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RESUMEN Este estudio pretende mostrar la disfuncion producida en la aplicacion de
la Ley Orgdnica 10/2007, reguladora de la base policial de identificadores
obtenidos a partir del ADN, en relacién a la obtencién policial de muestras
bioldgicas de personas detenidas. A partir del caracter obligatorio y automa-
tico de la inscripcion de perfiles de ADN de sujetos sospechosos, detenidos
o imputados (investigados), alcanzados en la investigacién de los delitos
predeterminados por la ley, se ha deducido un similar automatismo en la
obtencidn de muestras bioldgicas provenientes de esos mismos sujetos para
obtener el perfil genético inscribible, lo que afecta principalmente a personas
detenidas. Esta actuacion pudiera suponer una distorsion de las exigencias
ligadas al consentimiento informado para dicha obtencion, con vulneracion
del derecho fundamental a la proteccién de datos o de autodeterminacion
informativa.

Palabras clave: Base policial de perfiles de ADN, derecho a la proteccion
de datos, inscripcion, obtencion de muestras biolégicas, consentimiento
informado.

ABSTRACT This study aims to point out the disfunction produced in the application of
organic law 10/ 2007, which regulates the police base of identifiers obtained
from DNA, in relation to the police obtaining biological samples of detained
persons. Because of the compulsory and authomatic nature of the registra-
tion of DNA database of suspected, detained or charged reached in the
investigation of the crimes predetermined by law, it has been derived a similar
automatism in the obtaining of biological samples from the same subjects to
obtain the registrable genetic profile, which mainly affects people who are
detained. This action could lead to a distortion of the requirements related to
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informed consent for such obtaining, with infringement of the fundamental
right to the protection of data or to informational self determination.

Key words: Police DNA database, right to data protection, registration, ob-
taining biological samples, informed consent.

1. INTRODUCCION

El término perfil genético, como expresa Alonso (2001, p. 81), designa
una coleccién de fragmentos de ADN no codificante, ordenados de acuerdo
a su tamafo, que son caracteristicos de cada individuo, constituyendo un
coddigo alfanumérico diferenciador. De manera grafica, concluye el autor
citado, “el perfil genético que se obtiene del estudio de las regiones varia-
bles de ADN no codificante es como el cddigo de barras que se utiliza para
clasificar los productos en un supermercado que nada nos dice de las carac-
teristicas del producto, pero nos sirve para identificarlo”. La asignacién a
dicho cédigo de una identidad, cuando el analisis se efectia conociendo la
procedencia personal del material biologico, permite tanto la funcién iden-
tificativa, como la funcién de contraste con perfiles obtenidos de material
biolégico de procedencia desconocida, funciones esenciales en el uso forense
del ADN en el ambito de la investigacién criminal.

La comparacién del perfil genético obtenido de restos bioldgicos
hallados en la escena del crimen o en el cuerpo de la victima, sin que per-
tenezcan a la misma —muestra biolégica dubitada—, con el perfil genético
del presunto autor o participe del delito, definido con el analisis de una
muestra bioldgica procedente del mismo —muestra biolégica indubitada—
(Farfan, 2013, pp. 130-131), permitira alcanzar un indicio mas o menos
relevante bien de la autoria o participacién, bien de la exculpacion de quien
aparecia sefialado por otros elementos indiciarios (Mufioz, 2009, p. 89). De
este modo, la formacion de una verdadera prueba procesal, de cargo o de
defensa, resulta de la actividad comparativa de perfiles de ADN, an6nimos
unos e identificados otros (Demarchi, 2012, p. 101; De Hoyos, 2009, p. 2).
Es incuestionable que la eficacia de esta técnica de investigacién se ve enor-
memente amplificada con la existencia de ficheros o bases de perfiles de
ADN, al permitir una labor comparativa a gran escala entre perfiles genéticos
almacenados, ya sean anénimos, ya correspondan a personas identificadas.

Nuestra legislacién, como veremos de inmediato, ha preferido emplear
el término identificador a partir del ADN. También suele utilizarse la deno-
minacion huella genética (Pérez, 2008, p. 104). Este término, empero, se
emplea en el ambito cientifico para referirse al genoma de cada persona
(informacidn genética, herencia genética), y no solo a su significado mas
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restringido relativo al poder identificativo de una persona y de discrimina-
cion respecto de otra. Este segundo aspecto es el que interesa en el ambito
forense, donde se ha generalizado la expresion perfil genético, dado su carac-
ter mas preciso y menos ambivalente (Alonso, 2004, p. 3; Lorente, p. 248).

Pues bien, la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre regula la Base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN (LO
10/2007), tal y como se desprende de la diccién de su primer articulo, el
cual sefiala también cuéles son los fines asignados a este nuevo fichero: /a
investigacion y averiguacion de delitos, los procedimientos de identificacion
de restos cadavéricos y los procedimientos de averiguacion de personas desa-
parecidas. Su Disposicién Adicional Segunda incardina esta Ley en el marco
juridico de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPD), que estima de aplicacion directa y de la
que se considera mera especialidad, en funcién de la naturaleza de los datos
que acoge. Por tanto, el derecho fundamental directamente concernido
por la existencia de esta base policial es el derecho de proteccion de datos
o autodeterminacién informativa, decantado por nuestro Tribunal Consti-
tucional (TC) del articulo 18.4 de la Constituciéon Espafiola (CE). De este
modo, el articulo 4 LO 10/2007 define los datos inscribibles: identificadores
obtenidos a partir del ADN que proporcionen, exclusivamente, informacion
genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo; y los articulos
7 v 9 determinan el régimen juridico de su tratamiento, regulando su uso
y cesidn, asi como los derechos de acceso, rectificaciéon y cancelacion del
afectado por un perfil genético inscrito.

Hay que tener en cuenta que para alcanzar la inscripcién de un deter-
minado perfil genético serd necesario:

—Primero, la disponibilidad de una muestra o vestigio biolégicos, ya
se encuentren en el lugar del crimen, ya se obtengan de la victima
o del sospechoso, detenido o imputado. También puede tratarse de
muestras levantadas de restos humanos no identificados (catastrofes,
guerras, accidentes, etc.).

—Segundo, la realizacién del analisis cientifico de la muestra o vestigio
biolbgico para definir el perfil genético que le corresponda.

—Tercero, la inscripcion del perfil o identificador genético en la base
de datos existente al efecto.

