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RESUMEN

A partir del afio 2003, fecha que coincide con la acreditacién de los ensayos de ADN bajo
la norma UNE-EN-ISO 17025 (una norma internacional propia del sistema de estandari-
zacion cientffica, no jurisdiccional) en los lahoratorios de la Guardia Civil (los primeros
que obtuvieron dicha acreditacién en el dmbito Policial-Judicial en Espaiia), se comenzé a
sentir sensiblemente que la ratificacion en el acto del juicio oral suponia detraer personal
para cumplir con sus obligaciones judiciales lo que, a su vez, trajo como consecuencia
colateral la acumulacién de periciales pendientes de resolver. Mientras observamos una
estandarizacion en los “modus operandi” de las organizaciones criminales, debe asaltar-
nos la duda de si el “modus operandi” del sistema procesal espafiol esté bien articulado
0 se adeciia a la misma velocidad que las organizaciones criminales a las innovaciones
tecnoldgicas.

Palabras clave: ADN, ratificacion, estandarizacién, organizaciones criminales, innovacio-
nes tecnoldgicas.

ABSTRACT

From the year 2003, date that coincides with the accreditation of the tests of DNA under
the norm UNE-EN-ISO 17025 (an international own norm of scien tific standardization, not
Jurisdictional) in the laboratories of the Civil Guard (the first ones that obtained the above
mentioned accreditation in the police-procedural area in Spain), the ratification forthwith of




the oral judgment supposed removing personnel to expire with his judicial obligations, wfmt
in turn brought as collateral consequence the accumulation of expert re‘ports of re:soh:*-'".g-
While we observe a standardization in the “modus operandi” of the criminal orgamz«r'monf,
the doubt must assault us of ifthe “modus operandi” of the procedural Spanish system is a.rt:-
culated wellor adectia to the same speed that the criminal organizations to thetechnological

innovations.

Key words: DNA, ratification, standardization, criminal organizations, technological inno-
vations.
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I. INTRODUCCION

Cuando hablamos de delincuencia organizada instintivamente nos vienen a la
cabeza estereotipos marcados por las grandes series de television o la actualidad
cinematografica. |

Todos inmediatamente pensamos en medios sofisticados, grandes sumas de Fh-
nero, redes de parafsos fiscales e inmediatamente fijamos como modelos de Fielln-
cuencia organizada las grandes y tradicionales mafias que conforman el universo
delictual a nivel mundial.

En definitiva, siempre nos centramos en los grandes grupos cuyas qctividades
delictivas rebasan las fronteras nacionales y, por ende, asumimos habltua_zlmente
que cuando se habla de delincuencia organizada se estd hablando d(? de’lzlncuen-
cia transnacional. Sin embargo estimamos que el concepto de organizacion para
la comisién de delitos ha de asumir, a la hora :.de__CQ.ﬂgigptu;alizar el .fenomeno de
la delincuencia organizada, todas las p'ecu_lia_ri_da_'d:eg.’g@.\cgtggter pacional, aunque
finalmente acaben trascendiendo dichas peculiaridades al amblgo_ mter‘nacmna.I,
siendo dicha internacionalizacién el factor comun a la hora de definir delincuencia

organizada. 1128 DB .
Por otro lado, reiterando esa idea, hay que tener en cuenta que C|..ta'nd0 el ni-
vel de organizacién delincuencial progresa d_eptrg_cglg-_- un territorio nacional lo mds
frecuente es que acabe trascendiendo dl_c_h'o territori y,__q;a_dq_que.estamos ante un
proceso de globalizacién, la culturg delincuencial no es menos ajena a este feno-
meno, lo cual hace que, en la practica, en el 90 de;»___lgs s0s, para combatirlo |0.S
Estados hayan de unir fuerzas. Es e_nton‘g:g*_sgtfliq_ildq _,stf]'?é la pecemdad de estandari-
zar metodologfas, de compartir estructuras y ¢ Fi? !
cualquier organizacién cuyo fin prim

y los intereses generales de los Estados y los ciudadanos que habitan en ellos. El
delincuente solitario ya no es de este siglo, y si se arriesga a cometer un delito, es
muy probable que se convierta en un perdedor. Con esto no quiero presentar la idea
de que no haya que prestar atencién a los delincuentes que actdian solos (como es el
famoso caso de “El solitario”, que tuvo en jaque a la policia espafiola durante afios).
El futuro criminal es de los grupos delictivos organizados, que mediante la violencia
y la corrupcién, convierten frecuentemente sus actividades criminales en invisibles
a ojos de la opinién piblica y de la justicia, y por lo tanto, quedan impunes.

Sin embargo, mientras observamos una estandarizacién en los “modus operan-
di” de las organizaciones criminales, asalta la duda de si el “modus operandi” del
sistema procesal espaiiol estd bien articulado o se adecda a la misma velocidad
que las organizaciones criminales a las innovaciones tecnolégicas. Ademds se tie-
ne la sensacién de que dicha duda, convertida en pregunta, genera actualmente
respuestas de muy diversa indole por lo que este articulo se centrard en abordar la
situacion juridico-técnica en que se encuentra actualmente uno de los mecanismos
procesales que mds peso tienen en la administracién de justicia en sentido literal:
la prueba pericial.

Il. MARCO REGULADOR DE LA PRUEBA PERICIAL EN ESPANA

El Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de enero de 1995 (RJ 1995, 69) afir-
maba:

“se viene apreciando en la realidad socio-judicial, cada vez con m4s insis-
tencia, el temor de muchos testigos de cargo a comparecer en el Juicio oral y
declarar en contra de los acusaclos presentes en el acto. El hecho de que los
testigos puedan sentirse en algunos casos condicionados por el temor hacia
los acusados y su entorno social es una realidad tan palpable que estd bien
reciente la publicacién de la LO 19/1994, de 23 de diciembre, dictada para
acudir a medidas de proteccion a los testigos y peritos que intervengan en el

proceso penal, permitiendo incluso que se desfiguren o amputen datos de
identificacion”.

En este sentido, la ley de proteccién de testigos y peritos, como sefiala su Expo-
sicion de Motivos, vino a salvaguardar uno de los deberes consagrados en la Cons-
titucion, en concreto, en el articulo 118: el deber de colaborar con la Justicia. Tal
deber aparece precisado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal: por lo que se refiere
al testigo, en el de comparecer y declarar la verdad sobre lo que sea preguntado (art.
410); en cuanto al perito, en la aceptacion del cargo (art. 462) y en proceder bien
y fielmente en sus operaciones y no proponerse otro fin mas que el de descubrir y
declarar la verdad.

n juridica de la prueba pericial en E spania




La consagracion de tales deberes [leva consigo el que la propja Le}f .p.roceis’al
establezca un conjunto de medidas coercitivas e incluso se prevé la t|p|f|caIC|on
penal de su incumplimiento (arts. 458 a 460 Cédigo Penal). No obstante, es cierto
también, que si un testigo o perito se niega a cumplir tales deberes alegando que en
caso de hacerlo, existe un riesgo de violacion de bienes juridicos de los que €l es
titular, es posible que su accién penal acabe sin un reproche de cu]p_abilidad por la
concurrencia de la eximente de estado de necesidad (art. 20.5 Cédigo Penal) o d‘e
miedo insuperable (art. 20.6 Cédigo Penal). En todo caso, dicha Ley es una necesi-
dad incuestionable.

Su incorporacion a nuestro Derecho responde a la iniciativa interqaciona[ plc_is-
mada en diversos textos e instrumentos juridicos asumidos en el dmbito de Nacio-
nes Unidas y de la Unién Europea. En este sentido, deben citarse las recomendar..lio-
nes contenidas en el Nuevo Programa de las Naciones Unidas para la prevencion
del crimen y la justicia penal” aprobadas por Resolucion de la A_.s‘amblea General
46/152, de 18 de diciembre de 1991, y las incluidas en la Resolucion 45/107, dg 26
de marzo de 1991, sobre cooperacion internacional para la prevencion del_ delito y
la justicia penal, asi como la Resolucién 827/93 de 25 ofe mayo, del Consejo de Se-
guridad, que crea el Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de Iqs plresuntcl)s
responsables de violaciones graves del derecho internacional en los territorios de la
antigua Yugoslavia, asf como el Estatuto del Tribunal Penal Iptlernaaonal _aprobado
en Roma el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomética de Plenipotencia-
rios de las Naciones Unidas, sobre el establecimiento de una Corte Penal Interna-
cional. Por su parte, en el dmbito europeo resultan de interés citar las Rgs‘oluuones
del Consejo de la Unién Europea de 23 de noviembre de 1995 y 20 de dlCle!'rjbre de
1996. Esta dltima, cred un Grupo de Alto Nivel que elabor6 un Plan de Accion para
luchar contra la delincuencia organizada aprobado por Acto de 28 de abril de 1997,
en el cual se contienen recomendaciones sobre la necesi.dac! c’ie regular Iaf protec-
cién de testigos en el Marco del Convenio sobre asistencia judicial en materia penal.

Ahora bien, La Ley 19/1994, no podia arbitrar unas garantias de caféct_er. abso-
luto e ilimitado de forma tal que se violasen, en dltima instancia, Igs principios dgl
proceso penal. Por eso dicha norma tiene “como norte hace,r posible el necesario
equilibrio entre el derecho a un proceso con toda§ las garantias y-!a tutela de d?r,e'
chos fundamentales inherentes a los testigos y peritos y a sus familiares” (Exposicién

de Motivos). ‘
Sin embargo, como punto de partida que establezca la necesidad de estandari-
zacién de la prueba pericial, me centraré en el apartado quinto del articulo cuarto
de esta Ley, que recoge la doctrina general acerca del valor de las diligencias suma-
!
riales a efectos de prueba:

“Las declaraciones o informes de os testigos o peritos que hayan sido objeto
de proteccién en aplicacién de esta Ley durante la fase de instruccién, sola-
mente podran tener valor de prueba, a efectos de sentencia, si son ratificados

losé Carlos Cordero Pérez y Pf;"‘-;r {

en el acto del juicio oral en la forma prescrita en la Lley de Enjuiciamiento
Criminal por quien los presté. Si se consideran de imposible reproduccion, a
efectos del articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, habran de ser
ratificados mediante lectura literal a fin de que puedan ser sometidos a con-
tradiccién por las partes”.

