso que a la misma se le
puede dar, tanto en el marco del proceso penal en cuestion, como en lo que respecta a la base de datos
de ADN. Sobre la polémica de la preceptividad o no de la asistencia letrada para la toma de muestras
biolégicas, cfr. Alvarez Bujan (2018, pp. 276-298).
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El apartado tercero dispone que

si la persona investigada no consintiera, el Ministerio Fiscal podra recabar la au-
torizacién del Juez de Garantias para utilizar, a los fines expresados en este ar-
ticulo, las muestras abandonadas que fundadamente se le atribuyan. En este caso,
se informara a la persona investigada de las circunstancias en las que la muestra
haya sido obtenida y se le permitirda proporcionar otra auténtica para realizar una
prueba de contraste.

Excepcionalmente, si se tratase de la comision de un delito grave y las investiga-
ciones se hubiesen declarado secretas, el Juez de Garantias, a peticién del Mi-
nisterio Fiscal, podra autorizar que se obtenga la muestra y el perfil genético sin
conocimiento del interesado.

El tenor literal de tales previsiones carece de sentido, por cuanto, en su momento, se
hizo uso de las mismas como un recurso para poder recabar muestras biolégicas cuando
el panorama normativo no permitia hacer uso de la coaccion fisica. Tal actividad fue ampa-
rada bajo el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Il del Tribunal Supremo, de 31 de
enero de 2006, sobre la prueba de ADN?'. Su Unica esencia y justificacién era la ausencia
de una prevision legislativa que avalase el recurso a la coercion fisica, y su finalidad residia
en procurar la manera de realizar el analisis genético sin tener que renunciar al mismo, apli-
cando como alternativa el indicio incriminatorio ante la negativa, cuya virtualidad o utilidad
depende, en ultima instancia, del resto de pruebas y, de carecer de las mismas, el inves-
tigado podria lograr su impunidad, fendmeno que resultaba acuciante, especialmente, en
supuestos de delitos graves. El empleo de muestras abandonadas y fundadamente atribui-
das plante6 muchos problemas en la practica, tocantes no solo a la licitud de su obtencién
(pues en ocasiones se empleaban a tal efecto subterfugios de dudosa legalidad), sino tam-
bién a las garantias relativas al derecho de defensa, al derecho a la intimidad genética y al
derecho a la autodeterminacion informativa. Existia una linea muy fina y débil entre «mues-
tra atribuida» y «muestra obtenida por engafio»?2.

Si ahora se avala la coercion fisica y se completa la regulaciéon de la misma, atribuyendo al
juez 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

21 Los términos del referido acuerdo fueron los siguientes: «La Policia Judicial puede recoger restos gené-

ticos o muestras biolégicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial».

22 Reparemos en los casos en que la policia ofrece en un interrogatorio, a una persona acusada, un cigarri-

llo o un vaso de agua, donde quedaran sus restos de saliva, y detengdmonos en la relevancia de esto en
una época en la que el abogado de la defensa no podia entrevistarse antes de la primera declaracion en
sede policial con su defendido. El derecho a la asistencia letrada desde el primer momento no se mate-
rializé hasta que se transpuso en nuestro ordenamiento interno, de la mano de la Ley Organica 13/2015,
la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013.
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medidas para recabar la misma de forma coactiva si fuese necesario, ¢ por qué van a avalarse
subterfugios que pongan en riesgo y en entredicho los derechos resefiados? ;Dénde queda
el reconocimiento de la preceptividad de la asistencia letrada, que se garantiza firmemente,
por fin, en este anteproyecto de LECrim, si se avala la obtencion de muestras biolégicas atri-
buidas o abandonadas? Tratan de salvarse estas incongruencias del texto prelegislativo ase-
gurando la posibilidad de que la persona investigada facilite una muestra de contraste, ¢ pero
por qué ha de hacerlo? Si se contempla la vis fisica, a tal posibilidad debe recurrirse sin usar
ningun subterfugio, pues, insistimos, ya no es necesario inventar y justificar vias sibilinas. El
problema de antafo se ha disipado porque ya disponemos de una regulacién (mejorable) que
no teniamos (art. 520.6 ¢, inciso 2.° de la LECrim) y, si prospera, tendremos la regulacién que
ahora propone de forma mas completa el nuevo anteproyecto de LECrim.

No obstante lo anterior, consideramos que a la coaccion fisica debe acudirse siempre
en defecto de modelo comparativo para aplicar, en primer término, la coercion juridica, ins-
taurada en su dia de la mano de la Ley Organica 10/2007. Este ultimo modo de coercion
consiste en la comparacion de los perfiles genéticos obtenidos a partir de la muestra dubi-
tada con los que figuren insertados en la base de datos de ADN (siempre y cuando hayan
sido licitamente inscritos y no se haya rebasado el plazo de cancelacion de la inscripcion).
Obviamente debe garantizarse aqui la posibilidad de que la persona investigada facilite vo-
luntariamente una muestra de contraste.

La otra prevision del articulo 335 que resulta controvertida es la de su apartado cuarto, en
la que si bien se consagra como garantia (especialmente del derecho a la intimidad genética
y del derecho a la autodeterminacién informativa) que «salvo consentimiento expreso de la
persona investigada o autorizacion judicial, en ningun caso podran traerse al procedimien-
to las muestras o informaciones de la persona investigada obtenidas para otros fines»; sin
embargo, llamativamente, se recoge una salvedad mas que controvertida al establecer que
en los casos de comision de un delito grave, cuando concurran acreditadas razones que lo
justifiquen, el juez de garantias podra autorizar la utilizacién de muestras obtenidas para un
fin diagnostico, terapéutico o de investigacion biomédica. Tal inciso tampoco puede com-
prenderse, resultando aqui mutatis mutandis reproducibles los argumentos esgrimidos en
relacion con el aval del empleo de las muestras biolégicas abandonadas o atribuidas. ¢Por
qué se va a utilizar un subterfugio o recurso subrepticio que ademas implica el acceso a in-
formacion intimay ajena a la necesaria para la investigacion criminal, cuando el anteproyecto
de LECrim de 2020 contempla la coercion fisica y la regula mas pormenorizadamente de lo
que ahora hace en el articulo 520.6 c) de la actual LECrim? Ello es incongruente, amén de
contradictorio con el espiritu garantista del que presume el texto en su exposicion de motivos.