La ley, obviamente, se ocupa de estos extremos. Ahora bien, en su arti-
culado parece dar por supuesta la disponibilidad de la muestra biologica, y
se proyecta sobre el segundo y tercero de los pasos indicados. Resulta ilus-
trativa en este sentido la diccidén inicial del articulo 5, dedicado al analisis
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cientifico: “Las muestras o vestigios tomados respecto de los que deban
realizarse analisis biologicos, se remitiran a los laboratorios debidamente
acreditados”’. Previamente, el articulo 3 ha delimitado los perfiles de ADN
que tendran acceso a la base de datos y las condiciones en que lo haran. Su
apartado primero, letra a), dispone la inscripcién de los identificadores de
sospechosos, detenidos o imputados?, obtenidos en el marco de una inves-
tigacion criminal relativa a alguno de los delitos que el propio precepto
determina’. La inscripcién en estos casos no requiere el consentimiento
del afectado, aunque si informacién de los derechos que le asisten por ello,
segtin concluye el Gltimo parrafo de dicho apartado®. La justificacién de
esta inscripcidon obligatoria esta implicita en la finalidad misma del fichero,
pues pocas personas accederian a que se les tomase una muestra para cotejar
el perfil obtenido con los recogidos en la base de datos (Romeo Casabona
y Romeo Malanda, 2010, p. 193), o los que pudieran incorporarse después,
cabria afadir, pues de la actividad comparativa podria resultar un indicio,
mas o menos contundente, de la implicaciéon en un hecho criminal deter-
minado. Por su parte, el apartado 2, del articulo 3, prevé la posibilidad de
inscripciones consentidas, sin mas especificacion, aunque ello no puede
equivaler a un acceso general y voluntario a la base de datos. La norma ha
de ponerse en relacién directa con los supuestos del apartado 1 precedente,
y, en todo caso, con los fines especificos sefialados en el articulo 1.

Asi las cosas, llama poderosamente la atencién que la Ley lleve a una
Disposicion Adicional Tercera (DA Tercera) la problemética relativa al
primero de los pasos antes indicados: el régimen de obtenciéon de muestras
bioldgicas, cuyo analisis permitira alcanzar los perfiles inscribibles.

1. Cursiva afadida en la palabra tomados.

2. En la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr), el término imputado ha sido sustituido
por el de investigado o encausado por el apartado veintiuno del articulo Gnico de la L.O.
13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LECr para el fortalecimiento de las garan-
tias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica. En este trabajo
se empleard indistintamente el término imputado o investigado, dado que la sustitucién
aludida no se ha extendido a normas distintas de la modificada, como es el caso de la LO
10/2007.

3. En concreto: delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la indem-
nidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen
realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacién en las personas, asi como en
los casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el
término delincuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacién con los delitos enumerados.

4. La letra b) del apartado 1 refiere la inscripcion de patrones identificativos obtenidos en
los procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de averiguacidén de personas
desaparecidas.
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Esta disociacion entre el régimen de inscripcion y tratamiento de los
perfiles resultantes, de un lado, y el régimen de obtencién de muestras bio-
légicas por otro lado, parece no haber sido correctamente entendida por
los operadores policiales, ni por la Comisién Nacional del Uso Forense del
ADN (CNUFADN), propiciando en la practica una obtencién generalizada
de muestras bioldgicas indubitadas de personas detenidas, en el dambito
delictual definido en el articulo 3.1 a) LO 10/2007. En efecto, al despren-
derse del tenor literal de dicho precepto el acceso automatico y obligatorio
a la base de datos de los perfiles de ADN de sujetos sospechosos, imputa-
dos o detenidos, obtenidos en el marco de la investigacion de los delitos
indicados, se dedujo de ahi otra especie de automatismo en la obtencién de
muestras biologicas indubitadas cuando se esta en presencia de alguno de
esos delitos, a los solos efectos de conseguir perfiles de ADN para alimentar
la base de datos, sin plantearse la necesidad o no de la actuaciéon desde el
punto de vista de la investigacion del hecho criminal concreto, siendo, a
nuestro parecer, que la obtencion y analisis de muestras bildgicas, conforme
a la DA Tercera, solo se justifica si es necesario para la investigacién del
delito de que se trate.

En general, la doctrina especializada no realiza la diferenciacién
expuesta. Asi Sotelo (2009, pp. 102 y ss.) o Romeo Casabona y Romeo
Malanda (2010, pp. 113 y ss.), analizan la problematica de la obtencion de
muestras en el ambito de la investigacion criminal y de la formacién de
la prueba en el proceso penal; aunque los segundos si hacen una mencién
especifica bajo el epigrafe Perfiles realizados a partir de muestras obtenidas
con o sin el consentimiento del afectado, en realidad tratan del consenti-
miento respecto de la inscripcién, volviendo asi confusa la diccién del pro-
pio epigrafe (2010, pp. 193-194). Pérez (2008, p. 235) efectia una mencién
expresa al consentimiento del aféctado para la obtencién de material biolé-
gico, en relacién a la alimentacion de la base de datos, llamando la atencion
sobre su relegacion a la DA Tercera de la Ley, pese a ser un elemento primor-
dial; empero tampoco profundiza més en la cuestion. Martin (2013, pp.
210-211), al referirse a la DA Tercera, tras ligar su contenido al del articulo
3.1.a), se limita a diferenciar los supuestos posibles de toma de muestras
indubitadas, seglin se trate de muestras que puede obtener directamente
la policia (muestras abandonadas o cedidas voluntariamente) o muestras
necesitadas de autorizacion judicial (muestras no cedidas voluntariamente
cuya obtencién requiera inspecciones, reconocimientos o intervenciones
corporales).

No obstante, algunos autores si afirman expresamente que la DA
Tercera configura una obligacién de la policia judicial de extraer muestras
bioldgicas a sujetos sospechosos, imputados o detenidos, relacionados con
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los delitos enumerados en el articulo 3, con el Unico objetivo de extraer su
perfil genético para la incorporacién a la base de datos (Dolz, 2013, pp. 8-9;
Moreno, 2013, pp. 12-20).

En esta linea se inici6 la aplicacién practica de la Ley, en particular,
respecto de personas detenidas por los delitos enumerados en el articulo
3, a las que de manera generalizada se practica un frotis bucal para fijar
su perfil genético, de forma similar a como se toman las huellas dactilares
y fotografias en el momento de proceder a la resefia policial (De Hoyos,
2009, p. 17)°. Esta manera de entender la regulacion legal tiende, sin duda,
a conseguir que la base de datos contenga el mayor nimero posible de per-
tiles genéticos, de modo que se incremente la eficacia en las investigaciones
criminales de hechos delictivos concretos, objetivo confesado en el preAm-
bulo de la Ley (penualtimo parrafo). No obstante, las limitaciones de medios
materiales y humanos para analizar todas las muestras obtenidas supusieron
una primera desaceleracion del proceso®. Otro importante freno se produjo
con la exigencia del Tribunal Supremo (TS) de asistencia letrada en el acto
de toma de muestras biolégicas de detenidos, como veremos mas adelante.

Este trabajo pretende destacar que la carga que se impone al sujeto
sospechoso, detenido o imputado por el articulo 3 de la LO 10/2007, se
refiere exclusivamente al hecho de soportar la inclusion de su identificador
genético en la base de datos, sin que sea necesario su consentimiento, pre-
via informacién de los derechos que le asisten por razén de la inscripcién.
Ahora bien, ni este precepto, ni la DA Tercera, facultan a la policia para la
obtencién de muestras bioldgicas de tales sujetos, destinadas inicamente a
alcanzar perfiles de ADN con los que nutrir la base de datos. El régimen
juridico para la obtencion de la muestra indubitada destinada a extraer el
perfil genético inscribible no solo carece de ese caracter imperativo para

5. Incluso se habla de resefia genética del detenido en las distintas Circulares que, sobre la
materia, se han emitido por la Comisaria General de Policia Cientifica.