11, LA ESTANDARIZACION DE LA PRUEBA PERICIAL EN ESPANA

A partir del afio 2003, fecha que coincide con la acreditacién de los ensayos de
ADN bajo la norma UNE-EN-ISO 17025 (una norma internacional propia del siste-
ma de estandarizacion cientifica, no jurisdiccional) en los laboratorios de la Guardia
Civil (los primeros que obtuvieron dicha acreditacién en el &mbito Policial-Judicial
en Espana), se comenz6 a sentir sensiblemente que, dado el volumen de trabajo
acometido por el personal encargado de la realizacién de las pericias y, sobre todo
a raiz de la aceptacién de la prueba de ADN en los procedimientos, la ratificacién
en el acto del juicio oral (condicién indispensable, como se ha citado, para ser
considerada la pericial como prueba) suponfa detraer personal para cumplir con
sus obligaciones judiciales lo que, a su vez, trajo como consecuencia colateral la
acumulacién de periciales pendientes de resolver.

Si bien dicho obstéculo se ha venido solventando mediante la aceptacion, por
parte del Orden Judicial, de las nuevas tecnologias (como el sistema de videoconfe-
rencias) para la ratificacién en el acto del juicio oral, la tendencia actual nos lleva a
la estandarizacion de las pericias para su posterior aceptacién como prueba sin ne-
cesidad de ratificacién. En este contexto, |a tensién entre libertad y seguridad cons-
tituye uno de los retos que es necesario afrontar en el Estado de Derecho de nuestros
dias, tanto en el dmbito interno como en el supranacional. Si |a persecucion de las
mds graves formas de delincuencia no puede quedar detenida por las fronteras ;po-
demos establecer un sistema que permita la aceptacion de pericias como pruebas

directas, sin necesidad de ratificacién, eficientes, eficaces y, a la vez garantistas de
los derechos fundamentales?

En este sentido, la Unién Europea ha venido articulando un conjunto de accio-
nes tendentes a profundizar en la seguridad comdn y en la cooperacién policial y
judicial. Como precedentes, cabe citar el Acuerdo de Schengen de 1985 y el Con-
venio de aplicacion de 1990 (conocidos como Schengen | y Schengen Il) donde
emerge el denominado “espacio de libertad, seguridad y justicia”, con el objetivo
de profundizar en la cooperaci6n entre las autoridades policiales y judiciales para
ofrecer a los ciudadanos una eficaz proteccién. Dicha cooperacién, que se lleva a
cabo por agencias creadas por la Unién Europea como Eurojust, Europol y la Red
Judicial Europea, implica un esfuerzo por armonizar las legislaciones penales de los
Estados miembros y por la creacién de instrumentos de reconocimiento y eficacia
de las resoluciones judiciales en materia penal.




Asi, ya el Consejo Europeo, reunid_o en Viena en 1998, solicitd un felfuerzo de
la lucha contra la delincuencia organizada, aumentando la preocupacion tras los
atentados terroristas del 11-M. De este modo, con la pre.tensién _de revisz}r y adaptar
los planes de accién existentes en la lucha contra la delincuencia organizada trans-
fronteriza y el terrorismo, surge en noviembre de 2004 el IIamad_o_“Programa‘c’fe
La Haya para la consolidacion de la libertad, la seggrldad yla justicia en la Unién
Furopea”, donde se establecen una serie de or[entaqones para !05 anos 20_05-2009,
potenciando el reconocimiento mutuo de resoluciones Jucfrcm!es y ?pl‘lcandq el
principio de disponibilidad que permite el intercambio de informacién inmediata
entre fuerzas de seguridad europeas.

En este contexto, el 27 de mayo de 2005, se firma en la ciudad alemana de Priim
un Tratado que lleva su nombre, relativo a la profundizacién de la cooperacion, en
particular, en materia de lucha contra el terrorismo, la de!incu__encia t‘ra.nsfronterlza
y la migracién ilegal, también conocido como Convenio de Priim’. Imcm.[mente los
siete Estados miembros signatarios de dicho Tratado son: Bélgica, Alemania, Espaiia,
Francia, Luxemburgo, Holanda y Austria. Posteriormente, ha sido suscrito o han
manifestado su interés en adherirse al mismo el resto de los paises miembros de la
Uni6n Europea, si bien en algunos adin se encuentran pendientes de ratificacién. En
Espafia, fue ratificado el 18 de julio de 2006, publicindose su Instrumento de ratifi-
cacion en el BOE de 25 de diciembre de 2006.

Posteriormente, y antes de cumplirse el plazo de 3 afios prgyisto en el Tratado
de Priim para incorporar su régimen al marco juridico de la Union Europea,ls,e han
producido ya iniciativas y se han alcanzado acuerdos para la lmplementauor] del
Tratado. Asf, bajo la Presidencia de Alemania, el 5 de diciembre de 2006 se reinen
en Dresde los Ministros de Interior de 11 Estados miembros de la Union Europea
(ademas de los 7 inicialmente firmantes, Italia, Portugal, Finlandia y Eslovenia). Du-
rante esta reunion se firma un documento de especial relevancia para el desarrollo
de este Tratado: el denominado Acuerdo Técnico de Ejecucion del Tratado de Prim?,
destinado a articular las medidas que permitan incrementar la rapidez del inter-
cambio de informacién entre las autoridades policiales de los Estados miembros
firmantes del Tratado. Y durante el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior, de 15 de
febrero de 2007, se acordé integrar partes del Tratado de Priim en el ordenamiento
juridico de la Union Europea, concretamente los aspectos relgcionados con el tercer
pilar. Esto es, con la cooperacion policial y judicial en materia penal.

' Para un analisis detallado sobre este Tratado vid. el monografico de la Revista de Derecho Consti-

tucional Europeo, n° 7, enero-junio 2007. il ) )
2 Relativo a las normas de ejecucion administrativas y técnicas del Tratado de Priim. Véase el

documento 5473/07 del Consejo, de 22 de enero de 2007.

E1 23 de junio de 2008, el Consejo de la Unién Europea?, incorpord al ordena-
miento jurfdico de la UE los elementos bésicos del Tratado de Priim, estableciendo
las disposiciones normativas comunes necesarias para la ejecucién administrativa y
técnica de la formas de cooperacién establecidas en el mismo, en particular en lo
que respecta al intercambio automatizado de datos de ADN, datos dactiloscopicos
y datos de matriculacién de vehiculos.

De este modo, con la integracién de este Tratado Internacional relativo a la pro-
fundizaci6n de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de intercam-
bio de datos en la lucha contra las més graves formas de delincuencia (Tratado de
Priim), en el ordenamiento juridico de la Unién Europea se contribuye a la transpa-
rencia y a la seguridad juridica.

En el Predmbulo del Tratado de Priim la Altas Partes contratantes del mismo enun-
cian la motivacién y los objetivos, estableciendo una serie de principios en los que
se fundamenta la cooperacién. Asf, teniendo en cuenta un espacio en que las per-
sonas circulan libremente, consideran que es importante que los Estados miembros
intensifiquen su cooperacién para luchar con mayor eficacia contra el terrorismo,
la delincuencia transfronteriza y la migracién ilegal. Para ello se comprometen a:

~ Conseguir el maximo nivel posible de cooperacién, especialmente en los &m-
bitos citados, ofreciendo a todos los demds Estados miembros la posibilidad
de participar en este cooperacién.

= Mejorar el intercambio de informacicn, creando a tal fin las bases juridicas y
técnicas necesarias para hacer posible la consulta automatizada de datos de
otras bases de datos, en la medida en que sea necesario y proporcionado para
profundizar en la cooperacién transfronteriza.

~ Ytodo ello dentro del respeto de los derechos fundamentales, tal y como se
recogen en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en
el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y en las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados participantes.

~ Siendo conscientes de que la transmision de datos de cardcter personal a otra
Parte puede vulnerar derechos fundamentales, se requiere que la Parte recep-
tora garantice un nivel adecuado de proteccién de datos (especialmente de
los denominados “Datos Sensibles”).

~ Por todo ello, consideran que, sin perjuicio de las disposiciones juridicas
internas vigentes, deben mantenerse y preverse unos controles judiciales ade-
cuados de las medidas previstas en el Tratado.

* Mediante la Decisién 2008/616/JAl de 23 de junio de 2008 y visto el Dictamen del Parlamento
Europeo de 21 de abril de 2008.




— En cuanto al principio de disponibilidad, desarrollado en e.I Programa d_e_la
Haya, con el fin de reforzar y consolidar la libertad, la seguridad y la justicia,
establece basicamente que la informacién que disponen los paises muembro_s
debe intercambiarse con la mayor celeridad posible entre los servicios poli-
ciales de la UE. Este principio consiste, por tanto, en el incremento progresivo
del intercambio de informacién entre los Estados de la Unién respecto de las
materias que se han apuntado. Asf, en todo el territorio Fie I_a Unién,. (I:uando
un funcionario de policfa de un Estado miembro necesite informacién para
llevar a cabo sus obligaciones pueda obtenerla de otro Estlado miembro, y si
la posee facilitard dicha informacién para el propésito indicado, ?enilendo en
cuenta las investigaciones en curso en dicho Estado. Por ello, si bien en el
Tratado de Priim no se hace mencidn explicita a este principio, encuentra un
nuevo desarrollo en el mismo mediante la referencia continua a la mejora del
intercambio de informacién a través de la consulta automatizada de determi-
nadas bases de datos.

En cuanto al contenido del Tratado que venimos comentando, destaca la preo-
cupaci6n por regular el acceso a las bases de datos de ADN, datos dqtitifoscéplcos
y de matriculacion de vehiculos; por compartir Informauop en relacion a g[anbdes
eventos que presenten una amenaza potencial para la segurld‘ad y le/l OTden publico;
la prevencién de atentados terroristas; la lucha contra la migracion ]legal y otras
formas de cooperacién policial. Si bien, nos centraremos en este t’l‘é.il]aJO en la regu-
lacién que efecttia el Tratado de Priim de las bases de datos_ genéticos y su corres-
pondencia con las normas juridicas espafiolas en esta materia.