Obtener muestras bioldgicas indubitadas haciendo uso de las bases de datos biomé-
dicas o de salud no es sino otro método reprobable de obtencién de muestras que puede
redundar inclusive en la ilicitud o nulidad de la prueba. Con todo, esto no es una cuestién
novedosa, sino que ya se propuso y se ha venido debatiendo desde hace largo tiempo.
Ante la polémica suscitada por esta via de obtencion de muestras indirecta, ya Mora San-
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chez (2001) aseverd que «desde el punto de vista de la legalidad vigente no pueden acep-
tarse, bajo ninglin concepto, estas muestras o estos datos como prueba en contra de ese
sujeto que estd inmerso como imputado en un proceso penal» (p. 181)?%. No cabe duda de
que recurrir a estos métodos no deja de atacar los derechos fundamentales de la persona
investigada, porque al margen del interés publico en la persecucion e investigacion de los
delitos y del ius puniendi del Estado, se constrifie (y ahora sin necesidad alguna 'y, por con-
siguiente, se vulnera) su derecho a la intimidad genética y a la autodeterminacion informa-
tiva. La cuestion en su momento se salvd porque no existia ninguna prevision legal expresa
que obligase a ceder informacién genética obtenida con fines sanitarios o de investigacién
biomédica ni al Estado ni a los poderes publicos. Consecuentemente, a tal fin, siempre
seria necesario el previo consentimiento de la persona afectada y, en su defecto, una au-
torizacion judicial motivada®*. Pero lo cierto es que en la practica no se emitian autos en tal
sentido, ello seguramente debido al temor de que se planteasen problemas de ilicitud de
la prueba, pues como bien sefialé Narvaez Rodriguez, con esta via se esta realizando una
utilizacion desviada de una muestra biolégica que fue obtenida para un fin (notoriamente)
diferente. Este autor planteaba, ademas, el supuesto de que con autorizacion judicial se
pudiera obtener por las autoridades policiales una muestra biolégica (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 analisis de cotejo (Narvaez Rodriguez, 2004, p. 74),
si bien desechaba tal recurso y lo reputaba igualmente ilicito, al entender que

una resolucién judicial no puede conformar a derecho en ningun caso el uso des-
viado de unas muestras bioldgicas obtenidas para finalidad distinta de la ulterior-
mente utilizada, pues faltaria el presupuesto de legitimidad necesario como es el
del consentimiento para el uso de la muestra obtenida (Narvaez Rodriguez, 2004)%.

Ahora bien, allende la preocupante e in crescendo tendencia socio-juridica de recabar,
manejar y cruzar informacion sensible masivamente, estimamos que la razén de que se haya

23 E| autor, haciéndose eco de Choclan Montalvo y con la intencién de fundamentar su postura sefialaba
que «la Recomendacion del Consejo de Europa, emitida en la reunion del Comité de Expertos en Bioéti-
ca, en Estrasburgo, en mayo de 1991, con relacién a la informacién derivada de analisis de ADN para la
investigacion y persecucion de los delitos criminales, dispone que aquella no debe ser usada para otros
propdsitos excepto cuando esta informacién aparece claramente relevante para la salud del individuo, e
inversamente las tomas obtenidas para propésitos médicos no podran ser utilizadas para otros fines».

24 Evidentemente, sin aquiescencia de la persona afectada o, en su defecto, sin autorizacion judicial, nos

enfrentariamos a una prueba prohibida, que devendria nula y careceria de eficacia probatoria, a tenor de lo
previsto en el articulo 11 de la LOPJ, y ello por cuanto con tal medida se estaria cercenando los derechos
a la intimidad y a la autodeterminacion informativa. Vid. también aqui Mora Sanchez (2001, pp. 181-182).
Considera asimismo que no es correcta, por poder resultar lesiva desde el punto de vista de la privacy,
la actuacién de intervenir las muestras bioldgicas obtenidas del interesado con fines de diagnéstico para
utilizarlas en el marco del proceso penal (Montagna, 2008, p. 88).

25 Cfr. también Silva Rodrigues (2010, pp. 553-554).
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incorporado esta controvertida prevision en el anteproyecto de LECrim de 2020 responde
a que tal posibilidad de incorporar al proceso informacién ajena obtenida con fines médi-
cos, terapéuticos, etc. fue aceptada en su dia por el Tribunal Constitucional, supeditando
la misma obviamente a que se dictase una autorizacion judicial, sin que la Policia pudiese
tener acceso directamente a ella?®. De facto, en una linea similar a la del nuevo texto prele-
gislativo, ya el articulo 263.4 del frustrado anteproyecto de 2011 propuso que «salvo con-
sentimiento expreso del investigado o autorizacion judicial, en ningln caso podran traerse
al procedimiento las muestras o informaciones del investigado obtenidas para otros fines».

Cambiando de tercio, el articulo 336 introduce una novedad nada desdefiable que hasta
el momento no se prevé explicitamente en la norma procesal, como es la posibilidad reco-
nocida de proceder a la toma de muestras biolégicas con fines de identificacion genética de
personas no investigadas, es decir, terceras personas. Dicho precepto dispone en su pri-
mer apartado que, a tal efecto y para los fines previstos en el capitulo en que se encuadra,
para obtener muestras biolégicas de personas no investigadas bastara su consentimiento,
y para prestar el mismo validamente deberan recibir informacién previa de la finalidad para
la que vayan a ser utilizadas.

En su segundo apartado el precepto sefiala el modo de proceder en el supuesto de que
la persona?” no consintiera facilitar sus muestras biolégicas. De materializarse tal hipétesis,
el juez de garantias, a peticion del Ministerio Fiscal, en atencién a la gravedad del hecho in-

26 Cfr., sobre este particular, Etxeberria Guridi (2000, p. 315).

En este orden de cosas, resulta de particular interés la STC 25/2005, de 14 de febrero (TOL776.003).
Dicha sentencia alberga un voto particular de la magistrada D.? Maria Emilia Casas Baamonde, en el que
argumenta que «el precepto de la Ley de enjuiciamiento criminal en que se fundamenta la resolucién
impugnada de la Audiencia Provincial, el art. 339, no presta a la incorporacién al proceso de la analitica
practicada la cobertura legal exigida por nuestra doctrina para todo acto limitativo de los derechos fun-
damentales. Con independencia de que tal precepto parezca referirse a un tipo de supuestos (medios
de "desaparicién 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 méas pertinente contenida en el art. 336 LECrim
(relativa a la prueba pericial de "las armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que puedan tener
relacion con el delito y se hallen en el lugar en que este se cometid, o en sus inmediaciones, o en poder
del reo, o en otra parte conocida") suponen, por su caracter genérico, la "prevision legal especifica"
necesaria "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 habilitacion legal genérica la que de-
manda constitucionalmente la restriccién judicial de derechos fundamentales, sino la expresa y concreta
prevision de tal restriccién». A dicho voto particular se suma el magistrado D. Manuel Aragén Reyes. Vid.,
también aqui, Rosa Cortina (2005, pp. 1112-1114).

Se indica aqui la persona investigada, si bien entendemos que se trata de un error de redaccion y que
en realidad se quiere referir a terceras personas. Del mismo modo, entendemos que existe otra errata
en la disposicion final octava, donde consta que «la presente ley entrara en vigor a los seis afios de su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado», pues carece de sentido que exista un periodo de vacatio
legis de seis afios, estimando, por tanto, que debe referirse a seis meses. Imaginamos que tales erratas
seran corregidas, en su caso, en la version definitiva del texto, si finalmente llega a ver la luz como ley.