6. Es ilustrativa la Circular de la Comisaria General de Policia Cientifica de 6 de mayo de
2009 que, ante la avalancha de resefias genéticas, mas de 3.600 al mes, recomienda dar
prioridad a los detenidos que “realmente hayan cometido delitos graves y el estudio del
ADN sea fundamental para la investigacion”; a la espera de que, en el seno de la CNU-
FADN, “se aclaren los delitos por los que debe resefiarse genéticamente a los detenidos”.
Esta delimitacion se ultimé por la Comision en la Memoria de actividades 2009-2010, p
15 y anexo 1, con la “aprobacién del catilogo de delitos susceptibles de toma de muestras
para realizar las pruebas de ADN, conforme al art. 3.1.a) Ley Organica 10/2007”, mencidén
de la que se deduce claramente que la Comisién interpreta la DA Tercera en el sentido de
permitir a la policia judicial la toma indiscriminada de muestras en relacion a los delitos
catalogados. Puede consultarse la web oficial de este organismo en:
https://www.administraciondejusticia.gob.es/paj/publico/ciudadano/informacion_insti-
tucional/organismos/instituto_nacional_de_toxicologia_y_ciencias_forenses/cnadn/
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dichos sujetos, sino que exige el consentimiento informado del afectado o,
en su defecto, autorizacién judicial, quedando en cualquier caso sujeta a las
necesidades de la investigacion.

El analisis de las cuestiones expuestas se abordara, pues, tomando como
hilo conductor la configuracion del consentimiento en torno a la obtencién
de muestras biologicas indubitadas para su analisis y la inscripcion en la base
de datos del perfil genético resultante. Se partira del examen de la regulaciéon
de la LO 10/2007, cuerpo normativo central en esta materia, analizando tam-
bién la incidencia de la imposicion jurisprudencial de asistencia letrada en el
acto de toma de muestras biologicas a detenidos, criterio trasladado reciente-
mente al articulo 520 LECr. Todo ello para determinar si nos encontramos
o no ante un verdadero consentimiento informado en términos respetuosos
con el derecho de proteccidén de datos o autodeterminacion informativa.

2. EL CONSENTIMIENTO PARA LA OBTENCION DE MUESTRAS BIOLOGICAS
QUE REQUIERA RECONOCIMIENTOS, INSPECCIONES O INTERVENCIONES
CORPORALES

Como se acaba de indicar, la idea de una alimentacién automatica de
la base de datos, derivada de la literalidad del articulo 3.1.a), no puede tras-
ladarse sin mas a la obtencién de muestras biolégicas indubitadas de sujetos
sospechosos, detenidos o imputados, con similar automatismo. A diferencia
de dicho precepto que, como el articulo 4, se refiere a los identificadores
obtenidos a partir del ADN en el marco de una investigacién criminal, la
DA Tercera de la ley, con el titulo de Obtencién de muestras bioldgicas,
comienza su primer inciso con una frase que denota un elemento finalista
ligado a la investigacién y ajeno, por ende, a la inscripcidn: “Para la investi-
gacion’ de los delitos enumerados en la letra a) 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 DA Tercera se configura como una concrecidn, circunscrita al
dmbito delictual de la LO 10/2007, de la obligacién general de la policia
judicial de recoger, asegurar y poner a disposicién judicial todo vestigio
que deje la comisién de un delito, bien directamente, articulos 2828 y

7. La cursiva es mia.

8. La Policia Judicial tiene por objeto, y serd obligacién de todos los que la componen,
averiguar los delitos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion; practicar,
seglin sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delin-
cuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicién
hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial (parrafo 1.9).
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770.3% bien por orden judicial, articulo 326, todos de la LECr!. No
obstante, dicha obligacién se establece con una condicién de aplicacion
(Von Wrigth, 1979, pp. 87-107), cual es que la obtencién de la muestra y
su analisis genético sean necesarios para la investigaciéon del hecho cri-
minal concreto. Aunque se trate de un delito incluido en el ambito del
articulo 3.1.a) puede ocurrir que la averiguacién de sus presuntos autores
o participes no requiera obtener y analizar muestras biolégicas. Esto
ocurrira en todos los casos en que la identidad del autor u otro participe
se encuentre plenamente acreditada desde el momento mismo de consta-
tacion del delito, bien por su naturaleza (delitos especiales relacionados
con la violencia doméstica o de género, delitos flagrantes, etc.), bien por
la disponibilidad inmediata de otros elementos irrefutables de prueba (v.
gr. grabacién audiovisual). Si en estos casos la policia judicial requiere
una muestra bioldgica a los sujetos mencionados en la DA Tercera, estaria
realizando una diligencia de investigacién innecesaria, y, por ende, imper-
tinente para la formacion de la prueba procesal.

3. LA AUTORIZACION JUDICIAL EN AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO

Continta la DA Tercera disponiendo: “La toma de muestras que
requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin
consentimiento del afectado, requerira en todo caso autorizacion judicial
mediante auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la LECr”.

A falta de consentimiento el problema se traslada al ambito judicial,
mediante remisién a la LECr que solo puede conducir a su articulo 363,
parrafo 2.2, introducido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, a cuyo
tenor: “Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el

9. La policia judicial acudira al lugar de los hechos y recogerd y custodiard en todo caso
los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, para
ponerlos a disposicion de la autoridad judicial.

10. Cuando el delito que se persiga haya dejado vestigios o pruebas materiales de su perpetra-
cioén, el Juez instructor o el que haga sus veces ordenard que se recojan y conserven para el
juicio oral si fuere posible, procediendo al efecto a la inspeccién ocular y a la descripcidén
de todo aquello que pueda tener relacidén con la existencia y naturaleza del hecho...Cuando
se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis biologico pudiera
contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de Instrucciéon adoptard u
ordenard a la Policia Judicial o al médico forense que adopte las medidas necesarias para
que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones que
garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282 (parrafos 1.

y 3.9).
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Juez de Instruccidon podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion
de muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la
determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de
aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencién corporal que
resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

Esta remision es un argumento mas, y de peso, para sustentar la inter-
pretacion aqui defendida. Para que la autoridad judicial pueda acordar la
diligencia de toma de muestras y su analisis genético, debera hacerlo en
auto motivado que, en primer lugar, exprese las acreditadas razones que lo
justifiquen, expresion que Unicamente puede referirse a la necesidad de la
diligencia para acreditar la autoria o participacion en el hecho delictivo de
quien aparece como sospechoso, detenido o investigado. En segundo lugar,
debera el juez efectuar un juicio de proporcionalidad entre la diligencia que
se acuerda y el fin que se persigue, razonando que no haya otros medios
para obtener aquel fin (necesidad), que la medida es adecuada al mismo
(adecuacidn), y que no concurre desproporcién entre la medida y el fin
perseguido con la misma, atendiendo a la gravedad del delito (proporcio-
nalidad en sentido estricto). Parece razonable que las mismas condiciones
materiales impuestas a la autoridad judicial para suplir el consentimiento,
se exigieran también a la policia para requerir una muestra biologica a los
sujetos concernidos!!,

