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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto analizar las circunstancias juridicas
que rodean la toma subrepticia de muestras de ADN (1) por la policia. Siendo

(*) El presente trabajo se inscribe en el marco de los proyectos de investigacion financiados
por el Ministerio de Economia y Competitividad (DER 2012-33215), «Factores postdelictivos y
peligrosidad postdelictual en la individualizacion de la respuesta penaly, Investigador Principal
Jon-M. Landa.

(1) El acido desoxirribonucleico, abreviado como ADN, es un acido nucleico que contiene
instrucciones genéticas usadas en el desarrollo y funcionamiento de todos los organismos vivos
conocidos y algunos virus, y es responsable de su transmision hereditaria. El papel principal de la
molécula de ADN es el almacenamiento a largo plazo de informacion. Esta informacion genética
del ADN se usa para fabricar las proteinas necesarias para el desarrollo y funcionamiento del
organismo.
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ésta una practica policial que en la actualidad cuenta con una insuficiente re-
gulacion legal en Espaiia, partiremos del analisis de las Sentencias del Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional para determinar si las actuaciones poli-
ciales desarrolladas en este &mbito sin la oportuna habilitacion judicial respetan
los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion espafiola. En particu-
lar examinaremos detenidamente la reciente Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 199/2013, de 5 de diciembre, que por vez primera aborda las
implicaciones constitucionales de la recogida, analisis y cotejo de las muestras
de ADN como prueba forense.

;Qué se entiende por «toma subreptician? El Diccionario de la Real Acade-
mia Espafola sefiala que «subrepticio» es aquello que se hace con subrepcion,
es decir, aquello que se toma ocultamente o a escondidas. Consiste en la ocul-
tacion de un hecho para obtener lo que de otro modo no se conseguiria. Por lo
tanto, en relacion con las muestras de ADN, consiste en obtener ocultamente los
restos bioldgicos «abandonadosy por el sospechoso o imputado de unos hechos
delictivos. Es una muestra que se toma sin ser necesaria la colaboracion del
sujeto y no siendo €ste consciente.

Con la toma subrepticia se pretende realizar posteriormente la comparacion
de una muestra dubitada (aquella que en principio no se sabe a quién corres-
ponde) y otra indubitada (la obtenida de la persona sospechosa). Si ambas co-
inciden en sus resultados gracias a este medio probatorio se puede acreditar la
intervencion de una persona en el hecho criminal investigado.

El problema constitucional de la toma subrepticia de ADN se plantea basi-
camente por la insuficiente e inadecuada regulacion legal. La prueba de ADN
ha carecido de regulacion especifica en el ordenamiento juridico espafiol hasta
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que en su disposicion final primera modi-
fico, entre otros, los articulos 326 y 363 LECr. Por un lado, se afiadié un parrafo
tercero al articulo 326, con el siguiente contenido:

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

Por otro lado, se afiadié un segundo parrafo al articulo 363, con la siguiente
redaccion:
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Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion de muestras bio-
logicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su
perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad.

El articulo 282 al que hace referencia el nuevo articulo 323.3 LECr se limita
a establecer 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, segin sus atribuciones, las diligencias necesarias para
comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instru-
mentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a
disposicion de la Autoridad judicial.

La regulacion sobre la utilizacion de la prueba genética se vino a completar
en cierta manera mediante la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, si bien
todavia quedan numerosos aspectos por regular (2). La disposicioén adicional
tercera de la LO 10/2007 dice asi:

Para la investigacion de los delitos enumerados en la letra @) del apartado 1
del articulo 3, la policia judicial procedera a la toma de muestras y fluidos del
sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de mues-
tras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin
consentimiento del afectado, requerira en todo caso autorizacion judicial median-
te auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

No obstante, en el momento en el que se produjeron los hechos por los
que posteriormente se condend al demandante de amparo en el proceso que
condujo a la STC 199/2013, de 5 de diciembre, ninguna de las normas ante-
riores estaba en vigor. En aquel entonces no existia prevision especifica sobre
la realizacion de analisis de ADN, salvo lo dispuesto en el unico parrafo del
articulo 363 LECr:

(2) Entre otros, la gravedad del elenco de delitos en los que puede utilizarse este recurso,
la valoracion de la negativa del imputado a realizarla, el uso de la fuerza para la realizacion de la
intervencion corporal, etc.
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Los juzgados y tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos uni-
camente en los casos en los que se consideren absolutamente indispensables para
la necesaria investigacion judicial y la recta administracion de justicia.

Tras haber resefiado brevemente el estado actual de la legislacion en rela-
cion con la toma subrepticia de muestras de ADN, a continuacion expondremos
cuales son las posturas doctrinales y jurisprudenciales al respecto y, posterior-
mente, examinaremos la STC 199/2013, de 5 de diciembre.

II. POSTURAS DOCTRINALES SOBRE LA TOMA SUBREPTICIA
DE ADN POR LA POLICIA

En el caso de muestras tomadas subrepticiamente por la policia el sospe-
choso desconoce que con su actitud esté contribuyendo a la materializacion de
la prueba de ADN; no es consciente de ello. Las muestras se toman, por tanto,
sin ser necesaria su colaboracién. Dado que no es necesario utilizar la fuerza
fisica sobre el sujeto, gran parte de la doctrina se ha mostrado favorable a la
validez de esta practica en los casos en los que la autoridad judicial de forma
previa ha ordenado que se realice la prueba de ADN vy el acusado, sin embargo,
se ha negado a facilitar una muestra corporal.

Moreno Verdejo (3) entiende que la recogida de vestigios en los que se
hallaren células de una persona se sujetara a las normas de los articulos 326.3
y 778.3 LECr. En cambio, Alvarez de Neyra Kappler (4) y Martin Pastor (5)
interpretan que la LO 10/2007 autoriza esta forma de recoger la muestra, ya que
la norma establece en su disposicion adicional segunda que so6lo sera necesario
el consentimiento del sospechoso, detenido o imputado, o en su defecto, una
resolucion judicial que la habilite cuando la muestra haya de ser tomada direc-
tamente sobre su cuerpo. Armenteros Ledn (6) resalta que en este supuesto no

(3) MORENO VERDEJO, J., ADN y proceso penal: andlisis de la reforma operada por la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, Centro de Estudios Juridicos, Gobierno de Espaiia, 2006,
pags. 1818-1819.

(4) ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., La prueba de ADN en el proceso penal, Granada,
Comares, 2008, pags. 73-76.

(5) MARTIN PASTOR, J., «La recogida por la policia judicial de muestras biologicas para la
practica de la prueba pericial de ADN en el proceso penal y el régimen de sometimiento del sujeto
pasivo de las medidas de inspeccion, registro o intervencion corporal», La Ley Penal, nim. 89,
2012, pags. 3-9.

(6) ARMENTEROS LEON, M., «Perspectiva actual del ADN como medio de investigacion y de
prueba en el proceso penaly», La Ley, num. 6738, Ref. D-144, 2007, pags. 10-15.
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estamos ante una intervencion corporal: en su opinion, en caso de tomarse la
muestra subrepticiamente no se ven afectados los derechos a la integridad fisica
y moral y a no declarar contra uno mismo. Sin embargo, entiende el autor que
la diligencia si puede afectar al derecho a la intimidad, ya que el ADN guarda la
informacion esencial sobre el codigo genético. A juicio de Ramos Alonso (7),
en cambio, el derecho a la intimidad no se ve vulnerado, dado que el analisis
genético no se realiza mientras el juez no lo ordene.

Por su parte, Narvaez Rodriguez (8) estima que de no existir intervencion
corporal el derecho a la intimidad no se ve en entredicho, y afiade lo siguiente:
«la cuestion que se plantea no tiene que ver con las garantias sino mas bien con
otra problematica mas simple como es la de ser una cuestion meramente factica,
de prueba, pues lo dificil en estos casos sera acreditar el caracter indubitado de
una muestra que no ha sido obtenida directamente del cuerpo del acusado, sino
del suelo o de otro lugar, sin que tal circunstancia haya quedado debidamente
probada. El tema no es, pues, juridico, sino mas bien de prueba y de su valora-
ciony. En cuanto a este aspecto, establece Fabrega Ruiz (9) los requisitos fun-
damentales que han de regir en la recogida y remision de muestras al laboratorio
para que su autenticidad no se vea comprometida.

De un modo u otro, aun entre aquellos que se han mostrado favorables a la
utilizacion de estas muestras en su consideracion como res nullius, se ha discutido
la cuestion de si para recogerlas es necesario que exista una resolucion judicial
habilitante o si, por el contrario, la policia judicial puede hacerlo motu proprio.
Entiende Ramos Alonso que la resolucion judicial no es preceptiva para la reco-
gida, pero que la policia judicial, una vez recogida la muestra, deberd informar de
inmediato al juez de instruccion, para que sea este tltimo quien ordene el analisis
genético; de lo contrario, la consecuencia sera la nulidad de la prueba. Del Pozo
Pérez (10) sefiala que «resulta impensable la pretension de la STS de 19 de abril
de 2005 cuando pretende que el Juez se desplace a dependencias policiales para
recoger cualquier resto bioldgico voluntariamente expulsado por el detenido». A
su juicio seria una situacion «absurda e imposible de llevarse a la practica».

(7) RAMOS ALONSO, J. V,, «La recogida de muestras biologicas en el marco de una investi-
gacion criminaly, La Ley, nim. 7364, 2010, pags. 15-22.

