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RESUMEN

Resulta dificil para una persona experta resumir en unas breves lineas lo que
ha supuesto el extraordinario descubrimiento cientifico que gira en torno al ADN. De
su actualidad nos sobrada cuenta las constantes referencias en los medios de
comunicacion, con frecuencia acompanada de predicciones futuras proximas a la
ciencia ficcion. Su repercusion desde plano de de ética resulte igualmente innegable
pues, al igual que la gran mayoria de los descubrimientos cientificos mas relevantes,
las posibilidades de su aplicacion exceda los objetivos deseables en una sociedad
sana y algunos experimentos o proyectos confesados resultan dificilmente

conciliables con la dignidad humana’.

El presente trabajo se limitara, sin embargo, al planteamiento y analisis de las
cuestiones que surgen en el terreno del derecho. Tampoco significa esto que el
objeto se haya extendido a las multiples disciplinas juridicas en las que tenia acogida
el fendmeno del ADN. En efecto, las repercusiones juridicas de las técnicas de ADN
se manifiesta en el ambito del derecho de la familia en cuanto que la informacién
genética de cada individuo no es absolutamente independiente, si no que se era de
los progenitores y del mismo modo se transmite a los descendientes; mayor interés
despierta en la ciudadania las aportaciones de esta materia en el ambito de la
medicina sin bien también hay quiza se precisa, con frecuencia, la determinacion de

un marco juridico; también se ha mencionado la aplicabilidad de los analisis de ADN

' Fruto de esa preocupacion pueden mencionarse algunos convenios y declaraciones internacionales, por
ejemplo, el convenio sobre los derechos humanos y la biomedicina, de cuatro de abril de 1997, del Consejo de
Europa. Refleja ya en su preambulo de la constatacion del rapido desarrollo de la biologia y de la medicina, el
convencimiento de la necesidad de respetar al ser humano no sélo como individuo, sino también eso pertenece la
especie humana, y reconociendo la importancia de garantizar su dignidad, asi como la conciencia de que un uso
inadecuado de la biologia y de la medicina pueden conducir a actos que amenace la dignidad humana, en su
disposiciones generales concreta en el articulo dos (primacia del ser humano) que "el interés y el bienestar del
ser humano prevaleceran frente al exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia". Del mismo modo, la
declaracién universal de la Unesco sobre el genoma humano y los derechos humanos, de 11 de noviembre de
1997, contiene en su preambulo referencias similares concluyendo por reconocer que "las investigaciones sobre
el genoma humano y sus aplicaciones abren inmensas perspectivas de mejoramiento de la salud de los
individuos y de toda la humanidad, no destacando que deben al mismo tiempo respetar plenamente la dignidad,
la libertad y los derechos de la persona humana, asi como la prohibicién de toda forma de discriminacion fundada
en las caracteristicas genéticas".



en el ambito de las relaciones laborales y en la contratacion de seguros, en el sentido
de que el poseedor de cierta informacién genética correspondiente al individuo que
pretende acceder a una determinada oferta laboral o concertar un contrato de seguro
(de vida, por enfermedad, etc.) Le coloca en una situacion de supremacia al estar
facultado para vedar el acceso trabajo o la contratacion de seguro aqui manifieste
ciertas predisposiciones genéticas aparece determinadas enfermedades

incompatibles con el puesto de trabajo o con el riesgo se mide por el asegurador.

El presente estudio busca tener un alcance mas limitado pero no por ello, de
menor interés o de menor repercusion cientifica y social. Me esta refiriendo a la
aplicacion forense de las técnicas de ADN, e incluso, dentro de este ambito, se
busco dar atencion sobre todo en el recurso a dichas técnicas con el objeto de
contribuir al esclarecimiento de conductas punibles. Esto significa que, desde nuestra
perspectiva preeminentemente procesal, analizamos el ADN como instrumento o
medio de de investigacion y de analisis de las fuentes de prueba, con referencia a los
presupuestos que han de concurrir para que dicha actuacion pueda ser estimada
legitima, pues no son irrelevantes las consecuencias derivadas de la naturaleza
fundamental de los derechos que pueden resultar afectados en la practica. La
inobservancia de los presupuestos de legitimidad indicados inciden especialmente en
la ilicitud y consecuente ineficacia probatoria. Por ultimo, practicadas correctamente
las técnicas de ADN en investigacion y hace una mitad las fuentes de prueba, por ser
su incorporacion al juicio y su valoracion como prueba que plantea, lo amerite, recibe
relevantes atendiendo el caracter cientifico de estas técnicas. En todo caso, resulta
inevitable la referencia al recurso a las técnicas de ADN fuera del marco del proceso
penal, pues ésta, parece ser la orientacion que aparenta haber tomado el legislador

europeo.