11.  En este sentido, llama la atencién que el articulo 129 bis del Cédigo Penal (CP), introdu-
cido por LO 1/2015, de 30 de marzo, imponga similares exigencias de motivacién, mutatis
mutandis, para que el tribunal sentenciador pueda acordar la inscripcidén de perfiles de
ADN de sujetos condenados por los delitos que el precepto detalla, los cuales se encuentran
entre los enumerados en la LO 10/2007. Y resulta sorprendente por cuanto esta ley dispone
la inscripcién automatica de perfiles correspondientes a sujetos sospechosos, detenidos
o imputados por esos mismos delitos. Este diferente tratamiento se presenta, sin duda,
discriminatorio. Dispone el precepto penal:

“Si se trata de condenados por la comisién de un delito grave contra la vida, la integridad
de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro
delito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las
personas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracién de su persona-
lidad, o de otra informacién disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante
de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras bioldgicas
de su persona y la realizacion de andlisis para la obtencion de identificadores de ADN e
inscripcién de los mismos en la base de datos policial. Unicamente podran llevarse a cabo
los analisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente,
informacién genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra imponerse su ejecucion for-
zosa mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion,
que deberan ser en todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas
con su dignidad”.
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La jurisprudencia, al interpretar la DA Tercera, en ningin momento ha
vinculado la obtencién de muestras a la alimentacién de la base de ADN,
sino a la investigacion del delito. Asi, la Sentencia del TS, Sala Segunda, n.°
685/2010, de 7 de julio, declara: “Este precepto, pese a que deja sin resolver
algunas cuestiones todavia pendientes y decididamente abordadas en el
derecho comparado, tiene la virtud de clarificar, acogiendo el criterio ya
proclamado por esta Sala, el régimen juridico de la toma de muestras para la
obtencién del ADN. De acuerdo con su contenido, resultara indispensable
distinguir varios supuestos claramente diferenciados:

a) En primer lugar, cuando se trate de la recogida de huellas, vestigios
o restos biologicos abandonados en el lugar del delito, la Policia
Judicial, por propia iniciativa, podré recoger tales signos, describién-
dolos y adoptando las prevenciones necesarias para su conservacioén
y puesta a disposicidn judicial. A la misma conclusién habra de lle-
garse respecto de las muestras que pudiendo pertenecer a la victima
se hallaren localizadas en objetos personales del acusado!.

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obten-
cién requiera un acto de intervencién corporal y, por tanto, la
colaboracién del imputado, el consentimiento de éste actuard como
verdadera fuente de legitimacion de la injerencia estatal que repre-
senta la toma de tales muestras. En estos casos, si el imputado se
hallare detenido, ese consentimiento precisara la asistencia letrada.
Esta garantia no serd exigible, aun detenido, cuando la toma de
muestras se obtenga, no a partir de un acto de intervenciébn que
reclame el consentimiento del afectado, sino valiéndose de restos o
excrecencias abandonadas por el propio imputado .

12.  Parece claro que se prescinde del requisito de la urgencia en la recogida, por el peligro de
desaparicién, que mencionan los articulos 282 y 770.3 LECr. Esta cuestion habia dado
lugar a diferentes criterios del TS:

— Uno, negaba la posibilidad de la recogida sin intervencién judicial, cuando no hubiera
riesgo de desaparicion. Sentencia n.% 501/2005, de 4 de 19 de abril.

— Otro, admitia esa posibilidad. Sentencias n.2 1244/01, de 25 de junio y n.? 1311/2005,
de 14 de octubre.

— Un tercero, intermedio, entendia que la diligencia policial de recogida sin intervencidén
judicial, pese a no concurrir razones de urgencia, podia ser judicializada con la interven-
ci6n de los funcionarios de policia que la realizaron en el acto del juicio oral. Sentencia
n.2 996/2000, de 30 de mayo.

13. La recogida de restos bioldgicos naturalmente desprendidos del cuerpo o desechados por
el interesado, fue validada en Acuerdo plenario no jurisdiccional de la Sala Segunda del
TS de 31 de enero de 2006, motivado por los criterios contradictorios de las SSTS n. 501/
2005, de 19 de abril, y n.2 1311/2005, de 14 de octubre.
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¢) En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colabora-
cion del acusado o éste niegue su consentimiento para la practica
de los actos de inspeccion, reconocimiento o intervencién corpo-
ral que resulten precisos para la obtencioén de las muestras, sera
indispensable la autorizacién judicial. Esta resolucion habilitante
no podra legitimar la practica de actos violentos o de compulsion
personal, sometida a una reserva legal explicita —hoy por hoy,
inexistente— que legitime la intervencién, sin que pueda entenderse
que la clausula abierta prevista en el art. 549.1.c) de la LOPJ colma
la exigencia constitucional impuesta para el sacrificio de los dere-
chos afectados™ ™.

Los parametros fijados en esta resolucion, de la que, por su impor-
tancia, hemos tomado esta extensa cita, seran los que, a la postre, se fijen
como criterio jurisprudencial y propicien, en parte, las Gltimas novedades
legislativas habidas en esta materia.

Para poder establecer una vinculacién directa entre la obtencién de
muestras regulada en la DA Tercera y la alimentacion del fichero seria nece-
sario, al menos, que el legislativo hubiera empleado en aquella la misma
expresion utilizada en los articulos 3 y 4, y comenzara diciendo: En el
marco de la investigacion. Aun asi, hubiera sido preferible incardinar en el
articulado de la Ley la necesidad de recabar autorizacién judicial a falta de
consentimiento del sujeto afectado, desvinculando esa autorizacién de la
regulacion de la prueba de ADN en la LECr, cuya regulacién atiende a la
investigacién criminal y formacién de la prueba procesal.

4. INFORMACION SIN CONSENTIMIENTO, CONSENTIMIENTO SIN
INFORMACION Y CONSENTIMIENTO INFORMADO

Como hemos resefiado, el articulo 3.1 de la LO 10/2007 prescinde del
consentimiento del afectado para la inscripcién de su perfil genético en
la base policial de ADN, en los supuestos regulados en el mismo, si bien
establece la obligacion de informar de los derechos relacionados con el tra-
tamiento del perfil como dato personal. Estamos aqui ante una informacién

14. Esta era la opinién mayoritaria en la doctrina; si bien, algunos autores mantenian la
opinién contraria, estimando que la DA Tercera de la LO 10/2007 vino a legitimar el uso
de la fuerza proporcional para alcanzar la obtencién de la muestra biolégica, mediando la
resolucién judicial habilitante (Sotelo, 2009, pp. 110 y 118-126).
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sin consentimiento. La ley no precisa cuando ha de ofrecerse esa informa-
ci6n, ni en qué condiciones, salvo la alusién a la forma escrita.

El apartado 2 del articulo 3, relativo a la inscripcién consentida por el
afectado, omite cualquier alusién a la informacién relativa al uso y cesién
del perfil y los derechos de acceso, cancelacion y rectificacion. Parece
inexplicable, pero formalmente nos encontramos ante un consentimiento
sin informacién. Una redaccion meticulosa y coherente hubiera situado el
precepto definidor del deber de informacién en un apartado 3, del articulo
3, proyectado sobre los dos apartados precedentes que diferencian la ins-
cripcidn obligada y la inscripcién consentida.