27
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vestigado y necesidad de la intervencion, podra autorizar que se le requiera para que facili-
te la toma de la muestra, imponiendo incluso que esta se obtenga contra su voluntad. A tal
efecto, la resolucion en la que se acuerde justificara la necesidad de la obtencion forzosa y
expresara el medio para hacer cumplir la decision. A nuestro entender, prever la ejecucion
forzosa de la medida de obtencion de muestras biolodgicas de una tercera persona resulta
controvertido, por cuanto una diligencia limitadora de derechos fundamentales (especial-
mente una de tal entidad y trascendencia)?® solo deberia ser obligacion (procesal) de la per-
sona investigada. Nada tiene que ver el estatus de esta persona con el de un tercero (sobre
quien no recaen indicios de criminalidad) y que simplemente actuaria como coadyuvante de
la investigacion penal. Al margen de lo anterior, del tenor del apartado tercero del articulo
336 se desprende la prohibicion de utilizar la informacion derivada de las muestras biol6gi-
cas de personas no investigadas para fines distintos de la investigacién en la cual han sido
obtenidas, lo que a nuestro parecer conforma una garantia, que consideramos ineludible.

El articulo 338 se encarga de regular el procedimiento de analisis de los perfiles de ADN.
Asi, en la linea del articulo 5 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, establece que las
muestras o vestigios que deban analizarse para la extraccién de los marcadores de ADN con
fines identificativos se remitiran a laboratorios debidamente acreditados. Asimismo, expre-
samente indica que los datos extraidos a partir del analisis se limitaran a la extraccion de
perfiles de ADN dirigidos a la identificacion, sin proporcionar informacién alguna relativa a
la salud de las personas. Este precepto supone un avance con respecto a lo dispuesto en
el articulo 4 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, por cuanto por fin se deja atras
la disquisicién entre ADN codificante y no codificante, empleada (como se ha venido ha-
ciendo por los legisladores del entorno) sobre la premisa equivocada (y desmentida por los
avances cientificos) de que a través del segundo no puede recabarse informacion intima ni
ligada a la salud. En este sentido, Lareu Huidobro (2014) explica que

con el mayor conocimiento del genoma humano nos estamos dando cuenta de
que la divisién entre codificante y no codificante no es tan estricta. En muchas oca-
siones puede suceder que el propio analisis del ADN no codificante proporcione
informacion acerca del estado patoldgico de una persona debido al ligamiento de
algunos marcadores localizados en dichas regiones a algin gen que esté implica-
do en el desarrollo de una enfermedad (p. 166).

Asimismo, el citado precepto efectia una remision indirecta y en términos genéricos a los
articulos 3.1 a) y 9 de la Ley Organica 10/2007, al establecer que la inscripcion de los perfiles
genéticos en la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN tendra
lugar en los casos y términos recogidos en su ley reguladora, especificando que los mismos

28 A la vista de la informacién que se puede averiguar a partir de una prueba de ADN (léase, por ejemplo,
vinculos parentescos desconocidos, sexo cromosémico, que puede ser diferente del que socialmente se
tenga adscrito...).
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se mantendran en ella hasta que, de acuerdo con lo establecido en dicha norma, proceda
su cancelacién. Entendemos que dicha remision resulta prescindible, ya que no aporta nin-
guna novedad y tampoco completa ni modifica lo previsto en la Ley Organica 10/2007. Con
todo, al hilo de la misma se precisa que, a tales efectos, el letrado de la Administracion de
Justicia comunicara al administrador de la base de datos policial las resoluciones que pon-
gan fin al procedimiento en el que se obtuvieron dichos perfiles y, en todo caso, la sentencia
absolutoria, el auto de sobreseimiento y la resolucién de archivo definitivo del procedimiento
o de la ejecutoria. Consideramos que ello se refleja con la intencién de procurar la efectiva
eliminacién/cancelacion de las inscripciones de identificadores genéticos cuando expira el
plazo marcado para ello, tratando de solventar los problemas de comunicacién existentes
en la practica entre las autoridades judiciales, el Ministerio de Justicia?® y el Ministerio del
Interior®, que dificultan —y hasta impiden- la eliminacién real de los referidos datos, lo que,
a su vez, redunda en el surgimiento de ilicitudes probatorias. Léase, a titulo ejemplificativo,
en un match (o coincidencia) que haya surgido en relacion con un perfil dubitado y un perfil
inscrito en la base de datos de ADN, pero que ya debiera haberse cancelado®'.

El precepto hace referencia también a la conservaciéon de muestras biolégicas y asi es-
tablece, en su ultimo apartado, que

las muestras halladas en el lugar del delito, en el cuerpo o en las ropas de la victi-
ma se conservaran con las debidas garantias de seguridad hasta que su destruc-
cién sea acordada, de oficio o a instancia del responsable de su custodia, por la
autoridad judicial.

Esta redaccion es en cierta medida similar a la prevista en el articulo 5.1, inciso 2.°, de la
Ley Organica 10/2007, si bien, a mayores, precisa que cuando el procedimiento se siguiese
contra una persona determinada, no se acordara la destruccién de las muestras hasta que
el proceso haya concluido por sentencia firme y, si la sentencia fuera condenatoria, hasta
que esta haya sido ejecutada o la pena o el delito hayan prescrito. En efecto, tal tenor per-
mite asegurar la conservacion de la muestra para poder practicar un andlisis de contraste si
resultase preciso en el marco del procedimiento penal en cuestion. Sin embargo, cabe pre-
guntarse si conservar la muestra hasta que la sentencia condenatoria haya sido ejecutada o
el delito haya prescrito puede conformar un periodo excesivo. Ademas, su redaccion suscita
dudas a la hora de determinar por cual de las dos hipotesis se optara. Si hablamos de sen-
tencia condenatoria, entendemos que deberia aplicarse el plazo relativo a la ejecucion de la

2% Quien gestiona la inscripcién y cancelacion de antecedentes penales.
30 Organo del que depende la base de datos de ADN policial.

31 Para examinar estos extremos a mayor abundamiento, vid., entre otros, Frias Martinez (30 de septiem-
bre de 2013, pp. 1360-1361) y Alvarez Bujan (2018, pp. 470-475). Cfr. también SAP de Madrid, ndm.
258/2009, de 30 de diciembre (TOL1.806.674).
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sentencia, de modo que la referencia al plazo de prescripciéon de la pena o el delito habria
de quedar relegada a los casos en que no se haya podido ejecutar la pena®. ;Pero qué cri-
terio escogemos la prescripcion de la pena o la del delito? Carece de sentido prever las dos
posibilidades y si los hechos ya han sido juzgados y condenados (sin que se esté cumplien-
do la pena), lo juridicamente mas logico seria atender al criterio de prescripcion de la pena.

En todo caso, se advierte en los ultimos incisos analizados que el anteproyecto de LE-
Crim se excede en sus términos y trasciende de lo meramente procesal a lo que, en reali-
dad, deberia recogerse en una reforma de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre. Parece,
pues, que el legislador, consciente de la dificultad y los arduos tramites para conseguir la
modificacién de leyes, se decanta por introducir algunas previsiones que sirvan al objeto
de completar parte de las lagunas o aspectos controvertidos que engloba la ley de base
de datos de ADN policial. Ahora bien, no da respuesta completa a todas las controversias
y defectos que dicha norma engloba.