(8) NARVAEZ RODRIGUEZ, A., «La recogida de muestras bioldgicas en la contradictoria ju-
risprudencia del Tribunal Supremoy, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 703, 2006, pags. 4-7.

(9) FABREGA RuIz, C. F, «Aspectos juridicos de las nuevas técnicas de investigacion cri-
minal, con especial referencia a la “huella genética” y su valoracion judicial», La Ley, Ref. D-23,
1999, pags. 6-14.

(10) DEL P0zO PEREZ, M., «Algunas cuestiones polémicas sobre el ADN vy el proceso pe-
nal», Revista General de Derecho Publico Comparado, nim. 10, 2012, pags. 28-33.
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No obstante, no toda la doctrina se muestra favorable a la validez de la toma
subrepticia. También hay quienes la cuestionan, e incluso quienes se muestran
abiertamente en contra de su uso. Este ha sido un tema controvertido en Alema-
nia, Etxeberria Guridi cita un trabajo de Eisenberg de 1993. A juicio del citado
autor aleman, esta diligencia, que se materializa en secreto, vulnera el principio
a la libre autoincriminacion recogido en la Constitucion alemana (11). En la ac-
tualidad, el Codigo o Ley alemana de Procedimiento Criminal (Strafprozefiord-
nung) autoriza a tomar muestras de sangre y de material bioldgico de sospe-
chosos sin su consentimiento cuando ello sea necesario para la investigacion,
pero el procedimiento requiere autorizacion judicial. Si ello puede ocasionar
un retraso que ponga en peligro el éxito de la investigacion, también lo puede
ordenar el ministerio fiscal. En otras situaciones, se requiere el consentimiento
del sospechoso (§ 81a: 1-3).

Por lo que respecta a Espana, Etxeberria Guridi (12) alberga serias dudas
acerca de la legalidad de esta practica. Asimismo, augura que la aplicabilidad del
articulo 363.2 LECr sera escasa o nula, pues los propios tribunales estan mos-
trando como eludir la participacion de la autoridad judicial. También Rivero Her-
nandez (13) se ha mostrado en contra de la utilizacion de la muestra obtenida de
esta forma. A su juicio, los datos obtenidos sin consentimiento del interesado no
pueden ser tenidos en cuenta por el juez, ya que estariamos ante una prueba nula.
Igualmente Cortés Bechiarelli (14) sostiene que esta diligencia tan s6lo puede rea-
lizarse bajo control judicial porque el articulo 363 LECr no prevé otra cosa y de lo
contrario se estaria limitando el derecho a la intimidad de la persona investigada.
Considera el autor que la posicion contraria no se puede fundamentar en el articu-
lo 282 LECr, el cual, recordemos, es anterior a la Constitucion; y recalca que esta
diligencia tendra que ordenarse mediante auto judicial motivado una vez que el
sujeto pasivo procesalmente haya pasado de ser sospechoso a imputado (15).

(11) EISENBERG, U., Personliche Beweismittel in der StPO, C.H.Beck, Munich, 1993, citado
por ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Los andlisis de ADN y su aplicacion al proceso penal, Granada,
Comares, 2000, pags. 303-309.

(12) ETXEBERRIA GURIDI J. F, «Reserva judicial y otras cuestiones relacionadas con el
empleo del ADN en la investigacion penal (Parte II)», Revista de Derecho y Genoma Humano,
nim. 28, julio-diciembre de 2008, pags. 110-125.

(13) RIVERO HERNANDEZ, F., «Las pruebas bioldgicas en los procesos de filiacion y su rela-
cion con ciertos derechos fundamentales», Poder judicial, num. 25, 1992, pags. 61-71.

(14) CORTES BECHIARELLI, E., «Garantias procesales para la obtencion de muestras de ADN
(a propdsito de la STS de 19 de abril de 2005)», Revista Penal, num. 16, 2005, pags. 36-42.

(15) CORTES BECHIARELLL, E., «Muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso y vali-
dez de la prueba de ADN en el proceso penal (o sobre la competencia legislativa de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo)», Revista Penal, num. 18, 20006, pags. 49-54.
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III. POSTURAS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA TOMA SUBREPTICIA DE ADN:
MENCION ESPECIAL A DOS SENTENCIAS CONTRADICTORIAS DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 2005

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dicté en 2005 dos sentencias
contradictorias sobre la toma subrepticia: ante un supuesto idéntico, y con es-
caso margen temporal, el Tribunal resolvid dos recursos de casacién de manera
frontalmente opuesta. Las dos sentencias son, ademas, importantes para poder
valorar la STC 199/2013, de 5 de diciembre, objeto del presente comentario,
pues el recurso de amparo que resuelve la STC 199/2013 se dirige contra una de
las Sentencias del Tribunal Supremo, aquella que aplica el entendimiento mas
laxo y menos garantista de los derechos fundamentales afectados.

El supuesto enjuiciado en ambas era el mismo; es mds, ambas se referian a
la misma persona: tras ser detenido en dos ocasiones, se le acusé de dos accio-
nes distintas de violencia callejera (mas conocida como «kale borrokay). En la
primera de ellas se trataba de la quema de un autobus, mientras que la segunda
se referia al incendio de un cajero automatico. En ambas acciones, los respon-
sables actuaron con la cara cubierta bajo sendas capuchas que posteriormente
fueron arrojadas en las inmediaciones, gracias a lo cual la policia judicial pudo
determinar, tras su analisis bioldgico, que contenian restos de saliva del sujeto
que las habia utilizado.

Pasados unos meses, el demandante fue detenido en dos ocasiones, y cu-
riosamente en ambas detenciones se tomo un esputo suyo de forma subrepticia.
La primera de ellas en abril de 2002, mientras se encontraba en dependencias
policiales de la Ertzaintza. Aprovechando su privacion de libertad en un lugar
que no aparece precisado, un agente de la policia vasca, con un hisopo, recogio
restos biologicos de un escupitajo de la celda correspondiente, y lo envid a la
Unidad de Policia Cientifica de la Ertzaintza. Esta prueba llegé al juicio oral a
través de las declaraciones de los policias, dado que nada se documento en las
diligencias.

La segunda detencién se produjo en octubre de 2002. El detenido, al salir
de la celda al bafo, arroj6 al suelo un esputo. El agente de la policia vasca que
lo custodiaba, al percatarse de ello, aprovechd su ausencia para recoger el resto
con un hisopo y ponerlo en manos de la policia cientifica.

Del analisis de ADN realizado en ambos casos resultd que los rastros biolo-
gicos encontrados en las capuchas eran coincidentes con las muestras obtenidas
subrepticiamente, por lo que se identifico al detenido como autor de ambos
delitos.
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Aunque es idéntica la forma en la que se recoge la muestra, el Tribunal Su-
premo en casacion resolvié ambos recursos de manera totalmente opuesta.

En la Sentencia 501/2005, de 19 de abril (16), el Tribunal sefiald que toda
prueba ha de ser incorporada al proceso con todas las garantias exigidas por la
Constitucion y las leyes procesales. Tras analizar las alegaciones del recurrente
concluye que el derecho a la presuncion de inocencia ha sido vulnerado, con el
siguiente razonamiento: «no puede tener validez probatoria alguna el analisis de
ADN practicado sobre una muestra bioldgica indubitada que fue obtenida sin
las garantias exigidas por nuestra ley procesal. No habia razén de urgencia que
permitiera actuar a prevencion al funcionario policial que tomd la muestra bio-
logica de la celda ocupada por el ahora recurrente, el joven Alexander. No habia
obstaculo alguno para que tal funcionario acudiera al juzgado correspondiente
a solicitar la intervencion de la autoridad judicial, adoptando, mientras el juez
resolvia al respecto, las precauciones necesarias para que esos restos biologi-
cos se conservaran como estaban cuando se detectaron». Por ello, el Tribunal
declara la ilicitud de la prueba obtenida subrepticiamente. El Tribunal sostiene
su conclusion a través de la doctrina establecida en el fundamento de Derecho
segundo de la STS 510/1997, de 14 de abril, y en el fundamento de Derecho
cuarto de la STC 303/1993, de 25 de octubre. Por un lado, aclara que, en vir-
tud del articulo 326 LECr, la recogida de los vestigios o pruebas materiales
del delito corresponde personalmente al juez instructor: «La intervencion de
la competente Autoridad Judicial, en principio y por regla general, es obligada
en estos casos, no pudiendo ser sustituida por la actuacion policial, salvo que
existan las mencionadas razones de urgencia.» En caso de que existan motivos
de urgencia que posibiliten la actuacion policial, para que la prueba tenga vali-
dez en el juicio oral, la diligencia debera hacerse constar documentalmente, de
modo que queden precisados «[...] el objeto recogido, el lugar donde éste se en-
contraba y demas circunstancias necesarias para dejar acreditada la pertenencia
a la persona a la que se atribuyen, dato esencial para que la muestra pueda ser
considerada, con las garantias debidas, como una verdadera y propia muestra
indubitaday.