Por lo tanto, la informacién obtenida del andlisis de muestras bioldgicas me/dian-
te las técnicas de ADN, estd siendo utilizada en el campo forense como m?todo
identificativo, contribuyendo al esclarecimiento de hechos delictivos y permitiendo
condenar al culpable o, lo que no es menos importante, demostrar la inocencia de
un sospechoso. Asimismo, los avances tecnoldgicos en el campo de la genética fr:>~
rense, junto a la creacion de bases de datos, han puegolde relieve la trascendencia
de los marcadores genéticos en las investigaciones criminales.

Mediante la firma del Tratado de Priim, Espana se compromete, junto al resto de
los Estados firmantes, “a crear y mantener ficheros de analisis de[l AD.I\IJ con la fina-
lidad de la persecucién de los delitos”. Se establece asf una obligacion directa de
crear bases de datos con perfiles de ADN y se determinan una serie de coordenadas
basicas en el tratamiento de la informacién contenida en dichos ficheros.

Nuestro pafs, a la firma del citado Tratado (2005), si bien se venian aportando
al proceso penal pruebas periciales de ADN para determmqr’ la autorfa de hechos
delictivo, la practica de dicha prueba ha carecido de regulacion espeaf.lca en nues-
tras normas procesales hasta la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de nowembre, que
en su disposicion final primera modifico los articulos 326 y 363 de la LECrlm: yle
aiadi6 una nueva disposicién adicional tercera, de acuerdo con la cual el Gobierno

regularfa, mediante Real Decreto, la estructura, composicién, organizacién y fun-
cionamiento de la Comision Nacional sobre el uso forense del ADN.

No obstante, dicha reforma se mostraba insuficiente?, creando numerosos inte-
rrogantes en la praxis judicial (competencia sobre la recogida de muestras biol-
gicas, valor probatorio de los andlisis de ADN, registro de los perfiles de ADN en
bases de datos policiales, su incidencia en el derecho fundamental a la intimidad,
etc) y que ha dado lugar al pronunciamiento de Sentencias contradictorias, llegando
incluso a hablarse de “anomia” y “raquitismo normativo”®. Asi, tanto desde el cam-
po de la genética forense como del Derecho®, se venfa reclamando el desarrollo de
un marco legislativo adecuado que regulara los aspectos fundamentales del uso del
ADN como método de identificacién en el dmbito penal y su inscripcién en una
base de datos para su empleo en ulteriores investigaciones.

Posteriormente, se ha cubierto dicho vacio legal con la aprobacién de la Ley
Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN (en vigor desde noviembre de 2007). Con
ello, se establece un nuevo marco juridico que regula, junto a los citados artfculos
326 y 363 de la LECrim., la obtencién del ADN a partir de muestras biolégicas ha-
lladas en el lugar del delito o extraidas de sospechosos, la incorporacién de dichos
perfiles identificativos a una base de datos tnica creada al respecto, a fin de que
puedan ser utilizados para la investigacién de determinados delitos o en los proce-
dimientos de identificacion de cadaveres o de averiguacién de personas desapare-
cidas y que permitan el intercambio de dicha informacién. Asimismo encomienda
a la Comisién Nacional sobre el uso forense del ADN la funcién de acreditacién de
todos los laboratorios que realicen andlisis de ADN y aporten perfiles genéticos a la
citada base de datos policial.

Por lo expuesto, es necesario incidir en la importancia de la unificacién de crite-
rios en la actuacién de los laboratorios acreditados que realicen anélisis de ADN y

En este sentido, se ha sefialado que “no deja de Ilamar la atencién que una reforma que ha tardado
tanto tiempo en efectuarse, se limite a un par de preceptos, en los que brillan mds las lagunas que
las nuevas previsiones”. Cfr. Rives Seva, A.P. “Intervenciones corporales”, en Vv.Ax., La prueba en
el proceso penal. Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. 4% ed., 2008, pdg. 916.

> STS 179/2006, de 14 de febrero.

Vid., entre otros, GuiLLE VAzZQuEz, M./PEsToNI, C./CarsaCiDo A.: “Bases de datos de ADN con fines
de investigacién criminal: aspectos técnicos y problemas ético-legales” en Revista Derecho y
Genoma Humano, n° 8, 1998, pdgs. 139 y ss.; Gomez Sincrez, Y.t “Las bases de datos genéticos
para aplicaciones policiales”, en Cuadernos de la Guardia Civil, n° 35, 2007, pdg. 91; Ruiz Micue.,
C.: “La nueva frontera del derecho a la intimidad”, en Revista Derecho y Genoma Humano, n°
14, 2001, pag. 161; Garcia Amez, |.: “La proteccion de los datos genéticos en Espana. Un andlisis
desde los principios generales de proteccién de datos de caricter personal”, en Revista Derecho y
Genoma Humano, n° 24, 2006, pdg. 63; NarvAez RoDRiGUEZ, A.: “La recogida de muestras biolégicas
y la contradictoria jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 703,
2006; Enxesersia Gurioy, ).F.: “Reserva judicial y otras cuestiones relacionadas con el empleo de
ADN en la investigacién penal”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 27, 2007, pag. 49.




aporten perfiles genéticos a la base de datos nacional, asf como en la salvaguardla de
los derechos fundamentales a la intimidad y a la proteccién de los datos de cardcter
personal. De hecho esta coincidencia es uno de los pilares en los que fundamento
el presente trabajo.

Actualmente se ha cumplido el primero de los mandatos establecidos en la Dis-
posicién adicional primera de la L.O. 10/2007 de integrar, en la base de datos poli-
cial que crea la citada Ley, los distintos ficheros y bases de datos de ADN pertene-
cientes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del E_st‘acjvo existentes a la entrada enI
vigor de la Ley (los de Policia Nacional y Guardia Civil)”. Asf, medlante !a Orden de
Ministerio del Interior 177/2008, de 23 de enero®, se crean los do§ (nicos f|ch’e_rc_;s
policiales que contienen los datos identificativos: o.btenldous a partlrﬂde los andlisis
de ADN, tanto en el marco de investigaciones criminales ( INT—SﬁflP ) como en los
procesos de identificacion de caddveres o de personas desapareudas ([NT-FENIl)f),
siendo el 6rgano administrativo responsable de los citados ficheros y de su gestion
el Ministerio del Interior.

Igualmente, y en adecuacién a lo previsto en la Ley Orgdnica 1/5!1 999, dg Pro-
teccion de Datos de Cardcter Personal, ademds de la denominacién de los citados
ficheros, su finalidad y 6rgano responsable de su gestion, se recogen en esta_Orden
Ministerial el resto de caracteristicas exigidas por la mencionada Ley a los ficheros
automatizados de las Administraciones Pdblicas que contienen datos de cardcter
personal® (usos previstos, personas o colectivos sobre los que se pretenden ngener
datos de cardcter personal o que resulten obligados a sum|n|stra_rlo§,’pr0ced|m|ento
de recogida de los datos, estructura bésica del _ﬁchero y dESCFIpCJ.Ot'] de los datos
de cardcter personal incluidos en el mismo, cesiones y tr_ansferenuas de los datos,
6rgano administrativo responsable ante el que pueden ejercitarse los derecho§ de
acceso, cancelacion y oposicion, asi como el nivel de las medidas de seguridad
exigible).

Respecto a los datos genéticos que pueden ser inscritos en la base de c’ia_tos
policial que venimos comentando, tanto el Tratado de’ Priim como la Ley Orgdnica
10/2007, establecen con claridad que tan solo podrdn inscribirse en Ios. mencio-
nados ficheros los datos obtenidos a partir del andlisis de ADN no codificante'®,

7 Por parte de la Policia Nacional los ficheros ADN-Veritas y ADN-Humanitas y, por parte de. ’Ia
Guardia Civil los ficheros ADNIC y FENIX. Estando previsto, asimismo, que mediante la suscripcion
de un convenio puedan ser integrados en la nueva bese de datos Igs prowdgntes de otros ﬁchf,fros
de ADN, tales como el de las Policias Autondmicas y el del Instituto Nacional de Toxicologfa y
Ciencias Forenses.

8 BOE n° 30, de 4 de febrero de 2008.

% Modificando la Orden INT/3764/2004, de 11 de noviembre. ihg,

2 Seg(n la definicién ofrecida en el art. 2 ¢) de la Decisién 2008/616/JAl, de 23 de junio de 2008, se
entenderd por “parte no codificante del ADN: las regiones cromosémicas sin expresiin genética,
es decir, aquellas de cuya capacidad para determinar alguna propiedad funcional del organismo
no se tiene constancia”.

que si bien permite una identificacién absolutamente fiable de la persona y que es
distinto para cada individuo, no permite acceder a otro tipo de informacién sobre
el sujeto, contenida en el ADN codificado, cuyo andlisis no queda comprendido en
el dmbito material de las normas citadas. Es decir, “los identificadores obtenidos a
partir del ADN que proporcionen exclusivamente informacién genética reveladora
de la identidad de la persona y de su sexo”"!, pero en ningln caso los de naturaleza
codificante que permiten revelar cualquier otro dato o caracterfstica genética.

Con esta medida se ha adoptado una garantia plausible, pues de la informacién
que puede obtenerse del perfil genético de una persona'2, en el marco de una inves-
tigacion criminal, se ha acotado exclusivamente a su identificacin, lo que conlleva
una garantia del derecho a la intimidad.

Ahora bien, el primer paso para obtener el citado perfil genético de una persona
y poder compararlo con otros perfiles de ADN registrados en la base de datos, es
contar con una muestra o vestigio biol6gico para poder realizar el correspondiente
andlisis de ADN. Teniendo en cuenta que los avances cientificos y técnicos permi-
ten que se pueda extraer material genético de cualquier evidencia o muestra bio-
|6gica, por pequefia que ésta sea o incluso que se encuentre degradada (manchas
de sangre, pelos, ufias, fluidos corporales como restos de saliva o semen). De este
modo, en el marco de una investigacion criminal, el ADN resultante de los vestigios
bioldgicos hallados y recogidos en el lugar del delito o en el cuerpo de la victima
(muestra dubitada) podrd ser contrastado con la muestra obtenida del cuerpo del
sospechoso (muestra indubitada) con el fin de compararlas. Si se establece una coin-
cidencia se elaborard el informe pericial correspondiente, que sera aportado como
prueba en el proceso penal.