Por otro lado, la necesidad de consentimiento del sujeto sospechoso,
investigado o detenido para la obtencién de una muestra biolégica indu-
bitada se dispone implicitamente en la DA Tercera, al exigir autorizacién
judicial para dicha obtencién cuando la persona afectada no presta su
consentimiento. Sin embargo, aqui tampoco explicita la Ley ningan conte-
nido informativo que deba proporcionarse al sujeto requerido para facilitar
su muestra bioldgica. Si partimos de la conclusion ya sentada, de que la
toma de muestras solo se justifica por la necesidad de la investigacion del
delito concreto, la informacién que ha de facilitarse deberia concernir a las
consecuencias inculpatorias o exculpatorias de su resultado en el proceso.
Ademas, dado que por disposicion legal el perfil genético alcanzado habra
de inscribirse en la base de ADN, cuando el delito pertenezca al ambito
delictual prefijado en el articulo 3.1.a), también se habra de facilitar la infor-
macibén que concierne tanto al uso y cesion de datos, como a los derechos
de acceso, rectificacién y cancelacion.

La CNUFADN, a la hora de abordar la problematica del consenti-
miento y la informacién previa al mismo, la vinculd indistintamente a la
toma de muestras indubitadas y a la inscripcion del perfil genético resul-
tante’. Al efecto, elabord un formulario para la toma de muestras de dete-
nidos e imputados en causa criminal®, el cual figura como primer anexo a
la Memoria de Actividades del afio 2011. Dicho formulario intenta suplir
las carencias legislativas y responder a las exigencias de un verdadero con-
sentimiento informado. Si se examina el mismo puede comprobarse como
el contenido de la informacién que ha de darse al detenido o imputado esta

15. Véase la memoria de actividades de 2009-2010, pp. 20 y ss.

16. Una muestra mas de la complejidad de todas estas cuestiones se pone de relieve por la
CNUFADN al excluir del formulario la mencién al sospechoso, decision que, en la prac-
tica, supondria excluir al mismo de la toma de muestras y, por ende, de la inscripcion de
perfiles procedentes de esta categoria de sujetos, en clara contradiccién con el mandato
legal. Pagina 18 de la Memoria 2009-2010.
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directamente relacionada con el uso del perfil genético en la investigacion
criminal, como medio de identificacidon genética, y con el tratamiento
del propio perfil como dato inscribible. El grueso de esa informacién se
corresponde con los articulos 7, 5y 9 de la LO 10/2007: uso y cesiéon de los
datos; remision de las muestras a los laboratorios acreditados y competencia
judicial para pronunciarse sobre la conservacion de las muestras; plazo de la
vigencia de la inscripcion y ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion
y cancelacién. Como argumenta Alvarez (2011, p. 80), la necesidad de con-
sentimiento informado para la obtencién de muestras biologicas trae causa
de la LOPD, donde se regula en los articulos 3 h), 5 y 6.

El formulario policial de reseia genética de personas detenidas queda
lejos de recoger literalmente el contenido expresado en el modelo emitido
por la Comisién. Se limita a referir que se ha trasladado, verbalmente, se
presupone, la informacién exigida legalmente. La asistencia letrada queda
acreditada con la firma del profesional interviniente, junto con la del pro-
pio detenido y la del miembro de la policia actuante”.

5. LA ASISTENCIA LETRADA EN EL ACTO DE TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS
COMO EXIGENCIA PARA CONFORMAR UN CONSENTIMIENTO INFORMADO

La aplicacién practica de la LO 10/2007 puso de manifiesto que el
Uunico momento en que se podia facilitar la informacién exigida por el
articulo 3.1 al sospechoso, imputado o detenido era el de la obtenciéon de
muestras bioldgicas indubitadas, aunque en este momento la inscripcién
atn no se haya practicado, pues previamente ha de efectuarse el analisis de
ADN para obtener el perfil inscribible. Puede ser, incluso, que no llegue a
ultimarse la inscripcién’®. La CNUFADN formalizé esta practica con el
mencionado formulario de consentimiento informado, asumiendo como

17. “Se informa a la persona detenida que con arreglo a la L.O. 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN,
le va ser tomada una muestra bioldgica para su inclusion en la base de datos policial, a
los electos de investigacion e identificacion. Igualmente se le informa de los derechos que
le asisten respecto a la inclusidn en dicha base: Los datos contenidos en esta base, solo se
utilizaran de acuerdo a lo previsto en el articulo 7 de la citada Ley Organica, respecto a su
uso y cesion. Podra ejercer su derecho de cancelacidn, rectificacion acceso a los datos, en
los casos previstos en el articulo 9 de la propia Ley Organica 10/2007 de 8 octubre y en los
términos establecidos en la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre. Leido y conforme,
firma la presente”.

18. Por ejemplo, si la muestra obtenida no es suficiente o se perjudica, imposibilitando su
analisis.
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obligada la asistencia letrada a sujetos imputados y detenidos, segun el crite-
rio de algunos pronunciamientos del TS relativos al segundo®’, que aquella
extendié también, con buena légica, al primero.

Sobre esta cuestion la doctrina venia manteniendo posiciones diversas:

—De un lado quienes consideran que, al establecer la DA Tercera una
obligacién policial de obtencién de muestras bioldgicas en los supues-
tos del articulo 3.1.a), la asistencia letrada no solo es innecesaria, sino
que ha producido un considerable descenso en el nimero de perfiles
que acceden a la base de datos (Dolz, 2013, pp. 21 y ss.).

—De otro lado los que, poniendo el acento en los derechos fundamen-
tales que potencialmente se ponen en riesgo —intimidad y proteccion
de datos, especialmente—, consideran imprescindible la asistencia
letrada para que la persona detenida preste un verdadero consenti-
miento informado (Acén, 2015, pp. 10 y ss.).

—Una tercera y pragmatica postura concluye que el asesoramiento legal
viene a evitar los problemas que se puedan plantear en un futuro, en
el acto del juicio oral, si se cuestionara la toma de la muestra indubi-
tada alegando que dicho consentimiento no fue prestado consciente
y libremente por el acusado, que la calificaciéon juridica del hecho
que motivo la muestra no result6 finalmente establecido en sentencia
condenatoria o que el sujeto no era minimamente sospechoso del
delito que permiti6 la toma (Moreno, 2013, p. 29).

El TS, tras algunas vacilaciones, patentiza la exigencia de asistencia
legal en Acuerdo plenario no jurisdiccional de 24 de septiembre de 2014, a
cuyo tenor: “La toma biolégica de muestras para la practica de la prueba de
ADN con el consentimiento del imputado precisa de la asistencia de letrado
cuando el imputado se encuentra detenido o, en su defecto, de autorizacion
judicial. Sin embargo, es valido el contraste de muestras obtenidas en la
causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos
policial, procedentes de una causa distinta, aunque no conste la asistencia
de letrado, cuando el acusado no ha cuestionado la licitud y validez de esos
datos durante la fase de instruccién del proceso”.