En la aplicacion de dicha doctrina jurisprudencial al caso objeto de recurso,
el Tribunal estimé que no concurrian razones de urgencia que justificasen la
actuacion policial. No habia posibilidad alguna de que la muestra se destruyese
por el paso del tiempo. Simplemente la policia debia tomar las precauciones
necesarias para que los restos bioldgicos se conservasen en el estado en el que
se detectaron. Sin perjuicio de lo anterior, y dejando de lado la validez de la

(16) Recurso num. 774/2004, Aranzadi RJ 2005\4190, Ponente: Joaquin Delgado Garcia.
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recogida del vestigio, el Tribunal afiade que a su vez falto la resolucion judicial
que ordenara la practica pericial de la prueba. Aunque hubiesen existido razones
de urgencia que justificasen la actuacion policial, «nos encontrariamos ante una
prueba ilicita por otra razon de orden procesal: no existio resolucion judicial al-
guna que ordenara o autorizase la prueba pericial de ADN sobre la mencionada
muestra bioldgica. Y ello era necesario».

Por otro lado, el procedimiento utilizado por la Ertzaintza a la hora de re-
coger el vestigio afectd a la veracidad de la prueba, dado que se quebrantaron
las normas procesales dirigidas a garantizar su autenticidad. No sélo falto la
resolucion judicial que habilitase la toma de la muestra, sino que, ademas, la
policia ni siquiera dejo constancia de la recogida en el atestado.

En la Sentencia 1311/2005, de 14 de octubre (17), sin embargo, la discusion
no se centro en la interpretacion de los articulos 326 y 363 LECr. Es decir, no se
examino si resultaba preceptiva la autorizacion judicial para poder llevar a cabo
la diligencia por parte de la policia. La resolucién judicial simplemente constato
que el tratamiento automatizado de los datos personales no habia originado vul-
neracion alguna del derecho a la intimidad del recurrente porque la muestra se
tomo del suelo a raiz de un acto voluntario de expulsion de materia organica del
detenido, sin intervencion de métodos o practicas incisivas. «En estos casos, no
entra en juego la doctrina consolidada de la necesaria intervencion judicial para
autorizar, en determinados casos, una posible intervencion banal y no agresiva.
La toma de muestras para el control, se lleva a cabo por razones de puro azary a
la vista de un suceso totalmente imprevisible. Los restos de saliva escupidos se
convierten asi en un objeto procedente del cuerpo del sospechoso pero obtenido
de forma totalmente inesperada.»

Resulta sorprendente que la Sala Segunda del Tribunal Supremo en un mar-
gen tan breve de tiempo dé semejante giro jurisprudencial, resuelva el caso de
manera totalmente opuesta a la anterior y ni siquiera justifique el cambio de in-
terpretacion. A diferencia de la Sentencia de 19 de abril, que de modo garantista
establece los criterios a utilizar a la hora de recoger la muestra, la Sentencia de
14 de octubre se limita a decir que no entra en juego la doctrina consolidada de
la intervencion judicial, pero, sin embargo, no explica de forma suficiente los
motivos que habilitan a la policia a actuar al margen de la autoridad judicial.

Ante la disparidad de opiniones, a fin de clarificar el asunto y unificar el
criterio de cara a los asuntos que en el futuro pudieran suscitarse, la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo reunida en pleno adopté dos acuerdos extrajuris-

(17) Recurso num. 739/2005, Aranzadi RJ 2005/8072, Ponente: José¢ Antonio Martin Pa-
1lin.
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diccionales con fecha de 13 de julio de 2005 y 31 de enero de 2006. El primero
de ellos establece que el articulo 778.3 constituye habilitacion legal suficiente
para ordenar mediante resolucion judicial la practica de un andlisis de ADN a
una persona detenida a la que no se informa de su derecho a no autoinculparse
y que carece de asistencia letrada. En el segundo se acuerda que la Policia Ju-
dicial puede recoger restos genéticos o muestras bioldgicas abandonadas por el
sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial.

A raiz de estos acuerdos, la linea establecida por la Sentencia 1311/2005,
de 14 de octubre, del Tribunal Supremo, se ha visto consolidada en los casos
resueltos posteriormente por este 6rgano. Entre otras, las Sentencias 355/2006,
de 20 de marzo (18); 949/2006, de 4 de octubre (19); 1267/2006, de 20 de
diciembre (20); 1062/2007, de 27 de noviembre (21), y 491/2013, de 31 de
mayo (22).

Aunque podria discutirse ampliamente sobre el valor juridico que pueden
tener los acuerdos extrajurisdiccionales del Tribunal Supremo, esta cuestion
queda fuera de nuestro estudio (23).

IV. LA STC 199/2013, DE 5 DE DICIEMBRE

Contra la segunda resolucién mencionada del Tribunal Supremo, la STS
1311/2005 de 14 de octubre, se interpuso recurso de amparo, que dio lugar a la
STC 199/2013, de 5 de diciembre, que es objeto de este estudio.

Era la primera ocasioén en la que el Tribunal Constitucional se pronunciaba
sobre la utilizacion del ADN como medio de investigacion y prueba en el pro-
ceso penal, de ahi su relevancia. Es por ello que mediante providencia se acordo
recabar para el Pleno el conocimiento del asunto, como consecuencia proba-
blemente de su importancia objetiva y de la inexistencia de pronunciamiento
previo (24). Cuestion evidentemente distinta es si se ha logrado responder al

(18) Recurso nam. 1352/2005, Aranzadi RJ 2006/1671.

(19) Recurso num. 10203/2006, Aranzadi RJ 2006/6533.

(20) Recurso num. 1352/2006, Aranzadi RJ 2007/390.

(21) Recurso num. 1128/2007, Aranzadi RJ 2007/9354.

(22) Recurso nam. 11901/2012, Aranzadi RJ 2013\3995.

(23) Vid. CORTES BECHIARELLI, E., «Muestras biologicas abandonadas por el sospechoso
y validez de la prueba de ADN en el proceso penal (o sobre la competencia legislativa de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo)», Revista Penal, nim. 18, 2006, pags. 46-48.

(24) La LOTC establece en su articulo 10.1 los asuntos que conocera el Pleno del Tribunal
Constitucional: «n) De cualquier otro asunto que sea competencia del Tribunal pero recabe para si
el Pleno, a propuesta del Presidente o de tres Magistrados, asi como de los demas asuntos que le
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reto planteado. De hecho, son tres los miembros que disienten de la opinidon
mayoritaria, redactando dos votos particulares (25).
Son cinco los motivos que invoca el recurrente en amparo:

1. Vulneracion del derecho a la igualdad (art. 14 CE) al haberse producido
una desigualdad en la aplicacion de la ley, motivada por el hecho de que la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo en un caso analogo referente a su persona
llegase a otra conclusion.

2. Lesion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), al no
existir prueba de cargo suficiente practicada con las debidas garantias.

3. Vulneracion del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) porque
el andlisis de su perfil genético se habia realizado por la policia sin autorizacién
judicial.

4. Infraccion del derecho fundamental a la autodeterminacion informativa
(art. 18.4 CE), por cuanto la Ertzaintza incluy6 sus datos personales en una base
de datos informatizada que carecia de control administrativo o de otro orden.

5. Lesion de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la legalidad penal
(arts. 24.1 y 25.1 CE) al habérsele impuesto una pena superior a la legalmente
establecida. Como esta cuestion no guarda relacion directa con nuestro objeto
de estudio, quedara fuera de nuestro analisis.

Veamos a continuacion una a una las respuestas que da el maximo intérpre-
te de la Constitucion a dichas alegaciones.

puedan ser atribuidos expresamente por una ley organica». Sobre las razones que pueden motivar
la avocacion por el Pleno del conocimiento de un recurso de amparo, la importancia objetiva del
asunto planteado o la existencia de discrepancias surgidas en la Sala a la hora de decidir sobre
la concesion del amparo, vid. SANTOLAYA MACHETTI, P, «Art. 10», en REQUEJO PAGES, J. L.
(coord.), Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Madrid, TC-BOE, 2001,
pags. 250-251. Una tercera razén puede anadirse: la voluntad de precisar o corregir la doctrina
eventualmente discrepante aplicada por las Salas.

(25) El voto particular de la Vicepresidenta Adela Asua Batarrita, al que se adhiere el ma-
gistrado Luis Ignacio Ortega Alvarez, considera que la policia no puede legitimamente realizar
analisis de ADN sobre muestras o restos biologicos de un detenido tomadas sin su conocimiento,
sin contar con la previa autorizacion judicial y consecutivo control, exigencia derivada del respeto
a los derechos fundamentales a la intimidad y a la tutela judicial. Por ello, se muestra a favor de
otorgar el amparo. El segundo voto particular corresponde al magistrado Andrés Ollero Tassara,
partidario de otorgar el amparo porque se habia usado una base de datos sobre muestras de ADN
que en ese momento no tenia cobertura legal. En consecuencia, en opinion del magistrado, se habia
vulnerado el derecho de autodeterminacion informativa del recurrente.
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1. Vulneracion del derecho a la igualdad (art. 14 CE)

El Tribunal desestima este motivo argumentando que el primer requisito
que ha de cumplirse para comparar el trato dispensado por dos resoluciones
judiciales es que se refieran a distintos sujetos. En el presente caso el recurrente
en ambas resoluciones era el mismo. Sin embargo, matiza que el hecho de no
existir alteridad no rebaja la exigencia del derecho del demandante a la tutela
judicial efectiva, porque el 6rgano judicial que dicta una resolucion contrapues-
ta en lo esencial a la dictada con anterioridad para un supuesto idéntico en los
datos relevantes juridicamente debe expresar las razones que suscitan dicho
cambio de orientacion (SSTC 61/2006, de 27 de febrero, FJ 4; 212/2009, de 26
de noviembre, FJ 6, y 38/2011, de 28 de marzo, FJ 7). Sin embargo, aplicada
dicha doctrina constitucional a este caso, entiende que la STS 1311/2005, im-
pugnada en amparo, se separ6 claramente del criterio de la STS 501/2005, en
cuanto que en su FJ 1, apartado 2, argumentd que no era precisa la autorizacién
judicial porque «no nos encontramos ante la obtencién de muestras corporales
realizada de forma directa sobre el sospechoso, sino ante una toma subrepticia
derivada de un acto voluntario de expulsion de materia organica realizada por el
sujeto objeto de investigacion, sin intervencion de métodos o practicas incisivas
sobre la integridad corporal». Entiende el Tribunal que la sentencia impugnada,
posterior en el tiempo, si expresa las razones para tal cambio de orientacion, al
fundar su decision en el caracter voluntario del abandono del sustrato bioldgico.
Por ello, descarta que se esté ante una decision arbitraria y, por ende, que haya
sido vulnerado el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