Finalmente, el articulo 339 alude al contenido del informe y al valor probatorio que des-
plegara la diligencia de obtencién de muestras bioldégicas y la prueba de laboratorio de
andlisis de identificadores genéticos. Asi, en dicho precepto se resefia expresamente que
la informacion arrojada por la diligencia se recogera en un informe pericial, exigiendo que
para que el mismo pueda adquirir valor probatorio, debera ser ratificado y sometido a con-
tradiccién conforme a lo establecido en relacién con la prueba pericial. Se reconoce aqui la
naturaleza de la prueba de ADN como prueba pericial, y ello al margen de que la diligencia
de obtencion de muestras biolégicas dubitadas revista un caracter de prueba preconsti-
tuida, por cuanto de no realizarse con inmediatez, se correria el riesgo de que los vestigios
que pudieran quedar en el cuerpo de la victima o en el lugar de los hechos desapareciesen,
se contaminasen o deviniesen inservibles®,

Pero el anteproyecto de LECrim trata de dar respuesta a las dudas que plantea la com-
prension e interpretacion de los resultados de los analisis de ADN y su inclusién en el proce-
so como prueba. Para ello establece que el informe pericial debera recoger de forma clara 'y
comprensible el resultado arrojado por el cotejo de los perfiles de ADN, la informacion relativa
al procedimiento de andlisis practicado para su obtencion y los datos referentes a la acredi-
tacion del laboratorio donde se realizé. Asimismo, se prevé especificamente que en ningun
caso podra incluir el informe pericial afirmaciones sobre la culpabilidad o inocencia de la
persona investigada o sobre cualquier otro aspecto distinto a la metodologia y resultado del
andlisis practicado. Con ello se reconoce el caracter ambivalente, indiciario y probabilistico
de las pruebas de ADN. Es obvio que el informe pericial solamente puede aludir al examen
comparativo de perfiles genéticos (dubitados e indubitados), al proceso seguido en el mismo
en el seno de un laboratorio oficial y acreditado y a los resultados arrojados, pero para deter-

%2 pensemos aqui particularmente en la hipétesis de fuga de la persona condenada.

33 Sobre la naturaleza juridico-procesal de las diligencias de intervencion corporal y la prueba de ADN, vid.
Alvarez Bujan (2018).
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minar la culpabilidad o inocencia de la persona acusada, deberan ponerse esos resultados
en relacion con el resto del acervo probatorio, tarea propia de la valoracion probatoria 'y de
caracter puramente jurisdiccional, es decir, que Unicamente competente al juez o tribunal.

3.2. Lapropuesta de regulacion de las intervenciones corporales
y las remisiones que a la misma se efectuan

La regulacion de las intervenciones corporales se recoge en el capitulo IV «Las inspec-
ciones e intervenciones corporales» del titulo | «<Los medios de investigacion relativos a la
persona investigada» insertado en el libro Il «De las Diligencias de la Investigacion».

Hemos de matizar que, en atencion al objeto de nuestro trabajo, no resulta de interés,
por exceder los limites previstos para el mismo, el examen de las inspecciones corporales
y las intervenciones corporales graves, de modo que Unicamente nos centraremos en el
estudio de la propuesta de regulacién contenida para las intervenciones corporales leves
y Su ejecucion, en lo que atane tanto a la persona investigada como a terceras personas.

Empero, con caracter incidental y aclaratorio, debemos resefnar, someramente, la disi-
militud existente entre inspeccién e intervencion corporal y, a tal fin, hemos de acudir in-
eludiblemente a lo declarado en la STC 207/1996, de 16 de diciembre, claro y principal
referente en la materia que nos ocupa. Asi, dicha resolucién definia las inspecciones y re-
gistros corporales como

aquellas diligencias que consisten en cualquier género de reconocimiento del cuer-
po humano, bien sea para la determinacién del imputado (diligencias de reco-
nocimiento en rueda, examenes dactiloscopicos o antropomorficos, etc.) o de
circunstancias relativas a la comision del hecho punible (electrocardiogramas,
examenes ginecoldgicos, etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (ins-
pecciones anales o vaginales, etc.), en principio no resulta afectado el derecho a la
integridad fisica, al no producirse, por lo general, lesién o menoscabo del cuerpo,
pero si puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal (art.
18.1 CE) si recaen sobre partes intimas del cuerpo, como fue el caso examinado
en la STC 37/1989 (examen ginecolégico), o inciden en la privacidad.

Creando una suerte de paradigma, la STC 207/1996 diferenciaba las referidas inspec-
ciones corporales de la otra figura denominada por la doctrina como intervenciones corpo-
rales, al entender por tales

las consistentes en la extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o
internos para ser sometidos a informe pericial (andlisis de sangre, orina, pelos, uias,
biopsias, etc.) o en su exposicion a radiaciones (rayos X, TAC, resonancias magnéti-
cas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la
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comision del hecho punible o a la participacién en él del imputado, el derecho que se
verd por regla general afectado es el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), en tanto
implican una lesién o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa.

Y, dentro de esta categoria, la mencionada sentencia del Alto Tribunal distinguia dos
subtipos, en funcion del grado de sacrificio que supongan para el derecho a la integridad
fisica (y también del derecho a la intimidad), de forma que las intervenciones corporales
pueden ser calificadas como leves o graves. En particular, seran leves

cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean, objetiva-
mente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de
ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general ocurrira en el
caso de la extraccion de elementos externos del cuerpo (como el pelo o ufias) o
incluso de algunos internos (como los analisis de sangre), y graves, en caso con-
trario (p. €j., las punciones lumbares, extraccién de liquido cefalorraquideo, etc.).

En efecto, las directrices definitorias marcadas por la STC 207/1996, de 16 de diciem-
bre han sido seguidas y asumidas desde entonces tanto por la doctrina como por la juris-

34 A colacion de lo referido ut supra y con caracter complementario o aclaratorio, hemos de poner de relieve
que el articulo 328 del anteproyecto de LECrim de 2020 dispone literalmente lo siguiente en relacion con
las intervenciones corporales graves, cuyo estudio, como ya hemos anticipado, excede los limites fijados
para el objeto del presente trabajo:

1. Cuando las intervenciones corporales tengan por objeto la extraccion de cualquier sus-
tancia o elemento que deba obtenerse de las zonas intimas o del interior del cuerpo y, en
todo caso, cuando sea necesario administrar anestesia o someter a sedacion a la persona
afectada, la intervencion se reputara grave y requerird la autorizacion previa del Juez de
Garantias, aun cuando el interesado consienta su realizacion.

No obstante, para la obtenciéon de una muestra de sangre por venopuncién o puncién digital
bastara con la autorizacion del Ministerio Fiscal, si el interesado hubiera consentido su reali-
zacion.

2. Las intervenciones corporales graves se practicaran por personal médico o sanitario cua-
lificado, segun el método de intervencion técnicamente idoneo, en la clinica médico forense
o en el centro médico o sanitario adecuado.

En el caso de que pueda existir riesgo para la salud del afectado, el fiscal recabara informe
del facultativo competente acerca de las consecuencias que la intervencion corporal pueda
tener en la salud de la persona interesada, aportando dicho informe a la solicitud que dirija
al juez que haya de autorizarla.

