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LA PRACTICA DEL ANALISIS DE
PERFILES DE ADN A PERSONAS
DISTINTAS AL IMPUTADO
EN EL PROCESO PENAL’

por

Arantza Libano Beristain
Profesora de Derecho Procesal
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BARCELONA

SUMARIO

1. Planteamiento de la cuestion. 2. La tecnologfa del ADN para la identificacién de personas distin-
tas al imputado. 3. La tesis contraria al sometimiento coactivo en persona distinta del imputado. 4.
La posicion favorable a la realizacion de intervenciones corporales en victimas o testigos, cuando

no concurre su voluntad. 5. Opinidn personal. 5.1. Andlisis de lege lata: ausencia de prevision legal.
5.2. Consideraciones de lege ferenda: necesidad de prevision legislativa especifica.

* El presente trabajo se inserta en el marco del proyecto de investigacién “Tutela jurisdiccional
de la victima de la violencia de género: andlisis y propuestas” [DER2009-10749 (subprograma
JURY)], financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién y por el FEDER.

B T




LA PRACTICA DEL ANALISIS DE PERFILES
DE ADN A PERSONAS DISTINTAS AL
IMPUTADO EN EL PROCESO PENAL

A la memoria del profesor Benito Reverén Palenzuela

1. Planteamiento de la cuestion

En los Ultimos tiempos, ef examen de perfiles de ADN ha adquirido una rele-
vancia tal en el proceso penal que permite considerarla como una de las dili-
gencias “estrella”. Ello es asf, en primer lugar, por el alto grado de fiabilidad de
la tecnologa del ADN; pero, y en segundo término, a causa de los problemas
procesales que plantea, en gran medida debidos a la normativa contenida -y,
también, a la omitida— en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Y es que, aun cuando la regulacién procesal de la diligencia de perfiles de 207 m m
ADN sigue avanzando lentamente, como refleja la Ley Organica 10/2007 re-

guladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir

del ADN, el legislador espafiol continta sin dar una respuesta plenamente
satisfactoria a los distintos problemas legales implicados en la misma. En

gste sentido, resulta insuficiente la existencia de reformas parciales que regu-

len s6lo parcelas concretas de dicho acto procesal. A tal efecto, se echa en

falta una voluntad legislativa tendente a analizar la prueba de ADN como un

complejo fendémeno que precisa de una completa regulacion'2.

1. Al respecto, la analltica de identificacion por el ADN lejos de suponer una dnica operaci-
on, significara la realizacion del siguiente conjunto de actuaciones, con las particularida-
des insitas en cada uno de dichos apartados: a) la recogida de la muestra; b) la custodia
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En el presente trabajo pretendemos analizar el problema relativo a la pog.
bilidad de realizar el examen de ADN a un sujeto contra el que no se sigue
un determinado procedimiento criminal. La doctrina ha dispensado escagg

de la muestra; c) el examen propiamente dicho; y, aun cuando excede de la practicy

de la prueba en si, d) la conservacion de los perfiles de ADN en bases de datos, Y gg
que, siguiendo a REVERON PALENZUELA, B., “La nueva Ley Orgénica 10/2007, da g
de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos g
partir del ADN. Aspectos procesales”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, nim,
29, 2008, p. 69, "la creacion de la base de datos es una cuestion intimamente ligada
al reconocimiento expreso de las pruebas de ADN en nuestro proceso penal, pues la
obtencion del perfil de ADN supone un prius 1dgico a la recogida de los datos de identifi-
cacion obtenidos a los efectos de su introduccion en la correspondiente base de datos”.
Por su parte, los profesores ROMEO CASABONA, C.M.2, Los genes y sus leyes. [
derecho ante el genoma humano, ed. Cétedra de Derecho y Genoma Humano-Editorig|
Comares, Bilbao-Granada, 2002, pp. 264-267, y URRUELA MORA, A., Las bases de
datos de perfiles de ADN: aspectos criminolégicos, cientifico-técnicos y procesales, ed.
Gobierno del Estado de México. Procuraduria General de Justicia. Instituto de Forma-
cién Profesional y Capacitacion, Toluca (México), 2004, pp. 12-20, analizan algunas
cuestiones de interés relacionadas con las bases de datos en este ambito.