La STS n.? 794/2015, de 3 de diciembre justifica el Acuerdo al vincular
esta problematica con el derecho de defensa y el proceso debido. A su vez,
la Sentencia del Alto Tribunal n.2 834/2016, de 3 de noviembre, declara “El
consentimiento, que hace innecesaria una resolucion judicial habilitante,

19. Véanse las SSTS n.°2 827/2011, de 25 de octubre, y n.° 685/2010, antes aludidas.
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ha de prestarse en lo cognitivo de manera informada suficientemente y de
libertad en lo volitivo. A tales efectos las condiciones en que se otorga el
consentimiento por el imputado adquieren especial relevancia la situacion
de detenido en que se encuentre. Esta situacién implica un refuerzo en la
imposicioén del consentimiento del investigado que ya fue objeto de consi-
deracion en el Pleno no jurisdiccional de esta Sala de fecha 24.9.2014” (FJ
Primero), y afiade “El articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
otorga al detenido el derecho a la asistencia Letrada y determina como
contenido de ésta la intervencién del Abogado en todo reconocimiento
de identidad de que sea objeto, siendo obvio que la obtencién de restos
biolégicos forma parte de una diligencia de reconocimiento de identidad”
(FJ Segundo)®.

Para el TS lo esencial es el reforzamiento de los aspectos cognitivo y
volitivo del consentimiento del sujeto bajo detencién. A nuestro modo de
ver quiebran ambos aspectos, especialmente el primero, al no aplicarse la
misma regla al sospechoso o investigado. Si lo relevante fuera el consenti-
miento informado, en el doble aspecto de conocimiento de las consecuen-
cias en la investigacion criminal? y de conocimiento de los derechos impli-
cados en el analisis del ADN vy la inscripcion registral del perfil genético, la
asistencia letrada deberia procurarse en los tres casos. De esta forma, en el
argumentario del TS el aspecto decisivo viene a ser el volitivo, presumiendo
que la detencién, por si misma, presupone una situacién coactiva que
ensombrece la libertad de decision.

Al margen de las razones justificantes de la asistencia letrada, lo pertur-
bador del Acuerdo plenario comentado es, realmente, el efecto retroactivo
implicito en su segundo inciso, que invalida la eficacia de inscripciones de
perfiles genéticos que sean fruto de una toma de muestras consentida, pero
realizada sin asistencia letrada, con anterioridad a la fecha del Acuerdo. Sin
pronunciarse el TS sobre la legalidad o ilegalidad de tales inscripciones, el
efecto retroactivo aludido provocara que el fichero policial mantenga un
enorme contenido de identificadores de ADN, por el tiempo legalmente

20. En la redaccién vigente a la fecha de adopcidn del Acuerdo plenario trascrito, el articulo
520.2.c) LECr incluia entre los derechos del detenido el “Derecho a designar Abogado y a
solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y judiciales de declaracién
e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto”.

21. Ya sea la investigacion actual o se trate de investigaciones futuras. Sin embargo, este efecto
es comun a otros medios de identificacién que se obtienen a través de la resefia policial de
detenidos, en particular, la huella dactilar y la fotografia. En consecuencia, no se entiende
la no exigencia de Letrado para consentir estos actos que, por lo demas, si se realizan de
forma automatica, sin oportunidad alguna de oposicién por parte del detenido.
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establecido, que, en definitiva, no servird para nada, al carecer de virtuali-
dad para conformar una prueba procesal valida.

En este aspecto, el Acuerdo corrigid el criterio seguido por el propio TS
con anterioridad. Asi, la Sentencia n.? 827/2011, de 25 de octubre, aunque
afirmé la necesidad de esta asistencia profesional, declar6: “No es objeto de
este recurso determinar las consecuencias de la infraccion del derecho de
asistencia letrada respecto de los perfiles genéticos que hayan podido incor-
porarse a la base de datos. El examen de los efectos que esa quiebra podria
acarrear, desde el punto de vista probatorio, s6lo podra ser el resultado de la
ponderacién del caso concreto y de las circunstancias que lo individualicen”
(FJ Tercero).

A nuestro juicio, la solucidn retroactiva afirmada en el Acuerdo pres-
cinde de otras consideraciones esenciales, igual de relevantes que el derecho
de defensa y, desde luego, no necesariamente incompatibles con él:

—En primer lugar, olvida que los efectos de la prueba ilicita estan
sujetos al articulo 11.1 LOPJ y la doctrina del TC que lo interpreta.
Precepto y doctrina que hacian innecesario el Acuerdo y que, en
todo caso, impedian su aplicacién retroactiva. Como hace ver el
combativo voto particular de la citada STS n.® 834/2016, la buena fe
en la actuacion policial en la toma de muestras indubitadas, realiza-
das varios afios antes a la adopcidn del acuerdo, en una situaciéon de
indeterminacion legislativa y jurisprudencial que la propia sentencia
reconoce, constituyen razones suficientes para afirmar la licitud de la
obtencién de la muestra indubitada, de su analisis y de la inscripcion
del perfil en el fichero y, en consecuencia, para mantener la validez
probatoria de la identificacién alcanzada a través de la base de datos.

—En segundo lugar, al contemplar el problema exclusivamente desde
la 6ptica del derecho de defensa ligado a la detencién, no efectia el
Alto Tribunal una adecuada ponderacién de los intereses constitu-
cionalmente relevantes en conflicto. Se olvidan los derechos de la
victima a la tutela judicial efectiva y al uso de los medios de prueba
pertinentes —articulo 24 CE—, asi como su derecho al resarcimiento
del perjuicio sufrido (articulo 109 CP). Y se olvida también de la
justicia y de la paz social como valores esenciales del ordenamiento
juridico (articulos 1y 10 CE). La idea de proceso debido o equita-
tivo, desgajada del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), no impide la ponderacién aludida. Como expresa
Hernandez (2009, p. 322), el TEDH ha proclamado que la clausula
del fairness (equidad), como instrumento metodolégico de anilisis, se
desdobla en dos reglas operativas: primera, la necesidad de observar
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el proceso desde su plenitud, en su total desarrollo. El presupuesto
para reconocer una violacién del principio en cuestion no puede ir
referido a la identificacién de irregularidad o menoscabo de garan-
tias especificas en una concreta vicisitud procedimental, sino que ha
de atender si el proceso, en su conjunto, responde a una idea global
de correccion y equilibrio. Segunda, la clausula de equidad obliga a
extender el espacio de protecciéon y de tutela a todos los sujetos que
intervienen en el proceso, actuando en consecuencia como una suerte
de factor de correccidn, equilibrador, del exceso de unilateralidad en
la concepcién y desarrollo de los derechos de defensa?2.

El Legislativo, aunque sin pronunciarse expresamente, parece haber
afianzado la necesidad de asistencia letrada a personas detenidas para
consentir la toma de una muestra biolbgica. El apartado 6 del articulo 520
LECr?, al definir el contenido de la “asistencia del abogado”, dispone en su
letra ¢): “Informar al detenido de las consecuencias de la prestacion o dene-
gacion de consentimiento a la practica de diligencias que se le soliciten. Si
el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal®,
conforme a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN, el juez de instruccién, a instancia de la Policia Judicial o
del Ministerio Fiscal, podra imponer la ejecucién forzosa de tal diligencia
mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que
deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con
su dignidad”.