3. Solo podra ordenarse una intervencién corporal grave cuando esté objetivamente indica-
da para la comprobacion de un delito grave y no pueda obtenerse el mismo resultado por
otro medio menos lesivo para la integridad fisica de la persona investigada. Esta sera, en
todo caso, oida antes de acordarse la practica de la diligencia.

4. En ningun caso podran practicarse intervenciones corporales que comporten un riesgo
cierto y directo para la vida o la salud del afectado.
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prudencia, proyectandose asimismo en el anteproyecto de LECrim de 2020, amén de en
los intentos previos de reforma efectuados en 2011 y 2013. A tal tesitura alude el apartado
XL de la exposicion de motivos del anteproyecto de LECrim, que resume los principales
aspectos relativos a la regulacion de las inspecciones e intervenciones corporales, tenien-
do en cuenta que lo tocante a la utilizacion de marcadores de ADN se sintetiza en el punto
XXXVII, donde por primera vez en un texto legal se explica el funcionamiento practico de las
pruebas de ADN, que consiste en «comparar el perfil genético que puede haberse obtenido
de una muestra tomada en el curso de la investigacion® con el perfil de la propia persona
investigada». Tal apunte resulta clarificador y, por tanto, singularmente positivo en lo que
respecta a la técnica de redaccion legislativa tomada.

El articulo 326 del anteproyecto de LECrim de 2020 establece las pautas y fines que, con
caracter general y de forma a comun a todo el elenco de intervenciones corporales, han de
observarse para proceder a su practica. Asi, viene a determinar que para adquirir o asegu-
rar fuentes de prueba, en la investigacion de un delito podran llevarse a cabo intervencio-
nes en el cuerpo de una persona que consistan en la extraccion de sustancias o elementos
o en la toma de muestras bioldgicas para realizar los analisis oportunos. Igualmente, dicho
precepto, en su apartado segundo, establece que, con independencia de que las interven-
ciones corporales sean graves o leves, se efectuaran siempre de la manera que menos per-
judique a la persona que haya de soportarlas, respetando su dignidad e intimidad. Y como
garantia ahadida, en su apartado tercero, dispone que las sustancias o muestras biolégicas
que se obtengan mediante una intervencion corporal solamente podran ser usadas para los
fines de la investigacién en la que fueron obtenidas, debiendo acordarse su destruccion tan
pronto dejen de resultar necesarias.

El articulo 327 es el que se dedica, en singular, a la regulacion de las intervenciones cor-
porales leves, esto es, aquellas que han de practicarse al objeto de obtener una muestra
biolégica indubitada que posibilite la ulterior realizacion de un analisis de ADN. Entre las in-
tervenciones corporales de esta clase se incluye el precepto la obtencién de cabellos, ufas,
saliva u otras muestras bioloégicas que no exijan acceder a zonas intimas de la persona in-
vestigada ni causarle mayor dolor o sufrimiento que la molestia superficial inherente al pro-
cedimiento de toma de la muestra y se establece que las mismas podran ser practicadas
por el médico forense o por personal facultativo cualificado de la Policia judicial, siempre
que la persona afectada consienta su realizacion. Ese consentimiento se referira tanto al
procedimiento de obtencién de las muestras, esto es, a la practica de la diligencia de ob-
tencién de muestras bioldgicas y a su posterior utilizacion para realizar el analisis de ADN
que sera empleado como prueba en el proceso, como al uso que haya de hacerse de la in-
formacion obtenida a partir de las muestras, lo que se refiere a la inscripcion de la mismas
en la base de datos de ADN conforme a lo previsto en la Ley Organica 10/2007. Asimismo,

35 Refiriéndose aqui a una muestra biolégica dubitada, recabada del lugar de los hechos o del cuerpo de la
victima.
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como garantia del derecho de defensa se exige que si la persona investigada se hallase de-
tenida, su consentimiento solamente podra prestarse con asistencia y previo asesoramiento
de letrado, lo que debe valorarse positivamente, remitiéndonos aqui a las consideraciones
ya plasmadas en relacién con el articulo 337 del anteproyecto.

En su segundo apartado, el articulo 327, alude a los supuestos en que la persona investi-
gada, tras ser requerida, rehlse prestar su consentimiento, indicando por remisién expresa
que en tales supuestos se procedera conforme a lo establecido en el articulo 329 de esta ley.
Dicho precepto es el que especifica los términos en que se recurrird a la ejecucion coactiva.
Asi, determina que la persona investigada esta obligada a soportar la practica de una ins-
peccidn o intervencion corporal si ha sido ordenada y se realiza en los términos establecidos
en el anteproyecto, esto es, en sintesis, para la investigacion y esclarecimiento de delitos
graves, previa informacion y asistencia letrada a la persona investigada y con arreglo a la
emision de una autorizacion del juez de garantias (cuando la persona afectada no presen-
te su consentimiento), debidamente motivada en atencion al principio de proporcionalidad.

A mayores de lo anterior, el sefialado precepto resefia que si la persona investigada re-
chaza someterse a la diligencia de obtencion de sus muestras biolégicas, el juez de garan-
tias, a la vista de la necesidad de la actuacion y la gravedad del hecho investigado, podra
imponer su cumplimiento forzoso estableciendo, si es imprescindible, las medidas que po-
dran emplearse para la realizacion de la diligencia contra la voluntad de la persona afec-
tada. A tal efecto, la resolucion en la que se acuerde el cumplimiento forzoso justificara la
necesidad de realizar la diligencia y expresara el medio para hacer cumplir la decision. Tal
prevision debe ser valorada igualmente de forma positiva, por cuanto con esta propuesta
de redaccién se da solucion a las lagunas y problemas mas resefiables que alberga el tenor
del actual articulo 520.6 c), inciso 2.° de la LECrim, y que han sido ut supra comentados.

Seguidamente, en el articulo 330, el anteproyecto regula expresamente la realizacion
de inspecciones o intervenciones corporales sobre terceras personas, es decir, personas
no investigadas. Asi, en la linea del articulo 336 del mismo anteproyecto, dicho precepto
preconiza que cualquier persona no investigada podra ser requerida para someterse a una
inspeccidon o a una intervencién corporal si su ejecucion resultase indispensable para la
comprobacion de los hechos, remitiéndose Iégicamente a las condiciones y supuestos es-
tablecidos en los articulos anteriores®®.