2. Sobre la cooperacion transfronteriza existente en esta materia en el &mbito de la Union

Europea, y sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
especial, en relacion con el caso S. y Marper contra el Reino Unido) pueden, entre otros,
consultarse los siguientes trabajos: REVERON PALENZUELA, B., “El régimen juridico
de la conservacion de datos sobre identificadores obtenidos a partir del andlisis de ADN,
a la luz de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), de 4
de diciembre de 2008 (asunto S. y Marper ¢. Reino Unido)", en Revista de Derecho y
Genoma Humano, ndm. 30, 2009, pp. 171-190; DE HOYOS SANCHO, M., “Archivo
y conservacion en registros policiales de muestras bioldgicas y perfiles de ADN”, en
Derecho Penal Europeo. Jurisprudencia del TEDH. Sistemas Penales Europeos, ed.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2010, pp. 213-261; de la misma auto-
ra, "Obtencidn y archivo de identificadores extraidos a partir del ADN de sospechosos:
Andlisis de la regulacion espariola a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 35, enero/
abril 2010, pp. 93-116; y, asimismo, de la profesora DE HOYOS SANCHO, M., “Pro-
fundizacién en la cooperacion transfronteriza en la Union Europea: obtencién, registro
& intercambio de perfiles de ADN de sospechosos”, en Espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia. Ultimos avances en cooperacion judicial penal (dir. Arangliena Fa-
nego, C.), ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 151-181; SANZ HERMIDA, A., "Deber
de destruir las muestras de ADN y las huellas digitales tras la finalizacion de un proceso
mediante sentencia absolutoria o archivo definitivo del mismo”, en Revista General de
Derecho Procesal, ndm. 18, 2009 [en linea), [citado 10 junio 2010]. Disponible en intar-
net: <http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=9&numero=18>; SANZ
HERMIDA, A., "Proteccion de datos en la transmisién transnacional de perfiles de ADN
y muestras bioldgicas a los efectos de la persecucion penal”, en Revista General de De-
recho Procesal, num. 20, 2010 [en linea], [citado 10 junio 2010Q]. Disponible en internet:
<http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=9&numero=20>.

atencion a dicha situacion?®, si bien, en los Ultimos tiempos, se detecta un in-
cremento en la preocupacion por tal supuesto. Dicho panorama seguramente
tiene relacion con el descubrimiento paulatino de las potencialidades —y tam-
bién de los riesgos para algunos derechos fundamentales- que se derivan
del empleo de la prueba de perfiles de ADN en el ambito del proceso penal.
En este sentido, y con gréficas palabras, el profesor LOPEZ-FRAGOSO ha
sefialado como en nuestro pals “el andlisis del ADN ha entrado en las Salas
de justicia por la puerta de atrds y con las luces apagadas”. Otro tanto
ocurria con la idea que originariamente se tuvo en relacion con el ambito
objetivo de aplicacion de la diligencia de perfiles de ADN. Y es que un breve
andlisis de la jurisprudencia permite constatar que la utilizacion del ADN en
el procedimiento criminal resulta cada vez mas generalizada, pues si bien
inicialmente se empled, sobre todo, para el esclarecimiento de ciertos delitos
contra la libertad sexual, en los Ultimos afios se ha extendido su uso a otras
infracciones como son las relacionadas con las actividades de grupos terro-
ristas®, y en la actualidad esta técnica puede resultar de utilidad en el marco
de cualquier proceso penal en el que permanezcan —normalmente en el Jocus
delicti- vestigios biolégicos.

3. ldéntica constatacion efecttia ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Las intervenciones corpo-
rales: Su practica y valoracion como prueba en el proceso penal, ed. Trivium, Madrid,
1999, p. 330. Al respecto, el autor citado, “Los andlisis de ADN en la Ley de Enjuici-
amiento Criminal (Reformada por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre)’, en
Revista "La Ley Penal”, nim. 4, afio 1, abril 2004, se refiere al "silencio legal” existente.
Asimismo, IGLESIAS CANLE, I.C., “La nueva regulacion de las medidas de intervencion
corporal en el art. 363.2 LECrim.: La quiebra del principio de legalidad”, en Investigacion
y prueba en el proceso penal (dir. Gonzélez-Cuéllar Serrano, N. y coord. Sanz Hermida,
A.), ed. Colex, Madrid, 2006, p. 181 n. 8.

4, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T, “Principios y limites de las pruebas de ADN en el pro-
ceso penal”, en Genética y Derecho (dir. Romeo Casabona, C.M.?), ed. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 138.

5. Asi, pueden consultarse, las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo nam.
501/2005, de 19 de abril, nim. 1311/2005, de 14 de octubre, la nim. 179/2006, de 14
de febrero, num. 355/2006, de 20 de marzo, y el auto del mismo érgano judicial ndm.
551/2008, de 13 de febrero.
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2. La tecnologia del ADN para la identificacion
de personas distintas al imputado

La prueba de perfiles de ADN se emplea, mediante el cotejo de dos mues-
tras que contienen material genético —una de origen desconocido (muestrg
dubitada) y otra que procede de un concreto sujeto (muestra indubitada)-
para identificar, normalmente, al imputado. Ahora bien, como la esencia de
la diligencia de ADN es la identificacion de una persona, con el objetivo de
esclarecer un determinado hecho aparentemente delictivo, se ha de analizar
si en nuestro ordenamiento resulta posible la obtencién de una muestra indy-
bitada, con esa misma finalidad, para el reconocimiento de persona distinta
al "sospechoso, detenido o imputado®”.

Sobre la concrecion de dicho sujeto, entendemos que cabe distinguir, por un
lado, a la propia victima y, por otro, a los testigos. Somos conscientes de que
en nuestro sistema procesal la victima carece de un estatuto juridico propio,
si bien existen ciertos matices” que han de tenerse en cuenta a la hora de
restringir sus derechos y los de quienes, sin reunir dicha condicion, han pre-
senciado los hechos®.

Al respecto, consideramos que el eje del andlisis sobre el que gira la citada
cuestion es el de la existencia o no de consentimiento, dado que el conflicto

6. Terminologia empleada en el articulo 3.1.a) de la Ley Orgénica 10/2007.

7. Asi, por ejemplo, tal como apuntaremos en el epigrafe 5, puede resultar una variable a
tener en cuenta el papel gue la victima —e incluso, con otra intensidad, el propio testigo-
haya podido tener en sede de incoacion del proceso penal.