Para ello, y para evitar que la citada prueba pericial de ADN sea tachada de irre-
gular o deilicita en el proceso penal, es necesario que la obtencién de las muestras
biolégicas de referencia (dubitada e indubitada) y su posterior andlisis, se efectde
conforme a las garantias exigidas por nuestra Constitucién y leyes procesales, evi-

"' Asf lo manifiesta la doctrina especializada en genética forense, que equipara los marcadores

genéticos no codificantes, también denominada huella genética, con la huella dactilar por la
informacién que ambas huellas revelan. Al respecto, vid. Guités VAzquez, M./Pestoni, C./CARRACEDO
A.: "Bases de datos de ADN....”, ob. cit., pag. 142. Con matizaciones, Gazcia, O.: “Ley Orgdnica
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos
a partir del ADN: Antecedentes histéricos y visién genética”, en Revista Derecho y Genoma
Humano, n° 27, 2007, pdgs. 194-199.

EI ADN es la molécula que contiene la informacion genética de una persona, asf como de sus
ascendientes y descendientes y que permite distinguirla del resto de individuos. Ahora bien, si
de las diversas regiones polimérficas del ADN (codificante y no codificante) el estudio se limita a
las de ADN no codificante “no se obtiene informacién alguna acerca de caracterfsticas fisicas o
fenotipicas del individuo (tales como la predisposicién individual a padecer enfermedades de base
genética). Al respecto, Cfr. Garcia, O.: “Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial..."ob. cit., pag. 182.




tando asf la vulneracién de derechos fundamentales. Ahora bien, el escaso marco
normativo'® que regula la recogida de muestras o vestigios biol6gicos hallados_ en
el lugar del delito o la toma de muestras obtenidas directamente de la persona im-
putada, como ya se indicé anteriormente y que serd de_sar’roliado con pos}enondad,
ha generado miiltiples problemas en sede judicial, dictindose sentencias contra-
dictorias'*, en lo referido a la obtencién policial de las muestras (especialmente en
las abandonadas por el sospechoso) y en la necesidad o no de contar con la previa
autorizacion judicial. Asimismo, y a falta de un pronunciamiento concreto del Tri-
bunal Constitucional respecto a la posible afectacién de derechos fundamentales
mediante las intervenciones corporales con la finalidad de obtener perfiles de ADN.,
la cuestion ha sido abordada por un Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo.

Ante este panorama legislativo y jurisprudencial, la Ley Orgénica reguladora
de la base de datos policial de ADN, si bien ha venido a desp’ejar e}Igunas chL.ldas,
ha desaprovechado la oportunidad de establecer una regulaggn mds espet.:lflca y
adecuada sobre la materia, que viniera a dar la seguridad juridica que precisa esta
prueba, que se ha convertido en los Gltimos afos en la “prueba estrella””lcjfel1 Eanq—
rama procesal, no colmando las expectativas que despertaba. su aprobacion'®. Asi,
en lugar de regular la toma de muestras bioldgicas en su artlculadlo, lo .contle/mpla
en su Disposicion Adicional Tercera, estableciendo que “para la investigacion Fie
los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del articulo 3, la policia JUdICIa!
procederd a la toma de muestras y fluidos del sospechoso, .detenlido ) injlputado, asf
como del lugar del delito. La toma de muestras que requieran inspecciones, reco-
nocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del afectado, requerira

13 Arts. 326 y 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificados por la Ley Orgdnica 15/2003,
de 25 de noviembre. '

14 Lo que ha despertado bastante “inquietud” entre los operadore.s’ del Derecho, que r.nabmﬂestan
“la absoluta inseguridad que genera una insuficiente regulacién soprg el procedimiento de
recogida de muestras bioldgicas para la realizacién de una prueba pericial que es fundan_‘nental
para la investigacion de todos aquellos delitos que tengan al cuerpo humano comobobl]elto 0
sujeto del procedimiento penal. Cfr. Nasviez Roosicuez, A.: “la re_c0g|da de muestras bfolclgmas:
la contradictoria jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Actualidad Jurfdica Aranzadi, n° 703,

L ;(22((]::2160 acertadamente la ha calificado el Magistrado De Urbano. Cfr. Dg UREANO’CASTRILLO, E./Togres
Morato, M.A.: La prueba ilicita penal. Estudio Jurisprudencial, 1" ed., 200_7, pdg. 142,

16 Ep este sentido, en el dmbito juridico se ha criticado tanto su técnica Ieglsla‘tlva como su falta de
claridad en lo relativo a la forma en la que se deben tomar las muestras b:olégices. V:d PrieTo
Ramirez, L.M.: “La Ley Orgénica reguladora de la base de dfatos policial sobre’ identificadores
obtenidos a partid de ADN”, en Actualidad Jurfdica Aranz_adh n° 747, ‘2008,Ipags. 1-6;.y' para
el dmbito forense “se ha desaprovechado una gran oportunidad para legislar bien y permitir que
el ADN sea, realmente, la clave y el arma fundamental del investigador en la r‘elsoluuon dt? !_os
delitos mds graves. Cfr. Curiet, A.M.: “Utilidad criminolégica del ADN: actualizacion”, en Noticias
Juridicas, marzo 2008.

en todo caso autorizacion judicial mediante auto motivado, de acuerdo con lo es-
tablecido en la LECrim”.

No obstante, dicho precepto resuelve la cuestién relativa a si para proceder a
la recogida de muestras biol6gicas es siempre necesario contar con la previa au-
torizacion judicial'”. Asi, queda claro que tan sélo serd preceptiva en los casos en
que para la toma de las muestras se requiera una intervencién corporal (p.e. frotis
bucal) y el afectado no presta su consentimiento. Por ello, conforme a esta Disposi-
cion Adicional, en sintonfa con el citado Acuerdo del la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2006, serd vélida una prueba de ADN obtenida de
fluidos o restos biolégicos arrojados o abandonados por una persona sospechosa de
la comisi6n de un delito (saliva, colillas, prendas de ropa), recogidos por la Policfa
Judicial sin orden judicial'®,

Con ello, se ha venido a paliar el “vacio” legal existente en materia de toma
de muestras bioldgicas para la determinacién de un perfil de ADN y a respaldar la
actuacion policial en las diligencias de investigacién de graves delitos, otorgando
plena eficacia a las pruebas obtenidas por la Policia Judicial sin previa autorizacién
judicial. Una policfa cientifica, como ha reconocido el Tribunal Supremo'?, cada
vez mas especializada y mejor preparada, con amplios conocimientos cientificos
en materia de genética forense.

No obstante, y a diferencia de otros ordenamientos de nuestro entorno juridi-
co, en Espaia sigue pendiente una regulacion legal pormenorizada de las distintas
cuestiones que plantean las intervenciones corporales y especialmente sobre el uso
de la coercién sobre las personas que, en el curso de una investigacion penal y me-

diando autorizacion judicial, se negaren a prestar su consentimiento para la prictica
de dicha intervencién?,

Sin embargo, todo lo descrito hasta ahora contrasta, en el sentido de asimilacién
como prueba preconstituida, con otro tipo de pericias, como es la identificacién
dactilar o la analitica de sustancias estupefacientes (especificamente afecta esta dlti-

"7 En este sentido, para algdn autor con esta Ley “la polémica ha quedado definitivamente resuelta”,

Cfr. Rives Seva, A.P:: La prueba en el proceso penal, ob. cit., pdg. 221.

Sobre el mayor protagonismo de las autoridad policiales, en detrimento de la garantia judicial en

la prdctica de las actuaciones que rodean la investigacién genética aplicada al esclarecimiento

de hechos delictivos, criticamente Erxeserria Gurioi, J.F. “Reserva judicial y otras cuestiones
relacionadas con el empleo del ADN...”, ob. cit., pags. 41y ss. y “La LO 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN”, en Diario

La Ley, n® 6901, de 11 de marzo de 2008.