36 Se entiende que la intenciéon del prelegislador es considerar incluida dentro de esas condiciones y su-
puestos la posibilidad de recurrir a la coaccion fisica en caso de que la tercera persona rechace some-
terse a la intervencion corporal, y ello particularmente si relacionamos este precepto con el articulo 336.
Asimismo, es de destacar que en el apartado segundo de este precepto se prevé especificamente el ré-
gimen a adoptar en relacién con las personas menores de edad o con la capacidad de obrar modificada
judicialmente, exigiendo su consentimiento cuando, por sus condiciones personales y de madurez, pue-
dan comprender el significado y la finalidad de la diligencia. En tales casos, también se reputa obligatorio
obtener el consentimiento de su representante legal.
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Como garantia, se prevé que esas terceras personas pueden rehusar someterse a una
diligencia de intervencioén corporal por los mismos motivos por los que puede excusarse
la declaracion como testigo conforme a esta ley (ex art. 660 que refiere las exenciones del
deber de declarar por razdn de parentesco). Entendemos que esta prevision debe ser ex-
trapolable y aplicable a la realizacién de pruebas de ADN, aun cuando el articulo 336 no lo
dispone especificamente, y ello teniendo en cuenta que la toma de muestras biolégicas se
efectlia por medio de una intervencién corporal (leve) y que, en muchas ocasiones, el inte-
rés en extraer y analizar muestras biolégicas de terceras personas residira en la existencia
de un vinculo biolégico con la persona investigada®. De hecho, consideramos que, para
evitar problemas y dudas en la préctica, el texto prelegislativo deberia enmendarse, al ob-
jeto de contener una previsién similar a la del articulo 330 en el articulo 336, ya sea direc-
tamente o por remisién de un precepto al otro.

En otro orden de cosas, en ninguno de ambos preceptos (arts. 330 y 336) se contempla
nada especifico en lo concerniente a la practica de pruebas de ADN sobre determinados
grupos de personas, quedando la duda de si el prelegislador entiende o no esto subsumido
dentro de los mismos. En todo caso, debe rechazarse el recurso a las bases de datos de
ADN generales poblacionales y a los test masivos de ADN, por resultar los mismos despro-
porcionados y prospectivos. Para efectuar pruebas de ADN sobre algin grupo de personas
especifico que por caracteristicas perfectamente delimitadas, ya sean rasgos fisicos, lugar
de residencia, trabajo, etc., pudiera guardar relacidon con la persona autora de los hechos
punibles, cuya identidad se desconoce, ello tendria que hacerse (siguiendo a modo de com-
parativa, en buena medida, el modelo aleman) en el caso de investigacion de delitos graves
y como ultimo recurso, es decir, cuando se hayan agotado otras vias de investigacion. La
medida, ademas, tendria que ser acordada por la autoridad judicial de manera motivada,
sin que los perfiles obtenidos de esas terceras personas se inscriban en la base de datos
de ADN. Entendemos que en caso de negativa de alguna de las personas del grupo, no po-
dria recurrirse a la coaccion fisica (no son personas investigadas) ni tampoco derivarse au-
tomaticamente un indicio incriminatorio si no existe méas base fundada o prueba para ello®.

3.3. Otras previsiones de interés en relacion con las pruebas
de ADN

No podemos obviar que una tercera persona también es la victima. En el articulo 103
del anteproyecto de LECrim de 2020 se recogen reglas para impedir que se produzca lo
que se denomina como victimizacion secundaria, y asi se prevé que todas las autoridades

87 Ademas, tal dispensa se prevé, mutatis mutandis, en el marco de otro tipo de diligencias de investiga-
cion, por ejemplo, vigilancia acustica (art. 385).

38 En relacion con este punto, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 696-709) y Etxeberria Guridi (2014, pp. 137-140).
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intervinientes en el marco del proceso penal adoptaran las medidas precisas para evitar que
la victima se vea sometida a situaciones que puedan causarle un sufrimiento innecesario
o desproporcionado. Se determina que el reconocimiento médico de las victimas (al igual
que su declaracion) se efectuara unicamente cuando resulte necesario a los fines de la
investigacion y no se repetira su practica salvo que resulte imprescindible a estos mismos
fines. Se exige que la victima sea tratada con pleno respeto a su dignidad en toda diligencia
policial o actuacién procesal que se realice, debiendo dispensarsele un trato digno y
habilitando dependencias adecuadas al efecto que le permitan permanecer en ellas junto a
su representante o persona que la acomparie.

Tales previsiones resultan de plena aplicacion para los supuestos en los que pueda de-
venir necesario realizar un examen (intimo) a la victima (especialmente en el marco de la in-
vestigacion de delitos sexuales), a fin de recabar muestras biolégicas que el agresor hubiera
podido dejar en su cuerpo o, inclusive, en casos en que resulte de utilidad la realizacién de
una prueba de ADN a la victima, al objeto de diferenciar su perfil genético del perfil de la per-
sona autora de los hechos punibles, cuando se ignore la identidad de este ultima. Se trata
de garantizar en todo caso la dignidad, respeto y debida tutela a la victima, en la linea preco-
nizada inicialmente por la Decisién Marco del Consejo de Europa, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (Decision Marco 2001/220/JAl del Con-
sejo), después por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/
JAI del Consejo vy, posteriormente por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victi-
ma del delito®. Obviamente se desprende que el sometimiento por parte de la victima a este
tipo de examenes o exploraciones debe ser consentido libre y voluntariamente, sin que cuan-
do esta rehuse sujetarse a una actuacion de este tipo pueda aplicarse la ejecucion coacti-
va, y ello, por cuanto, a diferencia de lo que sucede respecto de las personas investigadas,
en relacién con las victimas no puede predicarse la existencia de una obligacién procesal.

En lo que respecta a la victima deben tenerse en cuenta, asimismo, las previsiones con-
tenidas en el anteproyecto de Ley organica de garantia integral de la libertad sexual, en
cuyo articulo 47.2 se dispone que

sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 363 y 778.3 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1982, la recogida

39 Destacando, con peculiaridad en el contexto que nos atafie, el articulo 21.

40 va el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 disefiaba un Estatuto de la victima en sus articulos 59
a 68y, en particular, en su articulo 60.3 explicitaba que no existe una obligacién procesal en relacion con
la victima (ofendida por el delito), para someterse a la practica de medidas de intervencién corporal.

Sobre las cuestiones aqui comentadas en lo atinente al papel de la victima como posible sujeto de prue-
bas de ADN, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 380-390).
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de muestras biolégicas de la victima y otras evidencias que puedan contribuir a la
acreditacion de las violencias sexuales, para su posterior analisis genético y toxi-
coldgico, no estara condicionada a la presentacion previa de denuncia o al ejer-
cicio de la accién penal. Las muestras bioldgicas se conservaran y custodiaran
debidamente por el centro sanitario hasta que sean solicitadas por el juzgado, o
se destruiran previo consentimiento informado en el plazo y condiciones que re-
glamentariamente se determinen.

Por otro lado, debe resefiarse que también mantiene una estrecha relacién con la ma-
teria relativa a las pruebas de ADN, aunque lo hace indirectamente, el articulo 657. Dicho
precepto, a cuya novedad aludiamos en la introduccién del presente trabajo, lleva por titulo
«Orden de practica de los medios de prueba», y en su apartado 1 enumera el orden de prac-
tica de los distintos medios de prueba, comenzando por los propuestos por la acusacion
y siguiendo por los propuestos por las defensas, del siguiente modo: 1.° la declaracién de
los testigos; 2.° el examen de los informes periciales; 3.° la lectura y discusion de los docu-
mentos, y 4.° el examen de las piezas de conviccion.

Ademas, segun el apartado 2 del referido precepto, los testigos y peritos de cada una de
las partes seran examinados por el orden consignado en los escritos de calificacion, salvo
lo dispuesto para los peritos en el articulo 676.4.