No enumera el nuevo precepto cuales sean las diligencias necesitadas,
en general, de la colaboracion de la persona detenida®, como tampoco
define qué consecuencias llevaria pareja la actitud colaboradora u opositora,
tarea harto compleja sin clarificar el extremo precedente?. En cierto modo

22. Casos Artico contra Italia, de 13 de mayo de 1980, y Doorson contra Holanda, de 26 de
marzo de 1996.

23. Reformado por L.O. 13/2015, de 5 de octubre.

24. Esta mencioén al método de obtencion de la muestra bioldgica es totalmente novedosa
y unica. Tiene la ventaja de evidenciar legalmente el uso de ese método universalmente
utilizado hoy en dia; pero pudiera también generar dudas, en un futuro, sobre el uso de
otros métodos sustitutivos.

25. Prestar declaracidén, someterse a un reconocimiento en rueda, intervenir en la recons-
truccion de los hechos, en la entrada y registro domiciliario y, desde luego, obtencion de
muestras biologicas, entre otras.

26. Esas consecuencias pueden ser legales, como incurrir en delito de negativa a someterse a
las pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de las tasas de alcoholemia y la
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dependera de la formacion y voluntad del letrado o letrada interviniente.
Desde luego, el contenido de esta informacién nada tiene que ver con la
que ha de proporcionarse por mandato de la LO 10/2007.

El primer inciso del precepto procesal mas bien parece la excusa para
introducir el que le sigue, el cual proyecta la atencién sobre la diligencia
especifica de obtencién de una muestra biologica y la advertencia de esa
obtencién bajo coaccidn para el caso de no prestarla de forma voluntaria.
Se introduce de esta forma intencionadamente sutil el uso de la fuerza en
la toma de muestras biologicas indubitadas a detenidos, cuestiéon harto dis-
cutida en la doctrina y que la jurisprudencia no habia entendido amparada
por el articulo 363 LECr (STS n.® 827/2011, antes comentada).

Dejando a un lado su inexplicable ubicaciéon en la ley procesal penal,
en lugar de la propia LO 10/2007, el articulo 520.6.c) LECr parece no resol-
ver la disyuntiva planteada en este articulo en torno al consentimiento para
la toma de muestras por parte de la policia y el presupuesto material habili-
tante para ello. Ahora bien, la remision genérica a las previsiones de la LO
10/2007 permite inclinar la balanza, nuevamente, a favor de la tesis aqui
defendida de que la toma de muestras a personas sospechosas, detenidas
o imputadas unicamente se justifica con fines de investigacion del hecho
criminal concreto. Bien mirado, estamos ante un reenvio normativo circu-
lar, donde la norma reenviada nos devuelve a otro precepto de la norma
reenviante: el articulo 520.6.c) LECr hace una remisién genérica a la LO
10/2007, la cual regula la obtencion de muestras en su DA Tercera que, a su
vez, se remite a la LECr para configurar la autorizacién judicial sustitutiva
del consentimiento, remision que solo puede conducir al articulo 363.2.2
de la misma.

6. INCIDENCIA EN EL DERECHO DE PROTECCION DE DATOS O
AUTODETERMINACION INFORMATIVA

El art. 18.1 CE garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen. A su vez, el apartado 4 del mismo articulo
establece que la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos, y el pleno
ejercicio de sus derechos.

presencia de las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, del articulo 383
CP; o jurisprudenciales, cual es la valoracion de la negativa como un indicio incrimina-
torio en determinadas circunstancias probatorias. Desde luego, al no existir un genérico
deber del detenido o investigado de colaborar con la Administracién de justicia, no se
incurrira en el delito coman de desobediencia, del articulo 556 CP.
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El derecho a la intimidad personal y familiar confiere a su titular el
poder juridico de imponer a terceros, sean estos poderes publicos o simples
particulares, el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y
la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido. Otorga, cuando menos, una
facultad negativa o de exclusiéon, que impone a terceros el deber de absten-
ci6én de intromisiones salvo que estén fundadas en una prevision legal que
tenga justificaciéon constitucional y que sea proporcionada, o que exista un
consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona aco-
tar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento
ajeno (Enériz, 2012, pp. 2-3). En relacién a la ingenieria genética, y mas
en concreto, a los analisis de ADN, la posibilidad que conlleva de acceder
a informacién personal —origen étnico, padecimiento o predisposicién a
padecer determinadas enfermedades, vinculos familiares, etc.— ha llevado
a emplear el término de “intimidad genética”, entendida como derecho a
determinar las condiciones de acceso a la informacion genética (Etxeberria,
2013, p. 100), para aludir a la necesaria proteccion de esa informacién a
través del derecho fundamental a la intimidad.

La Exposicién de Motivos de la LO 10/2007 (apartado II, parrafo
cuarto), alude al derecho fundamental a la intimidad, respecto del que con-
sidera salvaguarda muy especial el hecho de que solo puedan ser inscritos
los identificadores de ADN que sean reveladores de la identidad del sujeto,
lo que compara con la huella dactilar, y del sexo, prevision plasmada en el
articulo 4. Aunque el derecho a la intimidad genética pudiera verse afectado
por la obtencién y almacenamiento de muestras biologicas y el analisis de
las mismas, esto s6lo ocurriria si se accediera a informacién genética sen-
sible, pero este es un riesgo ajeno a la configuracién juridica y practica del
uso forense del ADN. Por tanto, son el almacenamiento y el tratamiento
de los datos identificativos que se obtengan con los anélisis realizados
sobre las muestras, esto es, los perfiles de ADN, los aspectos relevantes
desde la 6ptica de los derechos fundamentales. Por ello, como vimos, la DA
Segunda de la ley incardina su regulacién en la LOPD. En efecto, como
tiene declarado el TEDH, “el simple hecho de memorizar datos relativos
a la vida privada de un individuo constituye una injerencia en el sentido
del articulo 8. Poco importa que las informaciones memorizadas sean o no
utilizadas después”?’.

27. Parrafo 67 de la Sentencia “S. y Marper contra Reino Unido”, de 4 de diciembre de 2008,
donde se citan los asuntos Leander c. Suéde, 26 mars 1987, § 48, série A no 116, Amann
c. Suisse [GC], no 27798/95, § 69, CEDH 2000-II. El articulo 8 del CEDH configura el
derecho a la vida privada y familiar.



268 Francisco Ramirez Peinado
acfs, 52 (2018), 249-272

En definitiva, salvaguardado por la propia Ley el derecho a la intimi-
dad, en su vertiente de intimidad genética, resta como derecho fundamental
directamente concernido por la base policial de ADN el derecho de protec-
ci6n de datos o autodeterminacién informativa. Este derecho fundamental
consiste, segin el TC, en “garantizar a las personas un poder de control
sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de
impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho afectado”.
Resaltando su caricter autbnomo, afiade que “extiende su garantia no sélo
a la intimidad en su dimensi6én constitucionalmente protegida por el art.
18.1 CE, sino a lo que en ocasiones el TC ha definido en términos amplios
como esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de
la vida privada, inextricablemente unidos al respeto de la dignidad perso-
nal” (Enériz, 2012, pp. 1-14, con cita de las SSTC n.® 292/2000, de 30 de
noviembre, y n.? 43/2009, de 12 de febrero).