8. También diferencia ambas categorias RENEDO ARENAL, M.2A., Problemas del impu-
tado en el proceso penal, ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2007, pp.
263, 264 n. 822; LOZANO-HIGUERO PINTO, M. y RENEDO ARENAL, M.2A,, “Algu-
nas cuestiones sobre la validez e incorporaciéon probatoria en el proceso penal de los
perfiles del ADN. En particular la indefinicidn del status del sujeto pasivo de la medida”,
en Problemas actuales del proceso iberoamericano. XX Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal (dirs. Robles Garzén, J.A. y Ortells Ramos, M.), v. I, ed. Centro de
Ediciones de la Diputacion Provincial de Malaga, Mélaga, 20086, pp. 141, 141 n. 14. Por
su parte, IGLESIAS CANLE, |.C., “La nueva regulacién de las medidas de intervencion
corporal en el art. 363.2 LECrim.: La quiebra del principio de legalidad”, cit., p. 181 n. 8,
después de sefialar la falta de regulacion expresa existente en esta materia, distingue
las dos categorias citadas y aporta referencias de la solucién otorgada a dicha cuestion
en el derecho aleman.

a dilucidar es el siguiente: la persona contra quien no existen indicios de
criminalidad, v, sin embargo, cuyos marcadores genéticos pueden resultar
determinantes para la resolucion de un caso penal se opone a la obtencion
de la muestra indubitada. ¢Cabrfa, aun en contra de su voluntad, realizarle
una toma de material genético?

En relacién con la situacién comentada, hemos de afiadir que no resulta (tan)
extrafio imaginar algiin supuesto en el que los perfiles de ADN de un testigo o
de la propia victima puedan resultar sumamente relevantes para esclarecer e
hecho investigado e imponer, en su caso, la sancion correspondiente. Puede,
sin embargo, resultar mas extravagante pensar que en dichos supuestos la
victima o el testigo se niegue —por muy diversos motivos {temor, evitar la vic-
timizacion secundaria, etc.) y sin entrar aqui en los supuestos en que existe
alguin tipo de vinculo o parentesco entre el imputado v la victima (o testigo)®-
a facilitar el desarrollo del proceso y decline colaborar con la Justicia ante su
negativa a someterse a la intervencién corporal' para obtener una muestra
biologica.

9. Sobre el particular, ETXEBERRIA GURIDI, J.F.,, Los andlisis de ADN y su aplicacién al

proceso penal, ed. Comares, Granada, 2000, pp. 170-173, apunta como en la doctrina
alemana se ha discutido en torno a la procedencia de atribuir a esas personas distintas
del imputado la facultad de rechazar el analisis de ADN cuando en dichos sujetos con-
curren los requisitos exigidos para poder no declarar por existir vinculos familiares con
el imputado. En concreto, en el ordenamiento espariol dicha dispensa se recoge en el
articulo 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

10. Sobre el concepto de intervencion corporal y su distincién de otras figuras, véase la
sentencia del Tribunal Constitucional nim. 207/1996 (Sala Primera), de 16 de dici-
embre [Ponente V. Gimeno Sendra], Fundamento Juridico 2.°, donde tras definir las
inspecciones y registros corporales, contempla las intervenciones corporales como
las actuaciones "“consistentes en la extraccion del cuerpo de determinados elementos
externos o internos para ser sometidos a informe pericial {...) 0 en su exposicién a ra-
diaciones {...), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a
la comision del hecho punible o a la participacién en él del imputado (...)." Al respecto,
pueden consultarse, asimismo, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales
como diligencias de investigacion penal, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2003; ORTEGO
PEREZ, F., “Problemas derivados de las intervenciones corporales en la investigaci-
én criminal (En particular, las exploraciones radiolégicas y su valoracién probatoria)”,
en Revista "La Ley”, nim. 6049, lunes 28 de junio de 2004, ref? D-142, pp. 1975-
1987; MARTIN PASTOR, J., "Sobre los registros, las inspecciones vy las intervencio-
nes corporales, en la jurisprudencia constitucional y en nuestra legislacién procesal
penal”, en Revista General de Derecho Procesal, nim. 8, 2006 [en linea], [citado 10
junio 2010]. Disponible en internet: <http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.
asp?id=9&numero=8>.
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El grupo de delitos que con mayor claridad refleja la idea comentada Proba.
blemente sea el de las infracciones contra la libertad sexual, pues con 0casidn
de una agresion de semejante naturaleza, con relativa facilidad, puede habg,
guedado alglin resto organico (semen, sangre, saliva, etc.) de la victimg
de un testigo— en la ropa o, por ejemplo, en el vehiculo del eventual respor,.
sable de los hechos''. Dicho material bioldgico constituiria, pues, la muestrg
dubitada y a los efectos del reconocimiento de ADN resultaria preceptiva ung
segunda muestra, la indubitada, que proviniera sin atisbc de duda de la vigtj.
ma —o del testigo-, para poder asi realizar el correspondiente cotejo.

Al respecto, hemos de tener presente, en primer lugar, que esta posibilidag
se contempla siempre como una medida excepcionalisima, ya que si por otrg
via se pudiera obtener informacion suficiente que facilitara la instruccion vy,
en Ultimo término, la resolucion del caso, resultaria desproporcionada ung
actuacion de tales caracteristicas —recordemos, no consentida— en persong
diferente a la del imputado.