19 STS 179/2006, de 14 de febrero.

20 vid,, al respecto, los interesantes planteamientos de Govena HUmrTA, J.: “Las intervenciones
corporales coercitivas”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 695, 2005; Mufioz Cuesta, FJ.
“Obtencién de muestras del inculpado contra su voluntad para determinar su ADN: posibilidad de
utilizar la fuerza fisica”, en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n° 25, 2006 y Rives Seva, A.P:
“Intervenciones corporales”, en La prueba en el proceso penal... ob. cit., pags. 916-918.
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ma por el articulo 788.2 de la LeCrim), que actualmente tier_nen la conlsideracic‘)n de
prueba preconstituida, es decir, con privilegio jurisprudencial consolidado. En ese
sentido transcribo la parte afecta de la Sentencia de la Sala Il de lo Penal del Tribunal
Supremo (STS 53/2011, de 10 de febrero): y
Con carcter previo y para un recto entendimiento de las anteriores manifes-
taciones del recurrente debemos distinguir los distintos supuestos en orden a
la pericial y su posible eficacia e impugnacion.
~ Periciales documentadas con privilegio legal. . .
En el caso del procedimiento abreviado, se opera una identificacion ope legis
entre los informes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, can-
tidad y pureza de las sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que
se han realizado siguiendo los protocolos cientificos aprobados por las co-
rrespondientes normas, y la prueba documental (art. 788.2 LECrim.). La mera
impugnacion formal no impide su valoracion, previa su mtrpaiucgop como
prueba documental, sin necesidad de ratificacion (Pleno no jurisdiccional de
25.5.2005). e
— Pericias preconstituidas, segun denominacion del Tribunal G:)ns_utt..'cnr)rraar
que remite al art. 726 para su valoracién (ATC. 26.9.2005 con cita AATC.
164/95 de 5.6 y 393/90 y SSTC. 24/91y 143/2005), y que comprende pautas
de asistencia, informes forenses, tasaciones practicadas por perito judicial, ac-
tas policiales, entendiendo por tales aquellas actuaciones policiales objetivas
e irrepetibles (STC. 303/93, recogida del cuerpo, los efectos o los instrumen-
tos del delito, los croquis o fotografias levantados sobre el terreno o la misma
comprobacién de la alcoholemia). No precisan ratificacién si no son impug-
nados materialmente, no bastando la mera impugnacion formal.
— Periciales documentadas con privilegio jurisprudencial consolidado.
El Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 21.5.99, punto 2, afirmd la
innecesariedad de ratificacién del dictamen de los peritos integrados en orga-
nismos publicos, salvo que la parte a quien perjudique impugne el df'c_tamen
o interese su presencia para someterlos a contradiccién en el plenario y lo
hiciera en momento procesal oportuno.
Es el caso de los informes cientificos realizados por los especialistas de los
Laboratorios oficiales del Estado, basados en conocimientos especializados,
que no precisan de ratificacién para ser valorados, salvo en caso de_impug-
nacién tempestiva y con contenido material (SS. 21.1.2005 en refac:'én con
informes lofoscépicos y de 27.11.2000 en cuanto a informes de Gabrnfntg de
Balfstica). Como justificacién, se invoca la condicion de ﬂ_mcfongrfgs publicos
de quienes los elaboran, la consiguiente presuncion de imparcialidad, su es-
pecializacién técnica, y adscripcion a organismos dotados dg _J’os €0st0sos y
sofisticados medios propios en las modernas técnicas de andlisis y la doctrina
del Tribunal Constitucional en relacién con la denominada “prueba precons-
tituida” (SSTS. 1.12.95, 6.6.96, 10.6.99, 28.6.2000, 16.4.2001, 31.1.2002,
25.1.2005, 31.1.2008, 1.6.2009). _ <
- Otras pericias, documentadas o no, sometidas a la necesidad de ratificacion
en el juicio oral.

En cuanto a las exigencias del contenido de la impugnacicn, habrd que dis-
tinguir:

- Periciales del art. 788.2 LECrim. Tesis estricta.

~ No basta la mera impugnacion por la Defensa: “la manifestacién de la de-
fensa consistente en la mera impugnacion de los andlisis sobre drogas elabo-
rados por centros oficiales, no impide la valoracion del resultado de aquellos
como prueba de cargo, cuando haya sido introducido en el juicio oral como
prueba documental, siempre que se cumplan las condiciones previstas en el
art. 788.2 LECr. Las previsiones del art. 788.2 de la LECr son aplicables exclu-
sivamente a los casos expresamente contemplados en el mismo” (Pleno de
25.5.2005).

Es posible no obstante, la impugnacidn solicitando la defensa otros informes
de distintas entidades cualificadas, o de laboratorios particulares, si lo consi-
derase oportuno, o incluso solicitando la comparecencia al acto del juicio oral
de los que hayan participado en la realizacion de las operaciones que quedan
plasmadas en el informe. En todo caso, deberd especificarse el 6rgano o labo-
ralorio que interese practique la nueva pericia, pues en caso de solicitar sim-
plemente “otra analitica por otro érgano” se entendera que no hay verdadera
impugnacion (STS. 17.2.2009), si bien la limitada competencia para realizar,
con cardcter oficial, andlisis de drogas, de acuerdo con los Tratados interna-
cionales, no impide a la parte solicitar otra analitica, designando el Laboratorio
correspondiente y asumiendo los gastos que la nueva analitica conlleve (SSTS.
15.1.2002, 21.7.2004 y 22.3.2006).

- Debe precisarse el extremo impugnado y la razén de la impugnacion (STS.
29.6.2009), si se refiere a la competencia profesional del perito, a la nece-
sidad e aclaraciones sobre la naturaleza de la droga, su peso o pureza, a la
cadena de custodia, al método empleado etc... y los motivos especificos por
los que cuestionan tales extremos.

Asfen STS. 3.2.2009 hemos dicho que la prevision legal del art. 788.2 LECrim.
tiene su explicacidn en las particularidades de esta clase de prueba general-
mente consistente en la aplicacion de procedimientos quimicos o protocolos
estandarizados, lo que unido a las garantias que ofrecen los organismos ofi-
ciales que los realizan, aporta las necesarias dosis de seguridad acerca de los
resultados. Y afiade que no impide que la defensa pueda proponer la practica
de cuantas pruebas considere procedentes a la defensas de sus tesis, orien-
tadas a completar, a precisar o a contradecir los resultados de tales anélisis,
especialmente en los casos de mayor complejidad o que presenten caracte-
risticas extraordinarias, aunque su admisién quede condicionada a las reglas
generales de pertinencia o necesidad. Tampoco impide que la defensa censu-
re a través de sus argumentaciones y planteamientos determinados aspectos
del andlisis que pudieran ser considerados por el tribunal en el momento de
valorar las pruebas disponibles. En consecuencia, mientras que en el dmbito
de la pericial, la impugnacién de la prueba excluye la tdcita aceptacion de su
resultado haciendo necesaria la comparecencia del perito como presupues-
to condicionante de su misma validez probatoria, en el de la documental la
validez y eficacia de la prueba directamente resulta de su propia naturaleza,




lo que no obsta la posibilidad de contraprobar como se estime oportuno me-
diante proposiciones probatorias dirigidas a demostrar su falta de b\fahdez 0
a evidenciar su falta de credibilidad ya en el campo de la valoracion de las
pruebas contradictorias (STS. 866/2009 de 27.9).

No conviene terminar este apartado sin hacer una mencién especifica a la ca-
dena de custodia. Respecto a ella, diremos que la jurisprudencia emanada de los
Tribunales con respecto a este tema tan concreto no es muy abundante (no hay una
estandarizacién normativa del procedimiento), y dentro de su escasez son pocas las
sentencias que merecen ser destacadas, aunque el hecho_de no poder de_mostrar
que se ha seguido una correcta cadena de custodia ha 5|dg dbice para tirar por
tierra importantes investigaciones. Sin embargo, esta estrategia tampoco puede ser
utilizada por sistema como un medio para desmontar una investigacion, ya que, por
ejemplo, en las apreciaciones realizadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo en el auto de 18-6-1997, ndm. 1248/1997, se dice:

“Se alega también por el recurrente que no se ha demostrado una cadena de
custodia de las muestras. No basta, como afirma el Ministerio Pablico en su
escrito de impugnacién al recurso, una simple alegacién genérica de la inexis-
tencia de esta cadena, sino que, conforme a teoria general de la carga de la
prueba, debe de determinarse la infraccién procesal que se dice cometida, lo
que no ocurre en el caso de autos”.

A la vista de lo afirmado por el Tribunal Supremo debemos sacar una primera
conclusién sobre el hecho de que no es suficiente que cualquier}abogado defenso[
diga que no se ha cumplido la cadena de cgstodia sino que debera demostrar en qué
aspecto concreto no se ha asegurado la misma.

Por lo tanto nos encontramos un proceso de estandarizacién normativa, respecto
al cardcter de prueba pericial preconstituida, que se basa en una Jurisprudencaa} de
varias velocidades, de manera concomitante al tipo de pericial que se valora, mien-
tras que la comunidad cientifica da un cardcter plelno y estaqda.lrlzezdg a las pruebas
analiticas que habitualmente se emplean en las ciencias cnmmahshs:a; y foreqses
(prueba de ello es la creacién de redes de Iaboratquos _forenses-mhug!es a nivel
europeo, como ENFSI: “European Network of Forensic Scu;nce Institutes” en los que
los procesos de estandarizacion y control estan mucho mds avanzados). De partida
nos encontramos entonces con la dicotomia ciencia-jurisprudencia en cuanto a es-
tandarizacion y fusion norma-ciencia.

IV. REVISION JURIDICA DE LA PRUEBA PERICIAL EN ESPANA

Hemos citado ya que algunas pruebas periciales, sobre todo la de sustancias
estupefacientes, han sido elevadas al rango de prueba preconstituida, sin necesi-

dad de ratificacién, a priori, en juicio orla por parte de los peritos. También hemos
introducido la problemética derivada del vertiginoso auge técnico referente a la
prueba genética. Al respecto, en algunas ocasiones los peritos nos enfrentamos ante
el Poder Judicial, salvando las distancias, con la famosa frase de Galileo en nuestras
cabezas...

La denominada prueba de la “huella genética” o de ADN (humano) se ha reve-
lado en las dos Ultimas décadas como un método de alta fiabilidad en la identifica-
cién del autor de un hecho delictivo. Asi, ya en el afio 1992, el Tribunal Supremo?!,
tras examinar el cdlculo de la probabilidad de que otro individuo presente el mismo
perfil genético, llegd a la conclusién de que el porcentaje de error era practicamente
inexistente.

Por ello, dicha prueba ha sido determinante para fundamentar la autorfa en mu-
chos procesos penales por graves delitos (violaci6n, asesinatos)?2. Y ello porque,
—como afirman los especialistas en genética forense— con la introduccién de las
caracteristicas de ADN en el estudio de los rastros del delito se reduce la frecuencia
de los fenotipos hallados de una manera tan dréstica, que en la actualidad es posible
admitir la identificacién de una persona en los casos de coincidencia.

Ahora bien, pese a que la pericia de ADN constituye una prueba plena, en lo que
respecta a la acreditacién de que la persona a la que se refiere ha estado en contacto
con el objeto o victima en que la muestra ha aparecido, ha de tenerse en cuenta
que, como ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial de la Sala 2* del TS,
“cuando la prueba de ADN es la dnica existente y es factible establecer conclusio-
nes alternativas plausibles, basadas en la incertidumbre o en la indeterminacién, el
proceso valorativo debe decantarse por una solucién absolutoria”??

Sin embargo, y pese a los resultados tan espectaculares que esté ofreciendo en
los dltimos tiempos esta prueba, como ya se adelantd, existen Sentencias contradic-
torias sobre la validez de las pruebas periciales de ADN, especialmente en lo que
respecta a la recogida de las muestras biolégicas del sospechoso por la policfa sin
la previa autorizacién judicial.