El voto particular suscrito por la magistrada Adela Asua Batarrita, al que
se adhiere el magistrado Luis Ortega Alvarez, discrepa de la mayoria y resalta
la insuficiencia de la motivacion de la STS 1311/2005, en claro contraste con
«la cuidada argumentacion en la que la STS 501/2005 sustenta la exigencia de
autorizacion judicial tanto para la recogida de muestras bioldgicas como para
disponer el andlisis del perfil de las mismas». Personalmente estoy de acuerdo
con el criterio del voto particular, pues resulta paraddjico que, ante dos senten-
cias contrapuestas, una de ellas garantista en cuanto a limitacion de derechos
fundamentales se refiere, y otra que sorprendentemente elimina la reserva judi-
cial establecida en el entonces vigente articulo 363 LECr y que elude realizar el
necesario juicio de proporcionalidad, la mayoria del Pleno no sélo se posicione
a favor del criterio de fondo de la STS 1311/2005, sino que también conside-
re que el cambio de criterio jurisprudencial estaba suficientemente motivado.
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Cabe subrayar que la segunda sentencia ni siquiera menciona a la primera para
justificar su cambio de criterio.

La STS 501/2005, partiendo de las carencias de la regulacion sobre el uso de
ADN en el momento en el que se produjeron los hechos, resolvio que las garantias
establecidas por la Constitucion y las leyes procesales habian quedado incumpli-
das a la hora de obtener la prueba y aportarla al proceso. Apoyandose en los ar-
ticulos 326, 334, 332 y 336 LECr y 281 y 473 LOPJ y reproduciendo la doctrina
jurisprudencial tanto del Tribunal Supremo (STS 510/1997, de 14 de abril, FJ 2)
como del propio Tribunal Constitucional (STC 303/1993, FJ 4), concluyé —a mi
juicio acertadamente— que la intervencion de la autoridad judicial competente
es obligada en estos casos, no pudiendo ser sustituida por la actuacion policial,
salvo que existan razones de urgencia, razones que en aquel caso no concurrian
(esta cuestion la trataremos mas adelante). En esta primera sentencia el Tribunal
Supremo no se limit6 unicamente a esa declaracion, también establecio una serie
de requisitos a cumplir a la hora de recoger la muestra indubitada: en el acto pro-
cesal deben quedar precisados el objeto recogido, el lugar donde se encontraba
y demads circunstancias necesarias para acreditar la pertenencia a la persona a la
que se atribuye, dato esencial para que la muestra pueda ser considerada con las
debidas garantias como una verdadera muestra indubitada.

Atendiendo a las razones expuestas en ambas resoluciones impugnadas,
parece mas que evidente que la primera de ellas contiene un nivel de motivacion
juridica que la segunda ni de lejos alcanza. A ello hay que afiadirle lo cuestiona-
ble que resulta uno de los argumentos de la STS 1311/2005, pues afirmar que
«la toma de muestras para el control se lleva a cabo por razones de puro azar
y a la vista de un suceso totalmente imprevisible» (FJ 2) resulta irreal (26). Es
obviar el hecho de que, queramos nosotros o no, en el dia a dia abandonamos
inevitablemente decenas de muestras de ADN, que de esta forma escapan a
nuestro control. Ademas, teniendo en cuenta que en los supuestos de terrorismo
la duracion de la detencion puede prolongarse hasta los cinco dias, es evidente
que, antes o después, se obtendran restos bioldgicos del detenido sin necesidad
de intervencion corporal alguna. Un pelo, un vaso de agua o simplemente uno
de los cubiertos que hubiesen sido utilizados para comer serian aptos para rea-
lizar el analisis.

(26) Es de la misma opinién ETXEBERRIA GURIDL, J. F., «Reserva judicial y otras cuestiones
relacionadas con el empleo del ADN en la investigacion penal (Parte II)», op. cit., pag. 121: «No
creemos que se trate, en contra de lo que opina la Sala en la segunda sentencia, de 14 de octubre de
2005, de muestras obtenidas por “puro azar”, de forma “totalmente imprevisible” o “inesperada”.
Mas bien se trata de esperar pacientemente a que el sospechoso, detenido o no, expulse o exteriori-
ce muestras o se provoque dicha exteriorizacion (ofreciendo un cigarrillo o comida o bebida).»

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN-L: 0211-5743, nim. 105, septiembre-diciembre (2015), pags. 285-313
htp://dx.doi.org/10.18042/cepc/rede. 105.09 297



LA TOMA SUBREPTICIA DE MUESTRAS DE ADN POR LA POLICIA AINTZANE MARDARAS AGINAKO

2. Lesion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE)

El demandante argumenta que ha sido vulnerado su derecho a la presun-
cion de inocencia al haberse basado la condena sustancialmente en el andlisis
de ADN. Entiende que dicha prueba fue obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales al no haberse autorizado judicialmente ni la recogida de la sali-
va, ni el posterior andlisis comparativo de su ADN. De modo que, con arreglo
al articulo 11.1 LOPJ, la prueba principal seria nula. El Tribunal Constitucional,
partiendo de la sistematica de la demanda de amparo, analiza por separado las
deficiencias achacadas al modo en el que se obtuvo la saliva y los reproches
dirigidos a la realizacion del analisis bioldgico y la posterior comparativa.

En relacion a la toma de la muestra, la queja se divide en dos motivos: la ne-
cesidad de la resolucidn judicial que habilitase la actuacion policial y la vulne-
racion del derecho del imputado a no declarar contra si mismo y a no colaborar
con las autoridades encargadas de la investigacion.

Asombrosamente el Tribunal Constitucional elude entrar a debatir el primer
motivo, si es necesaria o no la resolucion judicial que autorice la recogida de
saliva. A pesar de ser éste el tema central de las resoluciones impugnadas, el
Tribunal se escuda en que el demandante se ha limitado a sefialar los preceptos
de la LECr que regulan las obligaciones del juez de instruccién y en que la
demanda carece de razonamiento alguno acerca de los motivos por los cuales
era constitucionalmente exigible que el juez autorizase la toma de la muestra.
El Tribunal afirma que el demandante en este motivo no ha aludido al derecho
fundamental que habria resultado vulnerado por la omisién de la resolucion ju-
dicial. Sin embargo, como sefiala la magistrada Adela Asua Batarrita en su voto
particular, «del conjunto de la demanda se infiere con claridad que el recurrente
aduce vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias y la vulne-
raciéon del derecho de defensa...». Por lo tanto, alegando de forma insuficiente
cuestiones que le impiden entrar a conocer el fondo, el Tribunal ha perdido una
extraordinaria oportunidad para pronunciarse respecto a un tema de enorme
relevancia y actualidad como es éste.

El Tribunal desestima el segundo motivo, la vulneraciéon del derecho del
imputado a no declarar contra si mismo y del derecho a no colaborar con las
autoridades encargadas de la investigacion, con el argumento de que no se ad-
vierte qué declaracidon inculpatoria ha efectuado el demandante de amparo.
Considera que no se aprecia que la accion de escupir estuviese motivada por el
empleo de vis fisica o moral, ya que el demandante no se vio forzado a escupir,
ni se advierte engafo. El Tribunal apela a su consolidada doctrina establecida en
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la STC 161/1997, FJ 6, relativa a la negativa a someterse a la prueba de alcoho-
lemia. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en la prueba de alcoholemia,
al demandante de amparo no se le solicitd que colaborase en la diligencia. Hay
que resaltar el hecho de que en la misma operacion policial en la que fue de-
tenido el demandante, fueron detenidas varias personas mas. A cuatro de ellas
se les pregunt6 si consentian que se les tomara una prueba biologica. Tres se
opusieron y una accedio, pero respecto del demandante de amparo nada consta
en las actuaciones (27). Quiza tal y como sugiere la STS 501/2005 (FJ 5), esta
circunstancia obedece a que ya habia sido tomada la muestra de manera subrep-
ticia y, por ende, no necesitaban pedirle que colaborase, porque ya lo habian
conseguido sin €l saberlo, vulnerando asi su derecho a no colaborar (28).