Ahora bien, entendemos que en ciertas infracciones el material probatorio
existente para poder condenar —o absolver— no resulta abundante, como sy-
cede en algunos delitos contra la libertad sexual, con lo que la diligencia de
perfiles de ADN puede, a tal fin, convertirse en decisiva'?. Por tanto, el primer
criterio que se ha de manejar viene representado por que dicha intervencion
resulte estrictamente necesaria, lo cual habra de establecerlo el juez en re-
solucién motivada.

En segundo término, otra manifestacion del principio de proporcionalidad!®
gue jugara agui como limitadora de la posibilidad de practicar intervenciones
corporales no consentidas a la victima o a un testigo —que resulta, asimis-
mo, aplicable cuando la intervencidn se realiza al imputado y con més razén,

11. ETXEBERRIA GURIDI, J.F., “Reserva judicial y otras cuestiones relacionadas con el
empleo del ADN en la investigacion penal (Parte 1), en Revista de Derecho y Genoma
Humano, nim. 27, 2007, pp. 44, 46, menciona otro de los supuestos conflictivos.

12. Sobre el particular, véase CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Las técnicas de ADN como
método de identificacion del autor de delitos contra la libertad sexual”, en Revista “La
Ley”, 1994, 3, pp. 815-825.

13. Al respecto, pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal, ed. Colex, Madrid, 1990, quien, ademas, dedica en dicho trabajo un capitulo
(12) a las medidas de intervencion corporal (pp. 285-310); ETXEBERRIA GURIDI, J.F.,
Los andlisis de ADN y su aplicacion al proceso penal, cit., pp. 71-143.

pues, cuando el sujeto no ostenta dicha cualidad- seré la de que dicho reco-
nocimiento de ADN sélo podré ordenarse en casos de procesos por delitos
graves, esto es, en lo referido a las infracciones con pena privativa de libertad,
cuando ésta resulte superior a 5 anos (articulo 33 del Codigo Penal)'”. Sin
embargo, desde la Ley Organica 10/2007, cabe plantearse si, junto con el
mencionado criterio cuantitativo, se ha introducido (también) para la victima o
un testigo' la posibilidad de que concurra otro elemento —aun cuando no se
trate, pues, de un delito grave— que bien podria denominarse ratione materiae
(“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 violencia o intimidacién en las personas, asf como en
los casos de la delincuencia organizada, ...").

La condicién de testigo en sentido amplio'® representa un ulterior limite a
la hora de plantearnos si cabe la obtencion de una muestra indubitada sin
concurrir el consentimiento de dicha persona. Tal como hemos apuntado

14, Al respecto, véase lo establecido en el articulo 3.1 de la Ley Organica 10/2007: "Se
inscribiran en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN
los siguientes datos: a) Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de mues-
tras o fluidos que, en el marco de una investigacion criminal, hubieran sido hallados u
obtenidos a partir del andlisis de las muestras biologicas del sospechoso, detenido o
imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida,
la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimo-
nio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacion
en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo en-
tenderse 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 relacion con los
delitos enumerados”.

15. REVERON PALENZUELA, B., “La nueva Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, re-
guladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN.
Aspectos procesales”, cit., p. 100, ha llamado la atencion sobre el tema. Y es que,
siguiendo al citado autor, en la citada norma de 2007 “no se hace referencia a la posi-
ble inclusion de los datos identificativos obtenidos de aquellas personas que volunta-
riamente quieran someterse a los andlisis preceptivos o de otros posibles terceros, e
incluso de las victimas de los hechos delictivos cometidos, cuya importancia en rela-
cién a la investigacién de los hechos delictivos cometidos no puede ponerse en duda,
salvo que entendamos que dichas situaciones quedan recogidas en el art. 3.2 cuando
sefiala que «igualmente, podran inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir
det ADN cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento»”.

16. Tal como apunta ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Las intervenciones corporales: Su préc-
tica y valoracion como prueba en el proceso penal, cit., pp. 333, 334, que sucede en
el derecho aleman.
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anteriormente, en esta categorfa se habra de incluir al testigo stricto sensy,
pero también a la victima. Por tanto, no cabria ordenar actuaciones de estag
caracteristicas en sujetos distintos a ellos”.

Y, en cuarto lugar, dicha intervencion no debe poner en peligro la salud de |3
victima o del testigo™.

Hemos de tener en cuenta que esta cuestion de la obtencidn, aun de forma
coactiva, de una toma ya plantea problemas cuando se refiere a someter a
imputado a una intervencion corporal'. De lo anterior se desprende gue las di-
ficultades se multiplican cuando se pretende realizar una intervencién de tales
caracteristicas en persona distinta del inculpado, dado que 1a leyes procesales
nada dicen al respecto®. Las soluciones a tal vidriosa cuestion han oscilado
entre la respuesta negativa, salvaguardando asf los intereses individuales de

17. Siguiendo a CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Pericia genética y proceso penal”, en Re-
vista de Derecho y Genoma Humano, num. 9, 1998, p. 79, y también a ETXEBERRIA
GURIDI, J.F., Los andlisis de ADN y su aplicacion al proceso penal, cit., pp. 138-143,
debe ser descartada la posibilidad de aplicar los andlisis de ADN con una finalidad
prospectiva o de investigacion general. En este sentido, asimismo, IGLESIAS CANLE,
1.C., Investigacién penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, ed. Colex, Ma-
drid, 20083, p. 84.