En principio conviene destacar, conforme al criterio de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, que “no resulta acorde con la estructura y finalidad del proceso penal
la afirmacién de que en ausencia de regulacién legal sobre recogida de vestigios, no
puedan éstos ser recogidos, analizados y sometidos al dictamen pericial”?4. Se trata,
pues, de una prueba pericial legitima, sin perjuicio de que merezca mayor o menor

1 STSde 13 dejulio. 1992

Vid., entre otras, las STS de 11 de mayo de 1993; 24 de febrero de 1995; 18 de octubre de 2002;
19 de diciembre de 2003; 24 de febrero de 2005; 25 de mayo y 11 de octubre de 2006; 7 de
noviembre de 2007.

23 STS 949/2006, de 4 de octubre.

24 STS 179/2006, de 14 de febrero,
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credibilidad en atencién a las garantfas de su practica, en ausencia de disposiciones
legales que la regulen con suficiencia. ’ |

Como ya hemos sefialado, con el fin de acreditar la intervenc_lon de un sujeto en
un hecho criminal investigado, la prueba pericial de ADN consiste en la compara-
cién de una muestra dubitada (la que en principio no se sabe a que sujeto pertgnece?
y otra indubitada (la que se obtiene de la persona sospechosa) para determinar si
coinciden sus perfiles genéticos. Ahora bien, en un Estado d_e Derecho toda pryeba
que pretenda enervar el derecho a la presu ncié'n de inocencia, ha de ser obtenida y
aportada al proceso penal con todas las garantias ex1‘gtdlas por la Ley. Y precisamen-
te el problema fundamental que ha ocasionado la Jurlspruden.CIa de nuestro AJto
Tribunal sobre las pruebas periciales de ADN, ha sido el referido a su obtencidn,
esto es, a la toma de muestras bioldgicas para constituir la denominada “muestra
indubitada”.

Los preceptos legales a tener en cuenta para la prdctica de la recogida de los
vestigios biolégicos (muestras dubitadas e indubitadas) son los arts. 326 y 363 de
la LECrim., recientemente reformados por la Disposicion Final Primera de la Ley
Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién del Cddigo Penal, que
disponen lo siguiente:

Art. 326 pérrafo 3°: “Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas
o vestigios cuyo andlisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento _d‘?f
hecho investigado, el Juez de Instruccién adoptard u ordenard a la Policia
Judicial o al médico forense que adopte las medidas necesarias para que la
recogida, custodia y examen de aquellas muestras se ven‘ﬁq_rue en condicr’onc:s
que garanticen su autenticidad sin perjuicio de lo establecido en el art. 282"

Art. 363 pdrrafo 2°: “Siempre que concurran acreditadas razones que lo jus-
tifiquen, el Juez de Instruccién podrd acordar, en resolucién motivada, la ob-
tencién de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten fndfspensabf'es
para la determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podrd df_-/cfdfr la préctica
de aquellos actos de inspeccién, reconocimiento o intervencion co.f;.)ora! que
resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

Los hechos similares que dieron lugar a dos pronunciamientos contrarios de la
Sala 22 del Tribunal Supremo son, en resumen, los siguientes: en ambos supugstos
los acusados, tras cubrirse el rostro con una capucha para evitar ser reconoud'qs,
procedieron en un caso a la quema de un autobds urbano y en el otro a la ef{plosmn
de un artefacto situado en un cajero automdtico de una sucursal bancaria. En la
huida, ambos sujetos abandonaron las capuchas emlpleadas‘,/que fueron recogidas
por los agentes de la Ertzaintza al efectuar el acta de inspeccion ocular del lugar del
hecho y sus proximidades.

En ambas prendas se encontraron restos bioldgicos a los que se practicé una
prueba de ADN (obteniéndose una muestra dubitada). Con posterioridad, detenidos

los sujetos por su implicacién en la realizacién de actos de la llamada “kale bo-
rroka” y estando en los calabozos de una Comisarfa de la Ertzaintza, en un caso uno
arrojo un esputo al suelo de la celda y el otro al salir de la misma. Tales restos bio-
l6gicos fueron recogidos con un hisopo por Agentes de la Ertzaintza y enviados a la
Policfa Cientifica quien, tras el correspondiente andlisis de ADN (muestra indubita-
da) pudieron determinar, en ambos casos, la coincidencia con los perfiles genéticos
hallados en las prendas anteriormente descritas. Mediante esta prueba pericial se
pudo acreditar la participacion de ambos sujetos en cada uno de los anteriores he-
chos, siendo condenados por la Audiencia Nacional por delito de dafios terroristas.

En la primera de las Sentencias (STS 501/2005, de 19 de abril) la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo consideré que la prueba indubitada (la del sospechoso) asi
obtenida habfa vulnerado el derecho fundamental al proceso con todas las garan-
tias y en consecuencia estimd ilicita la citada prueba pericial de ADN, declarando
la absolucién del procesado, por vulnerarse asimismo su derecho a la presuncién
de inocencia. Sin embargo y poco después, la misma Sala (STS 8072/2005, de 14
de octubre) se pronunci6 en sentido totalmente opuesto, al considerar que en la
obtencién de la fuente de prueba (la muestra indubitada) no se vulnerd derecho fun-
damental alguno y, por tanto, la prueba pericial de ADN en este caso fue considera
licita para fundamentar la sentencia condenatoria.

La disparidad de los anteriores pronunciamientos estriba en considerar que para
la toma de dichas muestras sea necesario o no contar con la previa autorizacién ju-
dicial. Asf, en el primer caso, se estima que la prictica de este tipo de actuaciones,
es decir, la recogida de muestras indubitadas para la prictica del ADN, correspon-
de “en exclusiva” a la autoridad judicial, negando asi valor probatorio al andlisis
genético practicado sobre una muestra obtenida por la Policia, sin acreditarse las
razones de urgencia que pudieran avalar dicha actuacién policial. Llegando incluso
a matizar que, “aln en la citada hipétesis de que realmente hubiera existido una
razén de urgencia en la actuacién policial al recoger la muestra biolégica de la
celda que ocupaba el acusado, nos encontrarfamos ante una prueba ilicita al no
existir resolucion judicial alguna que ordenara o autorizara la prueba pericial de
ADN sobre la mencionada muestra bioldgica”, todo ello teniendo en cuenta que no
era aplicable al caso la citada modificacién procesal, por ser posterior a los hechos
enjuiciados, pero llegando a la misma conclusién tras una interpretacién demasiado
restrictiva de los nuevos pdrrafos de los arts. 326 y 363 de la LECrim. En definitiva,
como sefala la citada STS de 19 de abril de 2005, “al haber faltado esa resolucién
judicial que ordenara la prctica de la mencionada pericial, hubo un defecto de
orden procesal que convierte en prueba ilicitamente obtenida la de ADN con que
se condend al acusado”.

Sin embargo, en el segundo caso, la Sentencia de 14 de octubre del mismo ano,
aborda de nuevo la obtencién de la fuente de prueba (muestra indubitada) por la
policia sin la previa autorizacién judicial descartando rotundamente la vulneracién




de derechos fundamentales. Asi, se centra en destacar que la muestra bioldgica
obtenida no fue extraida del cuerpo del sospechoso, sirjo recogida del suelo. Por
ello, expone que “no nos encontramos ante la obtencién de muestras corporales
realizada de forma directa sobre el sospechoso, sino ante la toma subrepticia de
los restos de un esputo que el acusado arrojé cuando salfa de una de las C{.eldas de
la Comisarfa y que fue recogido por la policia. En estos casos no entra en juego la
doctrina consolidada de la necesaria intervencién judicial para autorizar, en deter-
minados casos, una posible intervencion banal y no agresiva”. En conclusién, “los
restos de saliva escupidos se convierten asi en un objeto procedente del cuerpo del
sospechoso pero obtenido de forma totalmente_ [nfesperac!a”_. Y en lo que respecta
al problema de la autenticidad de la muestra biol6gica, si bien el recurrente no lo
discute, la Sala Segunda argumenta que los protocolos de obtencién de la fuente de
prueba se ajustaron a las previsiones establecidas.

Ante la contradiccién existente entre las mencionadas Sentencias sobre la prue-
ba de ADN, el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 31 de enero de 2006, adopt6 el siguiente Acuerdo: “La Policia Judicial puede
recoger restos genéticos o muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso sin
necesidad de autorizacién judicial”.

Consecuencia de dicho Acuerdo es la Sentencia de 14 de febrero de 2006 que,
ante hechos similares (coincidencia del ADN encontrado en los restos biolégicos
hallados en algunas prendas abandonadas en las proximidades del Iugar_ del delito
con la huella genética de las colillas arrojadas por los recurrentes y I'(:?COgidaS por la
policia) y ante las quejas de los recurrentes sobre supuestas wregu!andades detectg-
das en la recogida de las muestras y posterior andlisis de ADN, deja claras una serie
de cuestiones al respecto, que merecen ser destacadas.

En primer lugar, respecto a que no existié consentimiento de ,!osfaffectados en la
recogida de la colilla arrojada por ellos, la Sala 2° fundamgnta que ni la aultor[dad
judicial ni la policial que investiga a sus érdenes ha de pedir permiso a un gudada-
no para cumplir con sus obligaciones. Cosa distinta es que el fluido biolégico deba
obtenerse de su propio cuerpo o invadiendo otros derechos fundam_enta!es,_que ha-
rfa precisa la autorizacion judicial”. Por ello establece que “una colilla arrOjaFia} por
los recurrentes se convierte en res nullius y por ende accesible a la fuerza policial s
puede constituir un instrumento de investigacién de los delitos”.

Posteriormente, y en lo referente a la necesidad de iniciativa judicia[ en Ia_ prac-
tica de la prueba como condicién de licitud o validez de la misma, el Tribunal
Supremo, basdndose tanto en la reforma del art. 326 como en el C|ta‘d0’Acuerdo
del Pleno de la Sala Segunda, respalda la actuacion policial con [(_J’s siguientes ar-
gumentos: “la intervencion del juez, salvo en supuestos de afectacién d(? derechos
fundamentales, no debe impedir la posibilidad de actuacién de la policia, en el
&mbito de la investigacién y averiguacion de los delitos en los que posee espacios
de actuacién auténoma”. Y en lo que respecta a la competencia para la recogida y

posterior andlisis de ADN de las muestras indubitadas sin necesidad de intervencién
corporal, manifiesta que “la competencia la tendrd tanto el juez como la policia,
dada su obligacién comdn de investigar y descubrir delitos y delincuentes”.