Por lo que respecta al andlisis de la muestra, el demandante alega que no
se puede asegurar que la muestra de saliva recogida sea la misma que sirvi6
para realizar el analisis comparativo posterior, pues no existe constancia de que
fuese conservada la cadena de custodia. El Tribunal Constitucional entiende
que esta cuestion no puede ser objeto de pronunciamiento por su parte, porque
los limites de su control no permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento
probatorio, sino que debe realizarse un examen general y contextualizado de
la valoracion probatoria. La Sentencia de la Audiencia Nacional que conden6
al recurrente, gracias a la declaracion que efectud en el juicio oral el policia
que recogio6 la muestra, llego a la conclusion de que no habia duda respecto al
caracter indubitado de la muestra. En cambio, la STS 501/2005, en la que se
trata una actuacion policial analoga, pero respecto a hechos distintos, refleja
un entendimiento bien distinto. En esta resolucion se alude al hecho de que la
muestra bioldgica fue recogida sin garantias, y se aflade que «ni siquiera consta
en las actuaciones diligencias o informe alguno en el que conste por escrito esa
recogida policial de la muestra bioldgica luego utilizada como indubitada para
compararla con la obtenida del examen de los restos sacados de la tan repetida
manga del jersey».

(27) Asi consta en el fundamento juridico 5 de la STS 501/2005, de 19 de abril.

(28) Comparto la opinion de los autores que asimilan el sometimiento a la prueba de ADN
con la exteriorizacion de una declaracion autoinculpatoria. Entre otros, DEL POZO PEREZ, M.,
«Algunas cuestiones polémicas sobre el ADN y el proceso penaly, op. cit., pags. 22-24 («Consentir
el examen de ADN equivale en la practica en lo referente a sus efectos a una declaracion. Tiene
la misma consecuencia confesar un delito que consentir que a través de la prueba de ADN pueda
acreditarse que se ha cometido»), y VAZQUEZ SOTELO, J. L., Presuncion de inocencia del imputa-
do e intima conviccion del Tribunal, Barcelona, Bosch, 1984, pags. 152-153.
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3. Vulneracion del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE)

El demandante alega que la policia ordeno el analisis de su perfil genético
sin autorizacion judicial y sin haber sido realizado el juicio de proporcionalidad
que excepcionalmente permite limitar el derecho fundamental a la intimidad
personal (29).

ElFJ 6 de la STC 199/2013 repasa la doctrina jurisprudencial relativa al de-
recho a la intimidad personal, y recuerda dos casos similares, aunque no sobre
ADN, en los que se ha pronunciado al respecto (SSTC 207/1996 y 196/2004).
Esos casos se refieren a intervenciones corporales en las que, respectivamen-
te, queria conocerse si el acusado consumia drogas o si ingeria habitualmente
alcohol y cudl era su grado de impregnacion alcoholica. De esta manera con-
cluye que las intervenciones o reconocimientos corporales pueden conllevar
una intromision en el &mbito protegido de la intimidad personal en razén de su
finalidad, es decir, por lo que a través de ellas se pretende averiguar.

Dado que hasta entonces el Tribunal Constitucional no habia tenido oportu-
nidad de pronunciarse al respecto de la prueba de ADN, en virtud del mandato
constitucional establecido en el articulo 10.2 CE acude a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en particular a las Sentencias de 4 de
diciembre de 2008, caso S y Marper contra Reino Unido, y de 7 de diciembre
de 2006, en el asunto Van der Velden contra Paises Bajos. De dichas Sentencias
se desprende que el peligro potencial de revelacion o acceso a datos que inciden
en la intimidad personal constituye en si mismo una injerencia en el derecho a
la vida privada. Es por ello que haciendo suya dicha interpretacion el Tribunal
concluye que en el presente caso el analisis de la muestra biolodgica supone ya
una injerencia en el «derecho a la privacidad» (sic) por los riesgos potenciales
que de tales analisis pudieran derivarse (30). Por lo tanto, por su mera puesta en

(29) MARTINEZ DE PISON CAVERO, J., El derecho a la intimidad en la jurisprudencia consti-
tucional, Madrid, Civitas, 1993; LOPEZ ORTEGA, J. J., «La proteccion de la intimidad en la investi-
gacion penal: necesidad y proporcionalidad de la injerencia como presupuestos de validez», en LO-
PEZ ORTEGA, J. J. (dir.), Perfiles del Derecho constitucional en la vida privada y familiar, Madrid,
CGPJ, 1996, pags. 275-307; MURILLO DE LA CUEVA, P. L., «El derecho a la intimidad», en Estudios
de Derecho Puiblico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, vol. I, Madrid, Tecnos, 1997, pags. 497-533;
ENERIZ OLAECHEA, F. J., La proteccion de los Derechos Fundamentales y las libertades publicas
en la Constitucion Espaiiola, Pamplona-Irufia, UPNA, 2007, pags. 237-239; SUAREZ ESPINO, M.
L., El derecho a la intimidad genética, Madrid, Marcial Pons, 2008; DiEZ-PICAZO, L. M., Sistemas
de Derechos Fundamentales, 4.* ed., Thomson-Civitas, 2013, pags. 280-290..

(30) La Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de
2003, aprobada en el seno de la UNESCO pone de relieve el potencial revelador de los datos gené-
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riesgo se produjo una injerencia en el derecho a la intimidad del demandante de
amparo. Cuestion distinta es si dicha injerencia se produjo o no de acuerdo con
la Constitucion.

Seguin doctrina reiterada del Tribunal Constitucional (31), aunque el ar-
ticulo 18.1 CE no prevea expresamente la posibilidad de un sacrificio legiti-
mo del derecho a la intimidad (a diferencia de lo que ocurre en los derechos
reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE), su ambito de proteccion puede ceder
en aquellos casos en los que se constate la existencia de un interés constitu-
cionalmente prevalente frente al interés de la persona en mantener la priva-
cidad de determinada informacion. Su constante jurisprudencia declara que
los requisitos que proporcionan una justificacion constitucional objetiva y
razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad son los siguientes: pri-
mero, la existencia de un fin constitucionalmente legitimo; segundo, que la
medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de legalidad);
tercero, que como regla general se acuerde mediante una resolucion judicial
motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional
a favor del Juez, la ley puede autorizar a la policia judicial para la practica de
inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves,
siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razonabili-
dad); y, finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad,
concretado, a su vez, en las tres siguientes condiciones: que la medida sea
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); que, ade-
mas, sea necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, que resulte ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas

ticos: «pueden contener informacion cuya relevancia no se conozca necesariamente en el momento
de extraer las muestras biologicas» [art. 4.a)].

SANCHEZ URRUTIA, A. V.; SILVEIRA GORSKY, H. C., y MICHEL, M., Tecnologia, intimidad
y sociedad democratica, Epilogo de Stefano Rodota, Icaria, 2003, pags. 89-92, sefalan a este
respecto lo siguiente: «La caracteristica fundamental de la informacién derivada del ADN es su
excepcional sensibilidad. Por mas pequefio que sea el rastro biolégico —saliva, trozo de pelo,
semen— éste sirve para la identificacion de una huella genética, la cual puede distinguir a un
individuo de todos los demas. Esta informacion genética puede, ademas, descifrar el parentesco
biologico y determinar si alguien padecera o tendra la posibilidad de padecer una enfermedad. De
hecho, la informacion genética tiene una potencialidad desconocida que se pone de manifiesto en
la revelacion de informacion ilimitada sobre el individuo, en la aportacion de datos respecto a los
cuales el individuo atin no es consciente de que existen, y en que es una informacion que aun esta
por descubrir la forma de descifrarla. En este sentido, los examenes genéticos presentan muchas
ventajas pero también muchos riesgos.»

(31) Por todas, STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3.
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beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto (32).

Por lo tanto, habiendo establecido el marco que habilita la injerencia sobre
el derecho fundamental, procede ahora que examinemos cada uno de los requi-
sitos mencionados.

a) Fin constitucionalmente legitimo

No cabe duda de que la investigacion del delito es un fin constitucional-
mente legitimo, dado que a través de la persecucion de hechos criminales se de-
fiende la seguridad ciudadana. Tanto el Tribunal Constitucional (33), de modo
genérico, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (34) en relacion con
las pruebas de ADN, han considerado legitima la injerencia.

b) Principio de legalidad (35)

Tal y como se ha mencionado al inicio, fue la LO 15/2003, de 25 de no-
viembre, la que introdujo en la LECr la primera referencia al ADN: por lo tanto,

(32) Vid., por todas, SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, y 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4. Al respecto puede consultarse FABREGA RUIZ, C. F., «Aspectos juridicos de las nuevas técni-
cas de investigacion criminal...», op. cit., pags. 1-6; HAMMERSCHMIDT-CURITIBA, D., Identifica-
cion genética, discriminacion y criminalidad. un andlisis de la situacion juridico penal en Esparia
y en Brasil: actualizada por la Ley 12.654/2012, Editorial Jurua, 2012, pags. 121-128; GOMEZ
AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal, Thomson-
Aranzadi, 2003, pags. 52-94.

(33) SSTC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6, relativo a un analisis sanguineo y 206/2007, de
24 de septiembre, FJ 7, analisis de sangre para determinar el grado de impregnacion alcoholica.

(34) STEDH de 4 de diciembre de 2008, S y Marper contra el Reino Unido, § 100.

(35) STC 49/1999, de 4 de abril, FJ 4: «En efecto, ha de destacarse en primer término que,
por mandato expreso de la Constitucion, toda injerencia estatal en el ambito de los derechos fun-
damentales y las libertades publicas, ora incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 CE),
o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitacion legal. Esa reserva de
ley a que, con caracter general, somete la Constitucion espafiola la regulacion de los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidos en su Titulo I, desempefia una doble funcion, a
saber: de una parte, asegura que los derechos que la Constitucion atribuye a los ciudadanos no se
vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en
un ordenamiento juridico como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos
“Gnicamente al imperio de la Ley” y no existe, en puridad, la vinculacién al precedente (SSTC
8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996) constituye, en definitiva, el inico modo efectivo de garanti
zar las exigencias de seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades
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en el momento en el que se produjeron los hechos por los que posteriormente
se condeno al demandante no existia prevision especifica sobre la realizacion
de analisis de ADN (36), salvo lo dispuesto en el unico parrafo del articulo 363
LECr, que podia aplicarse de manera analoga:

Los juzgados y tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos tni-
camente en los casos en los que se consideren absolutamente indispensables para
la necesaria investigacion judicial y la recta administracion de justicia.