18. Como ejemplo de intervencién que puede generar riesgo para la salud, destaca la
realizacion de una puncion lumbar para la extraccién de liquido cefalorragquideo.

19. IGLESIAS CANLE, 1.C., “La nueva regulacion de las medidas de intervencién corporal
en el art. 363.2 LECrim.: La quiebra del principio de legalidad”, cit., pp. 193-202, ha
abordado la debatida cuestion relativa a la posibilidad de acudir a la coercion fisica
en relaciéon con la figura del imputado en supuestos en que el inculpado no consiente
dicha obtencién de la muestra indubitada directamente de su cuerpo, posicionandose,
con las cautelas que sefiala, en favor de una tal medida. Esta parece ser, ademas, la
linea trazada por el legislador al respecto, tal como se desprende de la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley Organica 10/2007, cuando sefiala lo siguiente: “Para la
investigacion de los delitos enumerados {(...), fa policia judicial procedera a la toma de
muestras y fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito.
La toma de muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones
corporales, sin consentimiento del afectado, requerird en todo caso autorizacion judi-
cial mediante auto motivado (...)" [Cursiva afiadidal.

20. En este sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “La prueba en el proceso penal ob-
tenida mediante el andlisis del ADN”, en Genética y Derecho (dir. Pérez del Valle, C.J.),
ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 223, 224, alude a que estos
supuestos “propiamente no estan resueltos en la LECrim"; y, ALVAREZ DE NEYRA
KAPPLER, S., La prueba de ADN en el proceso penal, ed. Comares, Granada, 2008,
p. 92, se refiere al vacio o laguna legal existente, dado que "“las sucesivas reformas en
ningun caso hacen referencia a la victima”.

la victima (o testigo), y las posiciones que consideran viable la obtencién de
dicho material bioldgico, incluso por la fuerza fisica, dada la existencia de soli-
das razones tendentes a preservar a la sociedad en su conjunto.

3. La tesis contraria al sometimiento coactivo
en persona distinta del imputado

La posicion contraria?' a la practica de una intervencién corporal en un sujeto
que no ha participado en la comisién del delito se basa en la prevalencia
otorgada a sus derechos de cardcter individual, que, en casos como los
comentados, afectan a su esfera mas intima. Concretamente, el ataque, por
minimo que sea, a su integridad corporal {articulo 15 de la Constitucién) a fin
de obtener la oportuna muestra (por ejemplo, un cabello), o la restriccién en
su libertad ambulatoria (articulo 17 de la Constitucion), justificarian la prefe-
rencia por los intereses individuales de cara a entender injustificada, por des-
proporcionada, una medida de intervencion corporal contraria a su voluntad??.

Ademas, cuando la intervencién corporal se ha de practicar en la victima o
en un testigo no opera la regla aplicable para con el imputado, esto es, la
que establece que la injerencia en sus derechos basicos al objeto de obtener
de su cuerpo una muestra bioldgica quedarfa justificada ~cumpliéndose una
serie de garantias— por la existencia de indicios de criminalidad contra el
mismo?.

21. En esta linea, PEREZ MARIN, M.?A., Inspecciones, registros e intervenciones corpo-
rales, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2008, pp. 157-159, exige el consentimiento de la
victima o, en su caso, de su representante para poder obtener la muestra biologica
directamente del cuerpo de aqguélla.

22. Para un estudio detallado de los posibles derechos fundamentales afectados por las
intervenciones corporales, véanse, entre otros, ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Las inter-
venciones corporales: Su practica y valoracidn como prueba en el proceso penal, cit.,
pp. 479-532; MORA SANCHEZ, J.M., Aspectos sustantivos y procesales de la tecno-
logia del ADN, ed. Cétedra de Derecho y Genoma Humano-Editorial Comares, Bilbao-
Granada, 2001, pp. 77-132; ROMEO CASABONA, C.M2, Los genes y sus leyes. El
derecho ante el genoma humano, cit., pp. 258-262.

23. Argumento ofrecido por ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Las intervenciones corporales: Su
préctica y valoracion como prueba en el proceso penal, cit., p. 329. Ademas, el mismo
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Una razon ulterior para justificar la postura negativa a la intervencion corpora)
contraria a la voluntad de la victima o testigo a quien se practica, es la consis-
tente en la ausencia de una previsién legal expresa que obligue a la persong
en cuestion a someterse a la misma.