Desde la perspectiva defendida en los apartados anteriores, y centran-
donos ahora en la figura del sujeto sospechoso, detenido o imputado-
investigado, cabe considerar irregular la actuacién policial amparada en la
DA Tercera de la LO 10/2007, consistente en solicitar, de manera general
e indiscriminada, muestras biologicas a todas las personas detenidas por
delitos comprendidos en el articulo 3.1.a) de la Ley (igual apreciaciéon val-
dria para sospechosos e investigados), con la inica finalidad de alimentar
la base de datos de perfiles genéticos. Una interpretacién sistematica y
coherente de ambos preceptos permite concluir que es el articulo 3.1.a) el
que aparece supeditado a la DA Tercera, y no al revés. Esto es, conforme
al articulo 3.1.a) accederan a la base de datos todos los perfiles obtenidos
en el marco de la investigacién de alguno de los delitos enumerados, pero
esos perfiles solamente se podran fijar si ello es necesario para la investiga-
cién de cada hecho delictivo particular, constitutivo de uno de los delitos
enumerados en la ley.

En consecuencia, la practica policial descrita supone, por si misma,
una injerencia no justificada en el derecho a la proteccién de datos, al
propiciar la inscripcion en la base policial de ADN de perfiles extraidos
indebidamente a partir de dicha practica. La policia judicial sélo deberia
recabar el consentimiento para la obtenciéon de muestras bioldgicas si el
analisis pericial genético, con fines identificativos, es necesario “para la
investigacién”, en raz6n a una necesidad real para la averiguacioén o confir-
macién de la autoria o participacién de la persona requerida en un delito
especifico que se esté investigando. Y esto es independiente, como se decia,
de la posterior inscripcion del perfil resultante —alcanzado “en el marco de
[a investigacién” del delito concreto— en la base de datos, que no requiere
consentimiento, aunque si facilitar la informacién pertinente.
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7. CONCLUSIONES

Del analisis efectuado resulta una inquietante diferenciacién en el
régimen juridico de la actuacién policial y la actuacidn judicial, relativo a la
obtencién de muestras bioldgicas indubitadas procedentes del sujeto pasivo
de una investigacion criminal. Las Fuerzas policiales llevan a cabo la toma
de muestras de sujetos detenidos de una manera practicamente indiscrimi-
nada, en el ambito de los delitos enumerados en el articulo 3 LO 10/2007.
Aunque la asistencia letrada permite garantizar un consentimiento infor-
mado (dependera del interés del letrado o letrada asistente), el requerimiento
efectuado de forma generalizada, incluso cuando no existe necesidad para la
investigacion, da lugar a la inscripcion de perfiles mas alla de lo amparado
por la propia ley, con vulneraciéon del derecho de proteccion de datos, seglin
se ha argumentado.

La actuacién policial descrita choca con las exigencias impuestas a la
intervencidn judicial cuando falta el consentimiento del sujeto afectado,
supuesto que requiere auto motivado expresivo, por un lado, de la concu-
rrencia de “acreditadas razones que justifiquen” la diligencia y, por otro
lado, que los “actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencién” nece-
sarios para ello “resultan adecuados a los principios de proporcionalidad
y razonabilidad”. La mis minima quiebra de alguno de estos requisitos
convertiria la decisiéon judicial y la prueba resultante en ilicitas, por contra-
vencion del articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial.

La conclusion anterior trasciende de forma relevante al uso de la coac-
ci6n fisica para la obtencién de la muestra biolégica. Al contrario de lo
que parece dar a entender el articulo 520.6.c) LECr, la autorizacién judicial
supletoria del consentimiento y legitimadora del uso de la fuerza no puede
adoptarse, sin mas, ante la mera negativa del sujeto afectado, sino que solo
sera posible si aparece justificada desde el punto de vista de la investigacion
criminal. Asi se concluye a la vista de la remision circular en que incurren
las normas implicadas.

En esta materia de asistencia letrada en la toma de muestras biologicas
indubitadas, el legislativo se ha limitado a acoger la doctrina sentada por
el TS en su Acuerdo de 24 de septiembre de 2014; sin embargo, no la ha
extendido a sujetos sospechosos o investigados.

Creemos que lo relevante desde el punto de vista del derecho de pro-
teccion de datos es, sin duda, asegurar que el sujeto afectado sea instruido
convenientemente de las consecuencias de la colaboracion que se le requiere,
en relacion a las previsiones de uso y cesion de su identificador genético para
la investigacion criminal (bien una actual u otra diferente), asi como de los
derechos de acceso, rectificacién y cancelacién, vinculados a la inscripcion
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de su perfil en la base policial. Todo ello a fin de garantizar la prestacién de
un verdadero consentimiento informado. Siendo esto asi, prescindir de la
asistencia letrada cuando la persona requerida por la policia no esta detenida
se revela como una discriminacion injustificada, pues la condicién del sujeto
ni varia la naturaleza de la diligencia, ni el alcance de sus efectos juridicos.

Con independencia de lo anterior, la reforma del articulo 520 LECr
tampoco ha rectificado las consecuencias perniciosas derivadas del efecto
retroactivo implicito en el Acuerdo del TS. Dicho efecto, como vimos,
supone la pérdida de virtualidad probatoria de las inscripciones practicadas
en la base policial de perfiles de ADN, cuando estos perfiles procedan de
muestras biologicas de detenidos que consintieron su extraccioén sin asis-
tencia letrada. Abierta la caja de Pandora, los vientos de hoy pueden ser los
huracanes de mafiana. En el caso decidido por la Sentencia n.? 834/2016,
la autoria del acusado, en el delito de agresién sexual por el que se siguid
el proceso, estaba plenamente acreditada; si bien qued6 absuelto al negarse
la legalidad de la identificacién conseguida a través de la base policial de
ADN. El mismo sujeto sabe ahora que cualquier nuevo acto criminal que
cometa quedara sin castigo, incluso dejando restos biologicos que le vin-
culen con sus actos criminales, siempre que evite cualquier otra prueba,
diferente a la prueba de ADN, de la que resulte su identificacién.

Lamentablemente, el legislativo no ha sido capaz de instaurar un
régimen juridico sistematico, unitario y coherente acerca de la obtencion,
inscripcion y tratamiento de perfiles de ADN con fines identificativos en el
ambito de la investigacién criminal, preferiblemente tratando por separado
los aspectos sustantivos de los procesales®. La fragmentacion legislativa
actual no solo ha impedido una regulacién precisa de las cuestiones rela-
cionadas con esta materia; también ha provocado numerosos problemas
de interpretacién y aplicacién, con merma de la seguridad juridica, ocasio-
nando un doble y paradéjico efecto pernicioso:

—De un lado, un debilitamiento de la posicién de la ciudadania frente
a las investigaciones criminales, con particular incidencia en el dere-
cho de proteccién de datos o autodeterminacién informativa.

28. A titulo ilustrativo, la regulacion sistematica contenida en el Cédigo Procesal Penal francés,
tanto a nivel legal, como reglamentario: Partie législative: Titre XX: Du fichier national
automatisé des empreintes génétiques (Articles 706-54 a 706-56-1-1); Partie réglementaire
- Décrets en Conseil d’Etat: Titre XX: Du fichier national automatisé des empreintes géné-
tiques et du service central de préservation des prélévements biologiques (Articles R53-9 a
R53-21).
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—De otro lado, una pérdida de eficacia de la base de datos como meca-
nismo de investigacién criminal y generacién de prueba procesal
penal, lo cual también ha redundado en una desproteccién de las
victimas de delitos graves y de la sociedad en general.
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