A mi juicio, de la lectura del precepto se desprende claramente que la auto-
rizacién judicial es preceptiva a la hora de ordenar analisis quimicos. No obs-
tante, el Tribunal Constitucional llega en la STC 199/2013 a dos conclusiones
bien distintas. Por un lado, afirma que «no cabe ver en este precepto una reser-
va, que la CE no exige, en favor del juez de instruccion para acordar la prac-
tica de todo andlisis quimico, en el que /ato sensu cabria incluir el analisis de
ADNpy. Lo mas asombroso de todo es la argumentacion que utiliza para eludir
la reserva, porque, ademas, de dar a entender erroneamente que el legislador a
la hora de desarrollar los derechos fundamentales no puede establecer mayores
garantias que las previstas en la Constitucion espafiola, interpreta que en la
época en la que se redactd la LECr, esto es, en 1882, la carestia, complejidad
y lentitud de los andlisis quimicos llevo al legislador a establecer la prevencion
que contempla dicho precepto. Por otro lado, entendiendo que la prueba de
ADN ya goza de cobertura legal gracias a los articulos 282 LECr y 11.1 de la
Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, opta
por no aplicar el articulo 363 LECr. Sin embargo, esto es lo que establece el
articulo 282 LECr:

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, instru-

publicas. Por eso, en lo que a nuestro ordenamiento se refiere, hemos caracterizado la seguridad
juridica como una suma de legalidad y certeza del Derecho (STC 27/1981, FJ 10).»

(36) En el mismo sentido, QUERALT, J., «Necesidad, legalidad y oportunidad (a propodsito de
la cobertura de la injerencia policial)», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 5,
1990, pags. 135-157; ETXEBERRIA GURIDI, J. F., «La prevision legal y las diligencias de investi-
gacion restrictivas de derechos fundamentalesy», La Ley, 1999, D-271, pags. 1717-1729, y DUART
ALBIOL, J. J., «La deficiente regulacion de las investigaciones en el proceso penaly», Revista del
Poder Judicial, naim. 73, 2004, pags. 7-10.
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mentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a
disposicion de la Autoridad judicial.

Por su parte, el articulo 11.1 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, tiene el si-
guiente tenor literal:

1. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen como mision proteger
el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana
mediante el desempeiio de las siguientes funciones:

a) Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecutan-
do las ordenes que reciban de las Autoridades, en el ambito de sus respectivas
competencias.

b) Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conservacion y custodia de
los bienes que se encuentren en situacion de peligro por cualquier causa.

¢) Vigilar y proteger los edificios e instalaciones publicos que lo requieran.

d) Velar por la proteccion y seguridad de altas personalidades.

e) Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la seguridad ciudadana.

/) Prevenir la comision de actos delictivos.

g) Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, ase-
gurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicion
del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes técnicos y periciales pro-
cedentes.

h) Captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la se-
guridad publica, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de pre-
vencion de la delincuencia.

i) Colaborar con los servicios de proteccion civil en los casos de grave riesgo,
catastrofe, o calamidad publica, en los términos que se establezcan en la legisla-
cion de proteccion civil.

De la lectura de los preceptos invocados dificilmente puede extraerse la
conclusion de que la prueba de ADN goza de cobertura legal gracias a estas
normas. Tal y como manifiesta en su voto particular la Vicepresidenta Adela
Asua Batarrita, son disposiciones generales que describen las funciones poli-
ciales en términos muy genéricos. Los preceptos invocados nada dicen sobre
los limites existentes a la hora de restringir los derechos fundamentales de los
sujetos objeto de investigacion. Es por ello que concluye la magistrada que
«[1]a Sentencia de la mayoria confunde la perspectiva cuando apela a meras
normas organizativas que atribuyen funciones a los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad, para legitimar la ausencia de la autorizacién judicial».
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Llegados a este punto, merece la pena transcribir un extracto de la STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4, que reiteradamente ha sido invocada por la
resolucion que estamos analizando:

La necesidad de prevision legal especifica para las medidas que supongan
una injerencia en los derechos a la intimidad y a la integridad fisica esta estableci-
da expresamente en el articulo 8 del CEDH, en la medida en que la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos incluye tales derechos dentro del
mas genérico derecho «al respeto de la vida privada y familiar» (Sentencias del
TEDH «X. e Y./Holanda», de 26 de marzo de 1985, y «Costello-Roberts/Reino
Unido», de 25 de marzo de 1993, entre otras; y, también, Decisiones de la CEDH
nims. 8239/1978 y 8278/1978). Pues bien, el ap. 2.° del mencionado articulo 8
expresamente sefiala que: «no podra haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley...».

En dicha Sentencia el Tribunal entiende que la intervencion corporal (ra-
surado de cabello) que se ordeno realizar de manera coactiva no encontraba
acomodo legal en la LECr, dado que no existia habilitacion especifica.

Por todo ello, a falta de prevision legal especifica, en el caso enjuiciado por
la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo debia haberse aplicado de manera
analogica el articulo 363 LECer, el cual supedita la realizacion de analisis quimi-
cos a autorizacion judicial.

¢) Necesidad de autorizacion judicial (37)

La Sentencia afirma en el FJ 10 que «en el presente caso concurren cir-
cunstancias excepcionales que permiten concluir que aun cuando el analisis de
ADN efectuado no fuera ordenado judicialmente, no se lesion6 el derecho del
demandante a la intimidad personal». Las razones que invoca para llegar a dicha
conclusion son las siguientes:

— La escasa (cuando no nula) incidencia material en la intimidad personal
del demandante, que habria consistido en el riesgo de que el analisis de ADN
fuese mas alld de la mera identificacion.

(37) ORTELLS RAMOS, M., «Exclusividad jurisdiccional para la restriccion de derechos fun-
damentales y ambitos vedados a la injerencia jurisdiccional», Medidas restrictivas de derechos
fundamentales, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 12, CGPJ, 1996, pags. 13-66.
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— Al cefiirse a las regiones de ADN no codificante, la actuacion pericial se
ajustd a los estandares nacionales e internacionales establecidos por la normati-
va nacional e internacional.

— Para evitar la degradacion de la muestra se requeria su rapida recogida
y su urgente remision a los laboratorios.

— El conjunto normativo entonces vigente no preveia expresamente inter-
vencion judicial.

— Lamerma del control judicial se vio desvanecida por la aportacién al pro-
ceso del resultado del analisis comparativo tan pronto como estuvo disponible.

No comparto los argumentos del Tribunal. Como reconoce la propia reso-
lucidén, a pesar de realizarse el analisis sobre las regiones no codificantes de
ADN, no estamos ante una prueba inocua, sino ante una diligencia lo suficien-
temente invasiva como para considerarla una intromision en la vida privada en
los términos del articulo 8 CEDH (38). En cuanto a la urgencia en la recogida
de la muestra, en mi opinidn esta circunstancia era inexistente. El esputo se
encontraba en la celda de la comisaria de la Ertzaintza, es decir, bajo custodia
en dependencias policiales. Lo tnico que debia hacer el policia que se percato
de su existencia era precintar el acceso a la celda. De esta manera se evitaban
posibles contaminaciones y, por ende, la degradacion de la muestra hasta que la
autoridad judicial se personase en el lugar o autorizase su recogida (39). Tam-
poco resulta convincente el argumento de que la merma del control judicial se
vio desvanecida por la aportacion al proceso del resultado del analisis compara-
tivo tan pronto como estuvo disponible. Ese sistema de control a posteriori no
garantiza que se comuniquen efectivamente todas las pruebas analiticas reali-
zadas: existe el riesgo de que tan s6lo se comuniquen a la autoridad judicial los
resultados positivos de los analisis comparativos realizados. En ningiin momen-
to se realizé el juicio de proporcionalidad exigible para restringir el derecho.
Finalmente, discrepo respecto a que el conjunto normativo entonces vigente
no previese expresamente intervencion judicial. El articulo 363 LECr establece
claramente que sean los juzgados y tribunales quienes ordenen la practica de los
analisis quimicos unicamente cuando resulten indispensables para la necesaria
investigacion judicial y la recta administracion de justicia. Estando esa norma
vigente en el momento en el que se produjeron los hechos, no se comprenden

(38) Sentencias de 4 de diciembre de 2008, S. y Marper contra Reino Unido (§ 68-77), y de
7 de diciembre de 2006, Van der Velden contra Paises Bajos (§ 2).

(39) ETXEBERRIA GURIDI, J. F,, Los andlisis de ADN y su aplicacion..., op. cit., pag. 297:
«El peligro por la demora carece de justificacion en los analisis de ADN al ser invariable la infor-
macion genética del individuo.»
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los motivos que llevan al Tribunal Constitucional a vaciarla de contenido para,
posteriormente, no aplicarla.