4. La posicion favorable a la realizacion de
intervenciones corporales en victimas o
testigos, cuando no concurre su voluntad

Constituiria éste un ejemplo mas de restriccién de derechos a los que los
ciudadanos —en cumplimiento del articulo 118 de la Constitucion v especial-
mente en los casos de delito grave- pueden verse sometidos. No es éste, sin
embargo, el Unico supuesto de limitacion de derechos fundamentales de un
testigo (o victima) en el curso de un proceso. A tal efecto, puede destacarse,
ademas, el articulo 420 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, que sefiala
lo siguiente: “El que sin estar impedido no concurriere al primer llamamiento
judicial, {...), o se resistiere a declarar lo que supiese acerca de los hechos so-
bre que fuere preguntado, (...), incurrird en la multa de 200 a 5.000 euros, y si
persistiere en su resistencia sera conducido en el primer caso a la presencia
del Juez instructor por los agentes de la autoridad, y perseguido por el delito
de obstruccidn a la justicia tipificado en el articulo 463.1 del Cédigo Penal, y
en el segundo caso serd también perseguido por el de desobediencia grave
a la autoridad. (...)"®.

autor sefala ibid., p. 33, que "si respecto del imputado, siendo presunto autor de los
hechos, se ha de proceder con suma cautela al resultar afectados un amplio abanico
de derechos de caracter fundamental, las precauciones y la deferencia han de inten-
sificarse al maximo cuando se trata de personas ajenas a los hechos (no inculpados)
o de las victimas".

24. Con respecto a la adopcion de medidas oportunas —incluso la conduccion por la
fuerza publica— para asegurar la comparecencia del testigo, véanse las referencias
incluidas en las siguientes sentencias: Audiencia Provincial de Alicante nim. 602/2004
(Seccién 1.3), de 26 de noviembre, Fundamento Juridico 1.°; Audiencia Provincial de
Huelva nim. 179/2002 (Seccion 2.2), de 3 de julio, Fundamento Juridico 2.°.

25, Téngase en cuenta que dicho precepto fue modificado a través de la Ley 38/2002,
reforma que basicamente afecto a la cuantia de la multa.

Pero, pese a ciertas semejanzas entre ambos supuestos de limitacion de
derechos de carécter fundamental, quiza la peculiaridad més destacable del
caso gue analizamos en el presente epigrafe sea precisamente la falta de
prevision legal, a diferencia del precepto reproducido, lo que motivara que la
ponderacion aqui se haya de efectuar tomando como referente exclusivo las
disposiciones de la Constitucién de 1978. En concreto, la colision de dere-
chos se producira en un caso como el que comentamos, por un lado, entre
el interés del Estado y de la sociedad en el esclarecimiento de los hechos; v,
por otro, el interés de la victima (o de un testigo) en ver preservadas algunas
de sus parcelas mas sagradas ante una eventual intervencién corporal no
consentida.

Recordemos, ademds, como el articulo 118 de la Norma Fundamental exige
de los ciudadanos su colaboracién con la Justicia?, precepto que, a su vez,
sirve para proteger la garantia (instrumental) de la tutela judicial efectiva. En
una situacion como la que nos ocupa, pensando que la intervencion corpo-
ral se ha de practicar en la persona de la victima, podria plantearse, con el
articulo 24.1 de la Constitucion en la mano, el siguiente interrogante: ¢ quién
tiene derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos en el referido caso?

Y es que se ha de excluir en este particular supuesto a la propia victima
y con mas razén aun al imputado, quien carecera de interés alguno en la
realizacion a cualquier testigo (en su acepcién amplia) de una intervencién
corporal que pueda devenir en prueba de cargo incriminatoria. Por tanto,
{que tutela se estaria garantizando? La respuesta no puede ser otra que la
del Ministerio Fiscal. Ello se basa en la configuracion que nuestro sistema
procesal ha otorgado a la Fiscalia (articulo 124 de la Constitucién, articulos 1
y 3.5 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal), pues se ha previsto como
parte procesal que defiende la legalidad y el interés general al intervenir en
la mayoria de los procesos penales. Ademas, MORENO VERDEJO se refiere
a un ulterior argumento, relacionado con el anterior, que refuerza la tesis de

26. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., "La prueba en el proceso penal obtenida mediante el
andlisis de! ADN", cit., p. 224; MORENO VERDEJO, J., “ADN y proceso penal: Analisis
de la reforma operada por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre”, [en linea]
2004, [citado 9 junio 2010]. Disponible en internet: <http://www.cej justicia.es/pdf/
publicaciones/fiscales/FISCAL33.pdf>, p. 1821, alude, asimismo, a los deberes que
la victima tiene con la Administracién de Justicia ("no puede dejar de comparecer, no
puede negarse a declarar o declarar falsamente, etc.").
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obligar, incluso, a la victima al anélisis de perfiles de ADN. Y es que €l cotejo
de las dos muestras puede dar como resultado que las mismas pertenecen
a diversas personas, lo que supondra que nos hallamos ante una prueba de
descargo®, con lo que parece que entrarfan en juego el derecho a la pruebg
y a la tutela judicial efectiva del acusado, a fin de poder mantener intacta g
presuncion de inocencia.

5. Opinién personal

Se han de distinguir diversos supuestos a la hora de abordar la cuestion
objeto de analisis. Asi, en primer lugar, hemos de insistir en que el problema
se plantea en aguellos casos en que el testigo o la victima no consiente Ig
obtencién de la denominada muestra indubitada. Ademas, a la hora de estu-
diar este tema se abren dos grandes escenarios. En concreto, nos referimos,
por un lado, al estudio sobre la procedencia de la intervencién corporal a la
victima o testigo en el marco normativo actual; y, por otro, estimamos que se
deberfa modificar la legislacion procesal vigente para introducir una referencia
expresa sobre tal extremo.