Asimismo, la Sentencia que venimos comentando, si bien estima oportuno rea-
lizar una interpretacién flexible de las facultades atribuidas a la policia, recoge una
serie de medidas de garantfa que deberfan adoptarse para la autenticidad de la dili-
gencia, siendo el orden preferencial el siguiente:

— Eljuez de instruccién en los casos normales

~ Ensupuestos de peligro de desaparicién de la prueba también la policia judi-
cial en atencién a la remisién que el art. 326 hace al art. 282

Finalmente, para aquellos supuestos en los que sin ordenarlo el juez y sin existir
riesgo de desaparicion o pérdida de la prueba, la policia procede a la recogida de
la- muestra conforme a sus protocolos y documenta la diligencia, poniéndola en
conocimiento del juez y aportando a la causa sus resultados, concluye que “en es-
tos casos nos hallarfamos ante una infraccién procesal, que no viciarfa de nulidad
la diligencia, sin perjuicio de la devaluacién garantista de autenticidad provocada
por el déficit formal, que podria llegar hasta la descalificacién total de la pericia si
la cadena de custodia no ofrece ninguna garantfa”. En definitiva, en este supuesto,
“garantizada la cadena de custodia” al Tribunal Supremo no le ofrece la menor duda
que la muestra recogida pertenece a la persona vigilada y que los perfiles genéticos
se corresponden con los hallados en las muestras dubitadas intervenidas en el lugar
de los hechos delictivos. En consecuencia, acaba determinando que “la prueba es
vdlida y eficaz para desvirtuar el derecho a la presuncién de inocencia”.

Estos sélidos argumentos son recogidos y aplicados por otras Sentencias poste-
riores de la misma Sala™ para declarar la correccién procesal de la practica de la
prueba pericial de ADN.

Asimismo, y en relacién con la prueba de ADN, el Tribunal Supremo (STS
968/2006, de 11 de octubre) se ha pronunciado en cuanto al respeto de los princi-
pios de proporcionalidad y razonabilidad, establecido en el art. 363.2 de la LECrim,,
fundamentando que “la decisién de la toma de muestras biolégicas fue dada por
el Juez de Instruccién en auto motivado, se trataba de la investigacion de un delito
grave —violacién— no existi6 consentimiento del recurrente y el Juez, tras analizar
la necesidad de la misma, autorizé la intromisién en su intimidad ante valores mas
relevantes como eran los de determinar la autoria de un delito grave”. Concluyen-
do que “el principio de ponderacién efectuado y la decisién adoptada respeté los
principios de proporcionalidad y razonabilidad”, rechazando asi la denuncia del
recurrente y declarando ajustada a Derecho la forma en la que se llevé a cabo la
recogida y analitica de la muestra de ADN.

> Asi, la STS 355/2006, de 20 de marzo; STS 949/2006, de 4 de octubre; STS 968/2006, de 11 de
octubre; STS 1062/2007, de 27 de noviembre,




Con ello, podemos afirmar que con estos criterios jurisprudenciales se van per-
filando los requisitos y las pautas necesarias para que este medio probatorio sea
efectuado con todas las garantias, para que la prueba de ADN, tan rotunda en sus
conclusiones, una vez sometida a la valoracién de los Tribunales, pueda conside-
rarse idonea para desvirtuar la presuncion de inocencia. Sin perder de vista, claro
es, su adecuacion a lo dispuesto en la normativa especifica que regula la préctica
de esta prueba. Esto es, la Constitucion, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a la
reciente Ley Orgdnica reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN,

El potencial informativo que el andlisis de ADN puede conllevar, ha llevado a
algunos autores a utilizar el concepto de “intimidad genética”?é, considerandolo
“una de las dltimas proyecciones del derecho a la intimidad en una sociedad que
dispone de medios técnicos suficientes para conocer el dmbito més reservado de las
personas”?’ o incluso referirse al “ciudadano transparente o de cristal”2s.

Por ello, ante la existencia de bases de datos de ADN con fines de investigacién
criminal y la posible vulneracién de los derechos fundamentales a la intimidad y a la
proteccion de datos de cardcter personal, se venfa reclamando una regulacién legal
lo mds precisa posible en la materia, ante el temor de que dichos perfiles genéticos
pudieran ser empleados en investigaciones posteriores, incluso sin el consentimien-
to de los afectados®.

No obstante, y pese a la escasa regulacidn existente, la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo* ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la posible
afectacion de los citados derechos por el uso de la informacién contenida en los
ficheros de ADN utilizados por la policfa. Asi, ha considerado que tales temores ca-
recian de fundamento al determinar que “existen preceptos que garantizan que los

% Vid. Roweo Casasons, C.: “El proyecto Genoma Humano: implicaciones juridicas”, en Etica y
Biotecnologia, 1993, pdg. 169.

27 Cfr. CorstLLA | Duck, ).: “El derecho fundamental a la intimidad personal en el dmbito penitenciario”,
en La Ley, n° 4733, 1999, pag. 4.

%8 Cfr. Ese, A.: “Genética humana desde la perspectiva del Derecho aleman”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, fasciculo II, 1985, pg. 361.

% Vid., entre otros, GuILLENVAzQuez, M./PesTo, C./CarraceDo, A.: “Bases de datos de ADN...", ob, cit.,
pags. 142 y ss.; Ruiz MicueL, C.: “la nueva frontera del derecho a la intimidad”, en Revista Derecho
y Genoma Humano, n® 14, 2001, pdgs. 160-161; Jaén ValLgo, M.).: “Una visién del problema
desde una perspectiva constitucional: el estudio particular de la proteccion de la intimidad y los
bancos genéticos”, en VV.AA., Genética y Derecho, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004, pags.
128-129; Garcia Aviez, J.: “La proteccion de los datos genéticos en Espafia...”, ob. cit., pdgs. 29
y ss.; Gomez SANcHEZ, Y. “Los datos genéticos en el Tratado de Priim”, en Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n° 7, enero-junio 2007, pdg. 142; Zamsrano Gomez, E.: “la regulacién de
los ficheros policiales en Espafia y su tratamiento en la Convencién de Priim. La perspectiva de las
autoridades nacionales de proteccién de datos”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
n° 7, enero-junio 2007, pdg. 167 y ss.

0 SSTS 1311/2005, de 14 de octubre; 179/2006, de 14 de febrero; 949/2006, de 4 de octubre.

datos de cardcter personal registrados en los ficheros automatizados s6lo seran utili-
zados para los fines expresamente previstos y por personal debidamente autorizado,
asegurando en todo caso la confidencialidad, seguridad e integridad de los mismos
mediante la implantacién de medidas conducentes a hacer efectivas las garantias,
obligaciones y derechos reconocidos en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de cardcter personal”. Por ello, concluye, “cualquier
temor o recelo de un potencial ataque al “habeas data” esta injustificado”.

Y en lo que respecta a la posible vulneracién del derecho a la autodeterminacién
informativa (art. 18.4 CE) por la inscripcién de los datos genéticos en los citados
ficheros sin el consentimiento del afectado, tras definir el citado derecho, manifiesta
que “este derecho como todos, tiene excepciones y puede ser limitado por razones
de otro interés preponderante”. Asf, si bien la Ley de Proteccién de Datos establece
en su articulado la exigencia del consentimiento inequivoco del afectado, en el
mismo precepto se establece que no serd preciso dicho consentimiento cuando los
datos de cardcter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de
las Administraciones Pablicas en el ambito de sus competencias. Asimismo, se esta-
blece en la citada Ley que la misma no ser4 de aplicacién a los ficheros establecidos
para la investigacion del terrorismo y de formas graves de delincuencia organizada.
Por ello, nuestro Alto Tribunal basandose en dicha normativa, expone que la “legis-
lacién nacional, por otra parte, resulta reforzada por el art. 8 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en el
que se sefala que la salvaguarda de la intimidad permite la injerencia prevista por
la ley cuando se trate de medidas aceptables en una sociedad democritica para la
prevencién del delito”,

En todo caso, si el almacenamiento de datos excesivos o innecesarios perjudica
0 contraviene la normativa de Proteccién de Datos serd competencia de la Agencia
de Proteccién de Datos investigar el fichero y reducirlo a los términos previstos por
la Ley.

Como consecuencia, la reciente Ley Orgénica 10/2007, reguladora de la base
de datos policial de ADN, acierta al destacar en su Presmbulo “el caricter sensible
que dichos datos tienen y el importante grado de proteccién con que, naturalmente
deben contar”. De ahi, y para salvaguardar el derecho fundamental a la intimidad,
que la Ley haya optado por establecer una serie de garantfas juridicas que es preciso
destacar.

- La inscripcion en los citados ficheros se limita a “los identificadores obteni-
dos a partir del ADN que proporcionen exclusivamente informacién genética
relativa a la identidad de la persona y de su sexo” (art. 4). A diferencia de los
andlisis realizados en el &mbito de la medicina con objetivos investigadores
o terapéuticos.

~ Los datos que se inscribirdn son “los identificativos extraidos a partir del ADN
de muestras o fluidos que hubieran sido hallados u obtenidos a partir del




anélisis de las muestras bioldgicas del sospechoso, detenido o imputado,
cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la
libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el
patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas o woler}-
cia o intimidacién en las personas, asi como en los casos de la delincuen{;fa
organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delin-
cuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en relacién con los delitos enumerados”.

~ Lainscripcién en la base de datos policial de los anteriores datos identifica-
dores obtenidos a partir del ADN “no precisard del consentimiento del afec-
tado, el cual serd informado por escrito de todos los derechos que le asisten
respecto a la inclusién en dicha base, quedando constancia de ello en el
procedimiento”.