La jurisprudencia constitucional es clara en cuanto a la necesidad de la
autorizacion judicial para restringir los derechos fundamentales. Asi la STC
206/2007, de 24 de septiembre, FJ 8, establece que «[...] tratandose de una in-
tervencion que afecta al derecho a la intimidad, la regla general es que sélo
mediante una resolucion judicial motivada se pueden adoptar tales medidas y
que, de adoptarse sin consentimiento del afectado y sin autorizacion judicial,
han de acreditarse razones de urgencia y necesidad que hagan imprescindible la
intervencion inmediata y respetarse estrictamente los principios de proporcio-
nalidad y razonabilidad».

Del mismo modo entiende el Tribunal Supremo en su Sentencia 510/1997,
de 14 de abril, FJ 2 que «[...] hay una serie de normas en la LECr que ordenan
que sea el Juez de Instruccidn o el que haga sus veces quien recoja los vestigios
o pruebas materiales del delito [...] todo ello con el fin de acreditar la existencia
del delito y de sus circunstancias, con validez primero como medio de investi-
gacion en la instruccion e incluso después como medio de prueba preconstituida
para el juicio oral si aparece practicada con todas las garantias legalmente exi-
gidas y se trata de extremos que no pueden tener reproduccion en el juicio oral.
Tal validez como prueba preconstituida sélo la puede tener la actuacion policial
cuando lo hace en casos de urgencia, es decir, cuando se ve obligada a intervenir
de modo perentorio por existir peligro de pérdida o sustraccion u otra razén que
no permita acudir al Juez para que éste acttie.»

d) Principio de proporcionalidad (40)

A pesar de que la medida adoptada fuese idonea, es decir, susceptible de
conseguir el objetivo propuesto, se pueden albergar dudas acerca de su nece-
sidad, pues, estando el sujeto detenido, en ningin momento se le pidi6 que
colaborase con la administracion de justicia, y el hecho de haber sido obtenida
la muestra sin su consentimiento y sin su conocimiento le impidid participar en
la diligencia.

(40) GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal, Madrid, Colex, 1990; GOIG MARTINEZ, J. M.; MARTIN DE LLANO, M. I.; REVI-
RIEGO PICON, F.; SALVADOR MARTINEZ, M.; SERRANO MAILLO, M. 1., y SANCHEZ GONZALEZ,
S. (coords.), Dogmadtica y Prdctica de los Derechos Fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch,
2006, pags. 297-329.
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En definitiva, en el momento de los hechos, en el ordenamiento juridico
espafiol no existia norma alguna que habilitase a la policia a recoger el vestigio
sin autorizacion judicial, y tampoco se estaba ante un caso de urgencia. Ademas,
la muestra fue enviada al laboratorio para su analisis sin mandato judicial. Por
todo ello, se puede concluir que se vulnero el derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 CE) del demandante.

4. Infraccion del derecho a la autodeterminacion informativa (art. 18.4 CE)

El demandante de amparo alega la infraccion de la garantia prevista en el
articulo 18.4 CE (41), por cuanto la Ertzaintza incluy6 sus datos personales en
una base de datos informatizada que carecia de control administrativo o de otro
orden.

El Tribunal Constitucional llama la atencidn sobre el hecho de que la identi-
ficacion del demandante no se produjo como consecuencia de la incorporacién
del perfil genético del demandante a una base de datos, sino que derivo de su
comparacion con los perfiles de ADN correspondientes a muestras halladas en
vestigios de hechos delictivos. Tras constatar que el derecho a la protecciéon de
datos no es ilimitado y que la obtencion de caracteres identificativos se produjo
para una finalidad constitucionalmente legitima como es la investigacion de un
grave delito, resuelve que el derecho fundamental no ha sido vulnerado.

Como argumenta el magistrado Andrés Ollero Tassara en su voto particular,
no es verosimil dar crédito a que el cotejo entre muestras pudiera llevarse a
cabo sin recurso a base de datos alguna por el simple hecho de que en las reso-
luciones judiciales no se afirme. Por ello, al haber sido utilizados como prue-
ba elementos procedentes de una base de datos que no cumplia las exigencias
constitucionales del articulo 18.4 CE, considera que ya por ese motivo debio
haberse estimado el recurso de amparo. Ahade que «[l]a Sentencia ha perdido
una estupenda oportunidad de sentar doctrina sobre la posible incidencia en la

(41) EMALDI CIRION, A., «Los perfiles de ADN y la administracion de justicia», en La pro-
teccion de datos en la cooperacion policial y judicial, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008,
pags. 337-351; GUERRERO MORENO, A. A., «La regulacion de los datos genéticos y las bases de
datos de ADNy, Criterio Juridico, vol. 8, num 2, 2008, pags. 223-244; SUAREZ ESPINO, M. L., E/
derecho a la intimidad genética, Madrid, Marcial Pons, 2008, pags. 70-86; GUTIERREZ ZARZA,
A., «La proteccion de datos personales como derecho fundamental del imputado, ¢también en el
ambito del proceso penal?», La Ley Penal, nim. 71, 2010, pags. 1-10; ROMEO CASABONA, C. M.,
y ROMEO MALANDA, S., Los identificadores de ADN en el sistema de justicia penal, Cizur Menor,
Thomson-Aranzadi, 2010, pags. 175-215.
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proteccion derivada del articulo 18.4 del almacenamiento de datos personales
de titular no identificado, pero recogidos precisamente para hacer posible su
identificacion, sin la exigible cobertura legal».

La regulacion de la base de datos de ADN de la Ertzaintza se establecio con
posterioridad a los hechos aqui enjuiciados, mediante la Orden de 2 de septiem-
bre de 2003 del Consejero de Interior del Gobierno Vasco (42). Sin embargo,
y dejando al margen la insuficiencia de la cobertura legal de esta norma admi-
nistrativa, el nimero de casos en los que se han utilizado muestras obtenidas de
forma subrepticia evidencian, que muy probablemente ya antes de esta Orden
la Ertzaintza venia incorporando los vestigios encontrados en el lugar del delito
a algun archivo informatizado en el que las muestras se conservaban de manera
ordenada a la espera de compararse posteriormente con las muestras obtenidas
de forma indubitada (43).

V. JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA STC 199/2013, DE 5 DE DICIEMBRE

La doctrina establecida en la STC 199/2013 ha sido aplicada posteriormente
por el Tribunal Constitucional en otros seis casos. Las SSTC 13/2014, 14/2014,
15/2014 y 16/2014 fueron adoptadas el 30 de enero de 2014. Todas ellas se re-
fieren a los mismos hechos delictivos, aunque corresponden a diferentes sujetos
participantes en tales hechos. En las SSTC 13/2014, 15/2014 y 16/2014 las
muestras corporales fueron tomadas subrepticiamente, cuando los recurrentes
se encontraban detenidos, a través de diversas colillas. En cambio, en la STC
14/2004 la muestra que se utilizé para el cotejo no se aprehendié mientras el
recurrente estaba en dependencias policiales, sino que fue fruto de dos sema-
nas de seguimiento de la Ertzaintza al objeto de tomar algun tipo de vestigio
corporal: finalmente, la prueba se realizd a partir de un vaso utilizado en un
bar y recogido posteriormente por la policia vasca. Esta circunstancia pone en

(42) La sexta y ultima modificacion de dicha Orden es la Orden de 5 de marzo de 2013
(BOE, nim. 56, de 20 de marzo de 2013), cuyo preambulo menciona todas las anteriores.

(43) Enun articulo de prensa del diario «Publico», en su edicion de 31 de enero de 2011, se
sefialaba lo siguiente, nombrando a fuentes de la lucha antiterrorista: «Desde los afios noventa, la
policia autonémica ha ido cebando una base de datos con cientos de huellas y restos de ADN re-
cogidos en el lugar de atentados y ataques de kale borroka. Al tiempo, recogia muestras biologicas
que los sospechosos dejaban en colillas de cigarros, vasos en los bares o incluso en el sudor de unas
chancletas. En ocasiones, el cruce entre unas muestras y otras ofrecian un resultado indubitado que
precedia a las detenciones.» http://www.publico.es/espana/358942/la-ertzaintza-usa-el-adn-para-
desactivar-a-la-kale-borroka.
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evidencia, tal y como apunta la magistrada Adela Asua Batarrita en su voto par-
ticular, que no habia razones de premura o urgencia que impidiesen que la toma
de la muestra contara con la garantia de la autorizacion judicial. Asimismo, es
conveniente recordar que hasta que se realizo el cotejo de las muestras de ADN
nada unia a los recurrentes con los hechos delictivos acaecidos dos afios atras,
lo cual demuestra el caracter prospectivo de las pruebas biologicas.