5.1. Andlisis de lege lata: ausencia de prevision legal

La colision de derechos existente —con los presupuestos que hemos sefiala-
do anteriormente? y que podrian tener cabida en el principio de proporciona-
lidad- nos plantea serias dudas en lo que se refiere a cudl sea la posicion méas
adecuada. Por ello, entendemos que la respuesta debe darse tras el concreto

27. En palabras de MORENO VERDEJO, J., "ADN y proceso penal: Andlisis de la reforma
operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre”, cit., p. 1821, "la pruet?a
puede resultar decisiva no solo para logar la condena de un culpable sino, en ocasio-
nes, para evitar la condena de un inocente: piénsese en un posible recurso de revision
frente a una sentencia condenatoria en el que interesara la practica de esta prueba
exigiéndose la toma de muestras de la victima. No parece que sea bastante en tales
casos conformarse con la valoracion, siempre posible desde luego, de la negativa de
la victima a la practica de la prueba”.

28. En concreto, nos referimos a las cuatro consideraciones que hemos efectuado al final
del epigrafe “2.- La tecnologia del ADN para la identificacién de personas distintas al
imputado”.

T

andlisis de las circunstancias concurrentes en cada caso. Eso significa que,
en nuestra opinion, no cabe ni negar categricamente que en algdin supuesto
pudiera resultar necesario el sacrificio de derechos fundamentales de la vic-
tima o testigo, ni tampoco se puede admitir, sin matices, la adecuacién de
dicha actuacion en todo caso.

Y es que, en primer lugar, con la situacion legislativa existente en la actua-
lidad, una respuesta contraria a la autorizacién de la toma indubitada de Ia
victima o testigo cuando no existe consentimiento de dicho sujeto, favorece
la proliferacion de actitudes obstruccionistas de cara al desarrollo del corres-
pondiente proceso penal.

Ademas, se ha de tener en cuenta que ante una postura negativa como la co-
mentada, cabria acudir a la toma de muestras que no provienen directamente
del cuerpo de la victima para conseguir material genético suyo®. Si bien esta
ditima solucion pudiera parecer que resulta menos lesiva para los derechos
fundamentales que la toma directa del cuerpo, plantea, sin embargo, otra
serie de inconvenientes. Lo anterior se debe a que la regulacion existente
aplicable a tales supuestos, cuando la muestra proviene del imputado y no
requiere de intervencidn corporal alguna, dota de una excesiva intervencion a
la policia judicial (asf, en cuanto a la recogida de la propia muestra no se exige
autorizacion judicial, tal como se desprende, a sensu contrario, de la Dispo-
sicion Adicional Tercera de la Ley Organica 10/2007), lo que no puede ser
aplaudido™®. Nuestros temores se ven, consecuentemente, incrementados en

29. MORENO VERDEJO, .., "ADN y proceso penal: Analisis de la reforma operada por la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre", cil., p. 1821, Ademds, tal como apunta-
mos en nuestra trabajo “La diligencia de perfiles de ADN en el proceso penal, Especial
consideracion de dos supuestos excepcionales”, en Riger Doctrinal y practica forense
(Vazquez Solelo, Liber Amicorum), ed. Atelier, Barcelona, 2009, p. 604 n, 34, consi-
deramos que, ante las dudas existentes en tormo a si cabe o no acudir a la coercion
para obtener la muestra indubitada del imputado, una via de escape para la policia
Yy en ultimo término, para los jueces y magistrados puede ser la de acudir a la toma
de muestras "espontdneas”. Dicha situacion podria resultar, asimismo, predicable al
stipuesto en que la muestra sea de la victima (o de un testigo) que no consiente para
que se obtenga directamente de su cuerpo el material, muestra o fluido que permita el
correspondients andlisls de ADN.

30. Al tespecto, pueden consultarse nuestros trabajos, "La intervencion judicial en la prug-
ba de ADN (Comentario a las Sentencias dea la Sala Segunda del Tribunal Supremo
Nn.%501/2005, de 19 de abril de 2005 y n.° 1311/2005, de 14 de octubre de 2008)",
en Revista de Derecho y Genoma Humano, nim, 23, 2005, pp. 193-207; "El andlisis
de ADN (sin necesidad de Intervencidn corporal) en el ambito del procesa penal”, en
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aquellos casos en que la toma “espontanea” procede de sujeto distinto al im-
putado, dado que aqui no cabria aplicar el argumento de que contra esa per-
sona existen indicios de criminalidad que pudieran justificar dicha recogida,

Por otro lado, no podemos ignorar que a la hora de proceder al estudio y apli-
cacion de la diligencia de examen de ADN impera un especial mimo, cautelg
o sensibilidad. Probablemente, ello tenga su origen en el ingente potencial
informador que se deriva de una simple muestra orgénica, si el examen se
extiende al ADN codificante.

En lo que se refiere al argumento de que en nuestro ordenamiento existen
otros supuestos en l0s que se puede incluso acudir a la fuerza fisica para que
personas distintas al imputado colaboren con la Administracién de Justicia, I
diferencia entre esas otras previsiones y el supuesto que venimos analizando
-esto es, si cabe a dia de hoy obligar a la victima (o a un testigo) a que se so-
meta a fa prueba de perfiles de ADN- es la existencia 0 no de una regulacion
expresa gue permita una injerencia tal. En consecuencia, este razonamiento
no puede ser empleado para justificar la legalidad de la toma directa no con-
sentida en la persona de la victima o de un testigo, dado que no se contempla
en ningun precepto la posibilidad para el supuesto mencionado de restringir
derechos fundamentales de la victima o del testigo.