— FEluso de los datos contenidos en el presente fichero se limita a “las Unidades
de Policfa Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, enten-
diendo por tales las Unidades respectivas de la Policia y de la Gugrdia Civil
en el ejercicio de sus funciones” y a “las Autoridades Judiciales y Fiscales, en
la investigacion de los delitos previstos en el art. 3 de esta Ley”.

— Podréan cederse los citados datos a “las Autoridades Judiciales, Fiscales o Po-
licfas de terceros paises de acuerdo con lo previsto en los Convenios interna-
cionales ratificados por Espaiia y que estén vigentes”. A las “Policias Autoné-
micas y al Centro Nacional de Inteligencia”.

— Finalmente, y de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgdnica de Protec-
cién de Datos, la Ley Orgdnica 10/2007 contiene las previsiones correspon-
dientes respecto a la cancelacion, rectificacién y acceso a los datos (Flrt. 9),
estableciendo que “todos los ficheros que integran la base de datos objeto de
esta ley estin sometidos al nivel de seguridad alto” (art. 8).

Como conclusién respecto a la prueba genética humana, con la creacion de la
citada base de datos policial de perfiles de ADN, Espafia ha cumplido, al menos en
parte, con el compromiso de Priim y estandarizacién de los procedimientos, en los
cuales se sigue avanzando.

No obstante, cuando hablamos de ADN todo el mundo autométicamente piensa
en los restos biolégicos de procedencia humana, pero la Delincuencia Organizada
estd en todas partes. La Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), lleva més de un cuarto de siglo
luchando contra el expolio de los ecosistemas y combatiendo el exterminio de myl-
titud de especies animales y vegetales. Para ello mds de 160 paises han suscrito
este acuerdo comercial, entre ellos nuestro Estado, y la propia Unién Europea, ins-
taurando un protocolo administrativo de control de una serie de mercancias (seres
vivos o sus partes), que en el caso de Espaiia afecta de manera directa a gran parte
de especies silvestres autdctonas de nuestro territorio.

Ca o Cordero Pérez y.: Pilar Conde

Ademds del control administrativo, el comercio ilegal de estas mercancias es
susceptible de ser perseguido penalmente, tanto por la comisién de tipos penales
definidos en la L.O. 12/1995, de represion del Contrabando, como otros tipos incar-
dinados dentro de la L.O. 10/95 (titulo XVI, capitulo V, articulos 332 y siguientes).

Este acuerdo internacional de comercio fue suscrito en Washington, el tres de
marzo de 1973, inicialmente por veintitin pafses, a los cuales se fue produciendo la
paulatina adhesion de la gran mayorfa de los Estados reconocidos, hasta un total de
175 en la actualidad.

El Estado Espafiol se incorpor6 al Convenio el 16 de mayo de 1986. El fin del
mismo es regular todos los aspectos vinculados a la transaccién comercial donde
el bien mercantil sean seres vivos o derivados de los mismos, con el objeto de pre-
servar de la extincién las especies silvestres amenazadas, y poder desarrollar un
sistema de comercio sostenible.

Para lograr estos fines, el Convenio establece unas categorias, denominadas
“Apéndices”, que son revisadas periédicamente. La adaptacién del Convenio a la le-
gislacion comunitaria en la Unién Europea ha adaptado los Apéndices a “Anexos”.

En la actualidad, los tres Apéndices del Convenio incluyen més de 33.000 es-
pecies objeto de regulacion, de las cuales unas 5.000 son especies animales, En la
Unidn Europea, la legislacion ha adaptado los Apéndices en forma de cuatro Ane-
x0s, con la peculiaridad de que en el cuarto (Anexo D), se han incluido una serie de
especies que no se hallan amparadas por el Convenio, pero a juicio de las autorida-
des comunitarias se ha hecho preciso establecer un control sobre las actividades de
importacién hacia la UE.

Aunque la prueba genética se realiza en este dmbito y estd muy desarrollada,
la jurisprudencia espafiola referida a resolucién de delitos en el dmbito del trafico
ilegal de especies protegidas o en lo referente a delitos contra la flora y fauna, donde
se requiera la prueba genética es casi inexistente, sin embargo la estandarizacién
a nivel internacional estd muy avanzada en muchos casos (como en el estudio de
las aves rapaces). En este caso, aunque el interés internacional es patente y la de-
lincuencia que gira en torno a esta problemética cada vez es mayor y mejor orga-
nizada, puede entenderse que el interés por perseguir delitos de esta fndole pasa a
un segundo plano y, aunque esta afirmacion es subjetiva, simplemente parece que
es asi y la calificacién como delito de un hecho obliga a su persecucién. Desde el
punto de vista subjetivo parece que hay ciertos delitos “de menor importancia” y
no dejan de ser delitos, mdxime cuando Espafia est considerada como uno de los
paises de la Unién Europea con una mayor diversidad.

La tipificacion descrita en el Capitulo IV del Titulo XVI del C.P. es el hecho pro-
bado imputado mds comdin en la mayor parte de las actuaciones. Los supuestos re-
cogidos castigan tanto la recoleccién del medio natural como el comercio o tréfico.

Revision juridica de la prueba pericial éﬁ_f_s?éﬁa .




El hecho de que el texto penal limite la comisién del delito a las actividades
descritas sobre especies amenazadas supone una limitacién a la hora de.encausar
las actuaciones. De acuerdo al sistema de catalogacion anteriormente wge/nt_e, se
exclufa la responsabilidad penal en los supuestos donde Ia‘ caza, captura, trafico o
comercio se produjese sobre especies declaradas “de interés especial "'

No siempre se ha penado en el Cédigo las conductas lesivas o p?r.jfldicia1es para
con el medio ambiente o la biodiversidad. Con anterioridad a la revisién de 1995, la
Audiencia Provincial de Zaragoza, mediante su sentencia de 28 de octubre_ d_e_1 988,
expuso al Gobierno la conveniencia de que determinados hechos fuesen tipificados
como delitos contra el medio ambiente??,

En el fundamento de derecho quinto el tribunal expreso tener “el convencimien-
to de que los hechos enjuiciados resultan Ievementg penados si se atiende a su tras-
cendencia y gravedad, puesto que la captura de animales que se hallan en peligro
de extincién afecta directamente a la utilizacion racional de los recursos naturales
y a la defensa y restauracién del medio ambiente, dgbiendo ept_enderse que esas
especies animales, si bien no estdn sujetas a una titularidad dotnmlcal concreta, por
tratarse de animales salvajes, constituyen un patrimonio comin de la Humamdad,
por lo que deben gozar de la proteccién que a la naturaleza y al medio ambiente
otorga el articulo 45 de la Constitucién Espaiiola”.

Por la citada y otras razones cabe desarrollar la prueba genética iderlltificativa,
aportando asf al Tribunal la certeza de que la especie amplarada. por gs}peual protec-
cién lo es realmente (en muchos casos es complicada su identificacion) y se pueda
aplicar pena con las garantfas procesales adecuadas.

Podrfamos exponer una revision jurfdica en la que divers§? pruebas periciales,
no sélo las genéticas, han tenido peso importante en la rESF)IUCIIO{‘] fie la causa penal,
pero aparte de desviarse de la linea argumental del trabajo sf dlfef brevemente que
tampoco se marcan unas pautas claras en vias de Iales_tandfxrlzaaon. Jurlsprudep_cial
y puedan ser consideradas como prueba preconstituida sin necesidad de ratifica-

cion.

31 STS 3481/1999, se absuelve de un delito tipificado en el art. 344.1 al considerar que la categorfa
denominada “de interés especial” no afecta a especies en peligro o amenaza, sino a aquellas
catalogadas en razon a su singularidad o interés. ) 10| :

2 | a sentencia se emitié en una causa abierta por la captura de dos crias de agunla real y sels_(je
halcén peregrino de sus nidos, con el fin de emplearlas en actividades d:e cetreria, y en la filmacion
de escenas cinematograficas. La sentencia aplicé a los imputados el articulo 42 de la Ley de Caza,
en vez del delito de hurto vigente en aquel entonces.

V. CONCLUSIONES

Como colof6n este articulo culmina con una serie de conclusiones breves y
concisas:

La informaci6n obtenida de los avances tecnoldgicos en los diversos campos de
la investigaci6n técnico-cientifica se aplica como prueba pericial a una velocidad
mucho mayor que el procedimiento requerido para ser empleada como prueba do-
cumental en el proceso penal.

Los procesos de estandarizacion referentes a las metodologfas empleadas en la
prueba pericial estdn asimilindose a diferente velocidad dependiendo de la prueba
de referencia. Sin embargo no sélo la prueba de ADN humano resuelve las investi-
gaciones y, por lo tanto, se ha de empezar a abordar el acelerar la estandarizacién
de otras pruebas para que todas puedan ser presentadas para su estudio de asimila-
cién como prueba documental.

El Poder Judicial debe dar pasos firmes para adecuar el sistema garantista espaniol
a la eficacia de la estandarizacién de la prueba pericial, comenzando por adecuar
y normalizar los criterios basicos mediante los cuales toda prueba cientifico-pericial
pueda ser considerada prueba documental.
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RESUMEN

Enlainvestigacion de hechos delictivos calificados como graves se puede solicitar del Juez
competente la intervencion de las comunicaciones efectuadas por los sujetos sometidos
a esa investigacion en sus distintas modalidades. En el presente articulo se hace un breve
estudio de la intervencién telefénica, por ser ésta modalidad de investigacién la que con
mayor frecuencia es utilizada por la policia judicial en la averiguacion del delito y del
delincuente,

Se realiza desde un punto de vista préctico a tener en cuenta por los encargados de la
investigacién criminal (policia judicial).

Palabras clave: Derecho Procesal Penal, intervencién de las comunicaciones, secreto de
las comunicaciones, Policia Judicial, escuchas telefénicas, policia judicial.

ABSTRACT

In the investigation of serious crimes can be qualified as a competent judge request the in-
tervention of the notifications made by the test subjects such research in its various forms.
This article is a brief study of the wiretap, as this kind of research, which is most often used
by the judicial police in the investigation of crime and the offender. The article estudies the
practical considerations about responsability in the criminal investigation (judicial police).

Key words Criminal procedural law, communication interception, secret communications,
Judicial Police, wiretapping, judicial police,