La particularidad que especialmente nos atafie se contiene en el apartado 3, que excep-
ciona ese orden inicialmente previsto y permite que el mismo pueda alterarse por acuerdo
de las partes o por decision debidamente fundada del tribunal. No obstante, en el aparta-
do 4, se prevé como limite a esa excepcidén que «nunca podra comenzar la practica de la
prueba con la declaracion de la persona acusada, debiendo oirse, en todo caso, previa-
mente a los testigos de la acusacion»*'. Este punto resulta de singular trascendencia, dado
que, conforme a la LECrim y en la practica judicial, la primera prueba que practicar es con
caracter general la declaracion de la persona acusada, lo que carece de logica desde la
Optica de la salvaguarda del principio de presuncion de inocencia y del derecho de defen-
sa. Es palmario que para poder garantizar los mismos debidamente, primero deberan prac-
ticarse las restantes pruebas para que la persona acusada vea y sepa qué es lo que existe

41 Este ultimo extremo resulta una clara garantia del derecho de defensa, unido ademas a lo dispuesto en
el apartado 5 del mismo precepto, de suerte que «la persona acusada solo prestara declaracion, si asi lo
desea, a instancia de su abogado, en el turno de prueba de la defensa y en el momento que esta consi-
dere oportuno.

Esta declaracién podra ser propuesta en cualquier momento del juicio hasta la terminacion de la fase
probatoria, aun cuando no haya sido incluida en el escrito de defensa. El tribunal en ningiin caso podra
rechazarla.

Ninguna otra parte podra solicitar la declaracién de la persona acusada vy, si lo hiciere, el tribunal recha-
zara de plano la peticion».
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y puede probarse en su contra, a efectos de poder ulteriormente replicar. De lo contrario,
declarando en primer lugar, lo Unico que hace es proporcionar puntos/informacién que las
acusaciones podran utilizar en su contra, sin que ulteriormente tenga la persona acusada
posibilidad de aclararlas o rebatirlas*.

Al margen de lo anterior, la mencionada prevision del apartado 3 del articulo 657 es de
suma relevancia en materia de pruebas de ADN, por cuanto estas pruebas revisten un ca-
racter indiciario y probabilistico y deben ser interpretadas en todo caso en conjunto con el
resto del acervo probatorio*.

Con certeza, la prueba de ADN no es ninguna prueba estrella, sino que no deja de ser
una prueba mas, y cuando sus resultados arrojan una coincidencia de perfiles (resultado de
inclusion), ello no es por si solo determinante ni concluyente, pues en este caso solamente
sirve para probar que la persona en cuestion (investigada) estuvo en el lugar de los hechos
(o pasé por alli casualmente) o mantuvo contacto con la victima. Por el contrario, si el re-
sultado del cotejo de perfiles es negativo, no hallandose coincidencia alguna, de forma que
los resultados de la prueba de ADN son de exclusién, aqui si podemos hablar de exactitud
y valor absoluto, concluyendo al 100 % que no hay relacién entre la muestra bioldgica in-
dubitada y la muestra biolégica dubitada*.

La prueba de ADN como prueba cientifica se introduce en el procedimiento penal a tra-
vés del informe pericial elaborado por los expertos, que después acudiran a deponer al acto
del juicio oral, y el orden de intervencion de los peritos es el 2.° (en la actual LECrim, es el
3.9)%. Sin embargo, en materia de pruebas de ADN, por su propia naturaleza y para lograr
una mejor comprension de sus resultados, amén una correcta interpretacion de los mismos,

42 En sintonia con esta problematica, precisamente «una de las cuestiones que, con caracter previo al

desarrollo del juicio oral, se vienen planteando recientemente es la peticion por parte de los abogados
defensores de los acusados de alterar el orden de la practica de la prueba, de forma que el interrogatorio
de sus patrocinados se posponga al final de las pruebas propuestas, admitidas y declaradas pertinentes
y que se posibilite la reubicacion del acusado en estrados de forma que pueda sentarse al lado o muy
proximo al abogado defensor para poder establecer asi una comunicacion fluida y permanente. Es decir,
para interactuar y para potenciar el ejercicio del derecho de defensa» (Torras Coll, 19 de junio de 2018).

43 Sobre el valor indiciario y probabilistico de las pruebas de ADN, vid., entre otros muchos autores, Iglesias

Canle (2003, pp. 151-152) y Taruffo (2011, p. 444). Asimismo, acerca de la estructura de la prueba indi-
ciaria, vid. entre otras, SSTS 272/2015, de 12 de mayo y 532/2019, de 4 de noviembre.

4 Vid. aqui Carracedo Alvarez (1999, pp. 302-306), Etxeberria Guridi (2000, p. 352) e Iglesias Canle (2003,
pp. 150-152 y 2011, pp.194-202).

45 El orden en la LECrim actual es, en linea de principio, el que sigue:

1.° Declaracion del acusado.

2.° Prueba testifical.

3.° Prueba pericial.

4.° Prueba documental.
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resulta evidente que lo ideal es que esta sea la Ultima prueba que practicar, una vez que ya
se han practicado todas las demas con su correspondiente resultado, y esto precisamente
es lo que posibilita el precepto?®.

4. Reflexiones finales

Ameén de los aspectos criticos ya resaltados a lo largo del texto, nos gustaria afnadir que

la disposicién final tercera del anteproyecto de LECrim de 2020, titulada «Proyectos de re-
forma de otras disposiciones legales», prevé que

el Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la publicacion de la presente ley en
el Boletin Oficial del Estado, elevara al Parlamento un proyecto de reforma de las
leyes que resulten contrarias a las disposiciones de la presente ley y que precisen
su adaptacion a la misma.

Como hemos visto, el anteproyecto de LECrim de 2020 deberia tocar solamente cues-

tiones de caracter directamente o indirectamente procesal, conduciendo en lo restante a la
modificacién de las normas que guarden relacién con la potencial nueva LECrim y se que-
den obsoletas o alberguen contradicciones respecto de aquella, como ocurriria, por ejemplo,
con diversos aspectos de la Ley Organica 10/2007 (algunos ya apuntados)*’. Es claro que la

46

47

Establece literalmente el articulo 701 de la LECrim que «cuando el juicio deba continuar, ya por falta de
conformidad de los acusados con la acusacion, ya por tratarse de delito para cuyo castigo se haya pe-
dido pena aflictiva, se procedera del modo siguiente:

Se dara cuenta del hecho que haya motivado la formacion del sumario y del dia en que este se comenzd
a instruir, expresando ademas si el procesado esta en prision o en libertad provisional, con o sin fianza.
Se daré lectura a los escritos de calificacion y a las listas de peritos y testigos que se hubiesen presen-
tado oportunamente, haciendo relacién de las pruebas propuestas y admitidas.

Acto continuo se pasara a la practica de las diligencias de prueba y al examen de los testigos, empezan-
do por la que hubiere ofrecido el Ministerio Fiscal, continuando con la propuesta por los demas actores,
y por ultimo con la de los procesados.

Las pruebas de cada parte se practicaran segun el orden con que hayan sido propuestas en el escrito
correspondiente. Los testigos seran examinados también por el orden con que figuren sus nombres en
las listas.