La categorfa de la perseguibilidad de las infracciones penales podria en la
actualidad ayudar a solucionar el tema planteado®, dado que constituye
un mecanismo cuya utilidad excede de las peculiaridades gue conlleva tal
categoria en el momento inicial o final de un procedimiento criminal. Dicha
herramienta puede servir como criterio a manejar especialmente cuando la
victima -y, en menor medida, pudiera resultar aplicable también en relacién
con un testigo—- en un proceso penal se niega a facilitar la obtencién de una
muestra de material genético suyo y se torna necesario ponderar los distintos
intereses concurrentes a fin de evaluar si cabe 0 no someter al ofendido (o a
un testigo), forzosamente incluso, a una intervencién corporal. Por tanto, esta

XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal: Problemas actuales del proceso
iberoamericano (dirs. Robles Garzdn, J.A. y Ortells Ramos, M.), cit., pp. 101-112;
"La diligencia de perfiles de ADN en el proceso penal. Especial consideracion de dos
supuestos excepcionales”, cit., pp. 603-606.

31. Desarrollamos con mayor detalle dichos argumentos en “lL_a diligencia de perfiles de
ADN en el proceso penal. Especial consideracion de dos supuestos excepcionales”,
cit., pp. 599-603.

perspectiva para analizar el supuesto en que una persona distinta del imputa-
do rechaza el sometimiento a una intervencion corporal que facilite el esclare-
cimiento del correspondiente proceso penal exige distinguir, en primer lugar,
si estamos ante un procedimiento por infraccién penal perseguible de oficio o
no. Se entiende que el primero de los casos, regla general en nuestro sistema,
conlleva que los intereses de la victima puedan verse, en mayor medida que
en los procesos por delitos semiptblicos™, sacrificados dada |a perseguibili-
dad otorgada a los mismos. Ademas, la anterior variable se ha de compaginar
con el papel que la victima desarrolla en el concreto procedimiento criminal,
pues a los efectos estudiados no resultan equivalentes la situacion en que la
propia victima transmite la notitia criminis y el resto de hipétesis.

Ambos criterios, junto con la aplicacién del principio de proporcionalidad —e
incluso cabria sostener que esos dos parametros (la perseguibilidad y la con-
creta actuacion de la victima/testigo en la incoacién del proceso) quedan
incluidos en el propio principio de proporcionalidad-, permiten ofrecer nuevas
vias para solventar la cuestion abordada, y decidir asi si procede en un caso
concreto establecer limitaciones al interés concurrente en el esclarecimiento
de los hechos investigados o si, por el contrario, se podria llegar a afectar a
algunos derechos de la victima o del testigo.

Aun con fodo, nos parece que la regla general en este ambito ha de ser la de
conceder preferencia a los derechos de la victima o de un tercero. Solo de ma-
nera excepcional, con los limites que impone el principio de proporcionalidad y
esas olras variables que hemos apuntado, cabria entender gue en nuestro orde-
narniento se puede a dia de hoy exigir un sacrificio tal a la victima o a un tercero.

5.2. Consideraciones de lege ferenda: necesidad
de prevision legislativa especifica

Esas dudas que nos genera la situacién normativa actual necesariamente
deben desaparecer mediante la oportuna reforma legislativa. Y es gue, en

32. En relacién con los delitos denominadoes "privados”, se ha de tener en cuenta, en
primer lugar, que la disponibilidad del proceso de injurias o calumnia queda, en prin-
Gipio, en manos del acusador privado; en segundo termino, que no resulta faciimente
Imaginable, aun cuando excepcionalmente también cuplera, la utiidac de la diligaricia
de perfiles de ADN en tales supuestos; y que, ademés, el legistador no ha previsto
para dichos lipos una peria grave (nl parece que concurra el ya mencionado elemento
ratione materiae).
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nuestra opinién, el legislador ha de posicionarse de manera expresa en o que
se refiere a si cabe 0 no la coercién, incluso fisica, en la persona de la victimg
o de un testigo. En concreto, nos referimos a aquellos supuestos en que no
existe consentimiento de dicho sujeto y que, sin embargo, sus marcadores
genéticos pueden resultar esenciales para la resolucion de un caso penal. No
podemos estar por mas tiempo en una situacion de inseguridad como la que
tenemos en la actualidad, especialmente en un campo tan sensible como el
analizado.

Al respecto, entendemos que el sistema procesal penal permitiria, a modo
de criterio general, tal como ya se prevé en el articulo 420 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la restriccion de ciertos derechos fundamentales en
personas distintas al imputado con la finalidad de posibilitar la investigacién
del correspondiente proceso penal. Pero para ello, resulta imprescindible la
expresa prevision legal.

m
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Una de las novedades mds importantes de la reforma del proceso
civil llevada a cabo por la Ley 13/2009, es la admision de la deman-
da por el Secretario Judicial. Trata este articulo de plantear y dar
solucicn a los distintos problemas que ello va a comportar, dadas
las lagunas legales que existen, y, muy especialmente, del estudio
del control que el Tribunal pueda hacer de tal admision, en relacion
con su necesario control de los presupuestos procesales.
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