Un supuesto similar subyace a la STC 23/2014, de 13 de febrero. Con el
fin de conseguir una muestra corporal los demandantes fueron objeto de segui-
miento por parte de la Ertzaintza: los agentes consiguieron muestras de ADN a
través de colillas arrojadas a la via publica. Tras realizar el cotejo de las mues-
tras, se pudo relacionar los hechos ocurridos un afio atras con los demandantes
de amparo, a pesar de que nada les vinculaba hasta entonces. Como es evidente,
una vez mas, la identificacion no se produjo sobre la base de la sospecha de que
hubiesen cometido un delito concreto, tal y como exige la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sino que se realizé de manera prospectiva con
el fin de conocer los delitos que hubieran podido cometer o cometieran en el
futuro. Por otra parte, la magistrada Adela Asua Batarrita en su voto particular
apoya su discrepancia en un reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal austriaco, que en la Sentencia de 12 de marzo de 2013 (G76/12-7) examind
la constitucionalidad de la norma legal interna que autorizaba a la policia a
tomar muestras de ADN con el fin de identificar a los sospechosos de delitos.
Por su claridad merece reproducir un breve extracto de dicho voto particular:
«Asimismo el Tribunal austriaco sefiala que la especial sensibilidad de un perfil
de ADN, cuya futura utilidad no es hoy por hoy previsible (citando la STEDH S.
y Marper, § 71), asi como la posibilidad de una utilizacion para fines distintos
a los que justificaron su obtencidn, exigen que la norma legal de habilitacién
establezca con nitidez el tipo de delitos que en razén de su gravedad o de su
naturaleza justifiquen tal injerencia en la intimidad (apartados 27 a 30) y el
almacenamiento de los datos de ADN (apartado 40). Como es constatable, el
nivel de proteccion que otorga nuestra jurisprudencia en las resoluciones de las
que discrepo es considerablemente inferior al que garantiza la citada Sentencia
del Tribunal Constitucional austriaco, dictada en aplicacion de un precepto del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales al que este Tribunal también tendria que haber atendido, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 10.2 CEy» (44).

(44) Sobre la Sentencia austriaca puede verse un breve comentario informativo por
METZLER, M., «kDNA Analysis for Identification Purposes: Legal Basis unconstitutionaly, Inter-
national Constitutional Law Journal, vol. 7, num. 4, 2013, pags. 552-555.
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Finalmente, la STC 43/2014, de 27 de marzo, ha aplicado la doctrina del
Tribunal Constitucional en idénticos términos a las anteriores resoluciones. En
aquel caso la muestra se obtuvo a partir de un esputo arrojado a la via ptblica.

VI. VALORACION FINAL

Tras haber analizado detenidamente la STC 199/2013 se puede afirmar que
se menoscabaron tres derechos fundamentales. La realizacion de los andlisis de
las muestras de saliva por parte de la policia sin contar con habilitacion legal ni
con resolucion judicial supuso una lesion del articulo 18.1 CE, en relacién con
el derecho fundamental a la intimidad personal. Asimismo, el hecho de haber
utilizado como tnico elemento probatorio el analisis de una prueba obtenida
con vulneracion de derechos fundamentales, acarred la lesion del derecho a un
proceso con todas las garantias, previsto en el articulo 24.2 CE. Igualmente se
produjo la infraccion de la garantia prevista en el articulo 18.4 CE, por cuanto
todo parece indicar que la Ertzaintza incluyé sus datos personales en algun so-
porte informatizado que carecia de control administrativo o de otro orden.

Mas alla del caso concreto, es de lamentar que el Tribunal Constitucional
haya dejado pasar la oportunidad de poner de manifiesto las carencias que presen-
ta la regulacion sobre el uso de ADN en el procedimiento penal. Habiéndose cons-
tatado en la propia STC 199/2013 la injerencia que supone dicha diligencia en el
derecho a la intimidad, correspondia al Tribunal apremiar al legislador para que
fijara las garantias tendentes a preservar el nicleo protegido de aquel derecho.

En mi opinion urge aprobar una reforma legislativa en la que de una vez por
todas se dé solucion legal a las carencias de las que adolece la regulacion de la
intervencion corporal y el uso de la prueba de ADN en el Derecho Penal. Una
reforma que acabe con los vacios legislativos y que de forma expresa aborde
la toma subrepticia de muestras de ADN. De esta manera, se evitarian posibles
problemas practicos por alegaciones ante los tribunales de falta de cobertura
legal en la practica de la prueba y de lesion de derechos fundamentales.

En los ultimos afios ha habido algunos intentos legislativos de reforma de
la obsoleta LECr y dichas iniciativas han abordado sin éxito la utilizaciéon fo-
rense de la prueba de ADN. Durante el gobierno del PSOE, siendo Ministro de
Justicia Francisco Caamafio Rodriguez, se presentd en 2010 el anteproyecto de
reforma de la LECr (45). Sin embargo, el adelanto de las elecciones generales

(45) El anteproyecto fue redactado por el siguiente grupo de expertos: Juan José Lopez Or-
tega, Vicente Guzman Fluja, Pedro Crespo Barquero, Ignacio Sanchez Yllera, Ignacio Rodriguez
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provoco la disoluciéon de las Cortes y lamentablemente el documento no pudo
ser debatido. Aunque el borrador dejaba algunos asuntos sin precisar suficien-
temente, como, por ejemplo, la gravedad del elenco de delitos en los que podria
utilizarse la prueba, daba respuesta a algunas de las lagunas de las que ahora
adolece la regulacion, como la obligatoriedad de someterse a la intervencion
corporal, la habilitacion legal para el uso de la fuerza en caso de negativa a
colaborar, y por ello, la prohibicién expresa de la toma subrepticia (46), lo cual
suponia un avance indiscutible. Sin embargo, el mas reciente proyecto de refor-
ma de la LECr de 2013 (47), bautizado como Cddigo Procesal Penal e impulsa-
do por el entonces Ministro de Justicia Alberto Ruiz-Gallardon, deja de lado el
documento propuesto por el anterior ejecutivo y lejos de abordar estos aspectos,
viene a consolidar las lagunas a las que antes hemos hecho referencia. Con la
cautela necesaria pues en el momento de redactar estas lineas desconocemos si
el nuevo Ministro de Justicia lo mantendra o lo modificard, podemos constatar
con preocupacion que en el citado proyecto de reforma no se regulaban las cues-
tiones relativas a la practica forense de ADN.

De momento, un remedio al problema de fondo abordado en este comen-
tario puede venir de la mano del reciente Acuerdo no jurisdiccional en materia
de toma de prueba de ADN en sede policial adoptado el 24 de septiembre de
2014 por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, reunida en Sala General para
unificacion de doctrina. De la lectura del Acuerdo se desprende que en caso de
que la persona a la que se le solicita la muestra de ADN esté temporalmente pri-
vada de libertad en sede policial, s6lo habra dos formas de conseguir la mues-

Fernandez, Angel Nufiez Sanchez, Lorena Alvarez Taboada, Fernando Benitez Pérez-Fajardo y
Amaia Arnaiz Serrano.

(46) Anteproyecto de reforma de la LECr, pag. 64: «Se prohibe, en cualquier caso, la utiliza-
cion de muestras bioldgicas del investigado obtenidas de forma subrepticia o con engafio. Otra so-
lucion degradaria las cautelas que se fijan en la regulacion de la diligencia, que pasarian a ser me-
ramente nominales. Hay que tener presente que se establece la posibilidad de obtencion coactiva de
la muestra, en los términos fijados en la resolucion judicial, con lo que, en la nueva regulacion el
recurso a un ardid o engafo pierde toda utilidad o justificacion. Se permite, sin embargo, el analisis
de muestras abandonadas siempre que puedan atribuirse fundadamente al investigado y que éste
preste su consentimiento. A estos efectos, debera ser debidamente informado de las condiciones
en las que la muestra ha sido hallada y de la finalidad con la que puede utilizarse. Evidentemente,
también en este caso el juez podra suplir con su autorizacion la falta de consentimiento.»

(47) La propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, fue elaborada
por la Comision Institucional creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de
2012. Dicha comision fue formada por los siguientes juristas: Manuel Marchena Gomez, Jacobo
Loépez Barja de Quiroga, Antonio del Moral Garcia, Mediante acuerdo de Jaime Moreno Verdejo,
Gabriela Bravo Sanestanislao, Luis Rodriguez Ramos, Nicolas Gonzalez-Cuéllar Serrano y Jaime
Requena Juliani.
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tra indubitada. En primer lugar, mediante el consentimiento del detenido, que
habra de ser manifestado ante letrado (48): es decir, que para ser valido debera
ser libre, no coaccionado y expreso (49). En segundo lugar, en caso de que el
detenido se niegue a colaborar, su consentimiento podra ser sustituido mediante
resolucion judicial motivada. No obstante, cuando en virtud de un procedimien-
to anterior esté almacenado en la base de datos de ADN el perfil del detenido,
podran confrontarse estos datos con la muestra obtenida de manera dubitada en
el procedimiento abierto que se esté investigando, siempre y cuando, en aquella
causa anterior el acusado no hubiese cuestionado durante la fase de instruccion
la licitud y la validez de la muestra, a pesar de que ésta no se hubiese facilitado
ante letrado.

En definitiva, todo parece indicar que, mediante el citado Acuerdo no juris-
diccional, el Tribunal Supremo quiere cerrar la puerta a la obtencion de la mues-
tra indubitada a través de la toma subrepticia de ADN, dado que no contempla
como muestra valida para contraste las abandonadas por el propio sujeto. Puede
parecer paradojico que el Tribunal Supremo eleve el nivel de garantias aplica-
bles en la materia, poco tiempo después de que el Tribunal Constitucional las
haya interpretado a la baja.

(48) Asi se exigi6 en la Sentencia del TS 685/2010, de 7 de julio.

(49) De forma previa al consentimiento, habra de cerciorarse de que el sujeto ha sido infor-
mado debidamente. Vid. DUART ALBIOL, J. J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales
en el proceso penal, Barcelona, Bosch, 2014, pag. 195: «Para ello es necesario que el consenti-
miento esté previamente precedido de una acabada informacién sobre la necesidad de la medida
adoptada, su finalidad, el modo de llevarse a la practica, sus riesgos, y consecuencias, positivas y
negativas, incluidas las de la negativa a someterse a dicha injerencia.»
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