El Presidente, sin embargo, podra alterar este orden a instancia de parte y aun de oficio cuando asi lo
considere conveniente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas seguro descubrimiento
de la verdad».

En relacidn con esta cuestion, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 515-516) y Vargas Avila (2010, p. 144).

Obviamente analizar el contenido integro, asi como todos los aspectos controvertidos de la Ley Organica
10/2007, de 8 de octubre, excede los limites previstos para este trabajo, cuyo contenido es fundamen-
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reforma de esta ley deberia ir de la mano de la modificacion de la LECrim, si lo que se pre-
tende es reforzar, en realidad, las garantias del proceso penal, la presuncién de inocencia'y
el derecho de defensa, sin olvidar la imperiosa necesidad de salvaguardar los datos perso-
nales, especialmente a la vista de los numerosos y potenciales riesgos a los que las nuevas
tecnologias (blockchain, inteligencia artificial, internet de las cosas, etc.) y el cruce masivo
y falto de cautela de datos e informacién nos someten en la actualidad. En este sentido, no
es de recibo que los identificadores genéticos de personas sospechosas (especialmente,
a nivel meramente policial) se inserten en la base de datos de ADN ya directamente en esa
fase inicial de la investigacion y consten inscritas hasta que se produzca la prescripcion del
delito. Ello se presenta singularmente lesivo si se compara con el periodo de cancelacién
que rige para las personas investigadas que, tras todo el iter procesal, resultan absueltas en
sentencia o ven la causa archivada mediante auto de sobreseimiento libre. En tales casos
los perfiles genéticos se eliminaran de la base de datos tan pronto como dichas resolucio-
nes sean firmes, ello sin perjuicio de los problemas existentes en la practica para llevar a
cabo la cancelacién de datos de forma efectiva®.

Ahora bien, desde la 6ptica de la presuncién de inocencia, lo deseable, a nuestro jui-
cio, seria no efectuar la inscripcion de los identificadores genéticos hasta que la persona
en cuestion adquiera el estatus de encausada*. Empero, habida cuenta de que los mo-
delos de derecho comparado y la normativa a nivel europeo (Directiva (UE) 2016/680, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016) no parecen muy proclives a
esta opcion, entendemos que, en todo caso, lo que si deberia perfilarse y reducirse son los
tiempos de permanencia en la base de datos de los identificadores obtenidos a partir del
ADN, y ello en atencion al tipo de sujeto pasivo al que pertenezcan, su situacion procesal
y la gravedad del delito®°.

A titulo comparativo, destacaba anteriormente la regulacion portuguesa en materia de
pruebas de ADN y bases de datos de identificadores genéticos con fines de investigacién
criminal, ya que hasta la reforma implementada por la Lei n.° 90/2017, de 22 de Agosto®',
no estaba permitido inscribir en la base de datos los identificadores genéticos obtenidos en

talmente de indole procesal y cefido al estudio de la regulacion de las pruebas de ADN en el marco del
nuevo anteproyecto de LECrim.
48 Vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 561-574), Caruso Fontan (1952, pp. 162-163), Hoyos Sancho (2010, p.
179), Etxeberria Guidi (2013, pp. 118-119) y Soleto Mufioz (2009, p. 161).
Entendiéndose por tal la persona a quien, una vez concluida la instruccion de la causa, se imputa formal-
mente la comision de un delito.

50 Vid. al respecto Alvarez Bujan (2018, pp. 715-176).
5

49

Segunda alteragdo a Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, que aprova a criagdo de uma base de dados de
perfis de ADN para fins de identificac&o civil e criminal, e primeira alteracdo a Lei n.° 40/2013, de 25 de
junho, que aprova a lei de organizagéo e funcionamento do conselho de fiscalizacdo da base de dados de
perfis de ADN.

94 | Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 63-98

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Penal Anteproyecto de LECrim de 2020 y pruebas de ADN

relacion con personas arguidas®, sino que para poder proceder a la inscripcién de los mis-
mos, debian ser condenadas. Consiguientemente, las personas arguidas podian ser objeto
de una medida de toma de muestras biologicas indubitadas para efectuar un analisis ge-
nético, de manera que su resultado podia emplearse como prueba en el proceso penal en
curso, pero los perfiles extraidos a partir de tal andlisis no podian ni inscribirse en la base
de datos de ADN portuguesa ni utilizarse en futuras investigaciones®.

No obstante, como ya hemos anticipado, la situacion cambié a partir de la reforma imple-
mentada en el afio 2017, cuya finalidad era tratar de lograr que la base de datos portuguesa
fuese mas eficaz en la practica desde la éptica de la investigacién criminal, dado que desde
su creacion presentaba notables problemas de inoperatividad, entre otras razones, por con-
tar con un escaso nimero de identificadores/perfiles inscritos (Alvarez Bujan, 2018, p. 528).

Como colofén, nos gustaria poner también de manifiesto que, a pesar de la propues-
ta de reforma integral que no busca sino acomodar las previsiones del procesal penal a la
realidad actual, procurando la modernizacion de la justicia y, por tanto, su eficacia y efec-
tividad, lo que, en cambio, parece permanecer siempre anacrénico (y sin aparente volun-
tad de cambio) es el lenguaje empleado en la redaccién de las normas. Asi se observa que,
por mas textos que se aprueben, el lenguaje juridico insiste en su arcaismo y no reviste (ni
tiende a revestir) caracter inclusivo, con lo que ello implica en el imaginario social colectivo.
Siguen empleandose, por excelencia, términos individuales y masculinos, incluso a pesar
de los esfuerzos empleados en la redaccion y promocion de leyes que traten de asegurar y
potenciar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Asi las cosas, en este nuevo texto
de anteproyecto de LECrim se alude igualmente, como es tradicional, al juez, al fiscal, al
abogado, al investigado..., en lugar de utilizar férmulas alternativas e inclusivas, tales como
personas investigadas, autoridad judicial o el juez / la jueza...

Por ultimo, no podemos olvidar que, al margen de lo expuesto en este trabajo, asi como
de las opiniones doctrinales que puedan existir acerca del anteproyecto de LECrim de 2020,
todavia tendremos que esperar a que se lleve a cabo toda la oportuna tramitaciéon parla-
mentaria para saber si el texto vera o no ahora finalmente la luz, si bien cabe resefar que
la coyuntura politica del momento parece presentarse favorable a tal fin (al menos mas fa-
vorable que en etapas pasadas)®*.

52 Segun el articulo 57 del Codigo de Processo Penal portugués, asume la cualidad de arguido todo aquel
contra quien fuera deducida acusacién o requerida instruccién en un proceso penal. Dicha condicién se
conserva durante todo el transcurso del proceso.

58 Vid. Alvarez Bujan (2015, p. 109 y 2018, pp. 528-529).

54 De modo colateral o complementario resefiamos aqui, resumidamente, los pasos a seguir en la tramita-

cion parlamentaria. Y asi:

Tras su aprobacion en el Consejo de Ministros, el texto debe ser sometido al Congreso, acompanado de

una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre el mismo (ex art.

88 de la Constitucion espafiola).
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