Pese a la trascendencia de la aplicaciéon de estos métodos en la practica
forense, la circunstancia de que aqui implica una notable incidencia en la esfera mas
proximo al individuo (y que trasciende incluso a los restantes miembros de la familia),

hace aconsejable que la materia se objeto de un marco preciso de regulacién



normativa. No se trata de restablecer los limites necesarios al evitar las situaciones
abusivas en los ambitos a que podamos haber hecho referencia como elaborar el
médico o los seguros etc., si no, fundamentalmente, establecer el caos se concreto
por el que ha de transcurrir la correcta aplicacion de las técnicas de ADN con fines
forenses. Ocurre, sin embargo, el ordenamiento europeo no se ha dotado de
regulacién al respecto, tal como pasa con los ordenamientos en México y la mayor
parte de paises de América Latina, en donde el legislador no le ha dado la
importancia debida al tema aun y la vulneracion que se puede llegar a tener o que se
ha tenido en los procesos actuales hacia la persona directamente implicada en el
aportar el ADN via una prueba pericial para su identificacion en un proceso
jurisdiccional, teniendo total indefension sobre los datos que se generaron y el cine
que a éstos se les da al terminar la cuestion principal para lo que fueron solicitados.
Es decir, con la inseguridad juridica que todo esto provoca, maxime cuando ello no

impidioé que dichas técnicas sean utilizadas a la sombra de la actividad jurisdiccional.

Esta situacion sera grabada por las circunstancias de que la actualidad
tampoco existe en diversos paises una norma que habilite a la practica de una
dirigencia que necesariamente ha de practicarse con caracter previo a las técnicas
de ADN. Nos referimos a las intervenciones corporales sin las cuales los posteriores
analisis de ADN, deviene irrealizables, es decir, la extraccion del material biolégico
necesario para la realizacion del analisis de ADN, requiere una actuacién previa de la
suficiente entidad como para exigir, también, una regulacion expresa de la materia.
Indiscutiblemente es actuacion previa y clinica importantes injerencias en esfera de
los derechos fundamentales del individuo (integridad fisica, libertad ambulatoria,
intimidad personal y corporal, prevision de la otra incriminacion...) y, por este motivo,
exigir que las intervenciones corporales estén legalmente previstas. Asi ha
demostrado de tribunal constitucional espanol, en evolucién consciente con otros
tribunales de la misma naturaleza, al considerar es su sentencia 54/ni nuestros 86
del 24 de marzo que la necesidad de prevision legal especifica para las medidas que
supongan una injerencia en derechos a la intimidad y a la integridad fisica esta

establecido expresamente en articulé ocho del cédigo europeo de derechos humanos



y al estimar el recurso de amparo, pues los preceptos de las leyes de enjuiciamiento
criminal de los diversos paises europeos estudiados se fundamentan en sus
resoluciones impugnadas para ordenar la intervencion corporal del recurrente, no
prestando ninguna integridad fisica de la cobertura legal requerida por nuestra

doctrinaria para todo acto administrativo de los derechos fundamentales.

Dejando un lado la preocupante situacion generadora en el plano legislativo
acerca de las intervenciones corporales, conviene indicar que se esta a materializarlo
en el ambito europeo un proceso de regulacion normativa sobre el tema y en el que
ha desempefado un papel protagonista de la recomendacion numero R.1 del

Consejo de Europa de 10 de febrero de 1992.

No obstante, se pone en marcha, como se indicaba, un progresivo proceso de
incorporacion a los distintos ordenamientos de caracter procesal-penal; de las
disposiciones reguladoras sobre la materia. Como puede comprenderse la

exhaustividad del presente trabajo y lo cual basado en derecho comparado.

Como ultima conclusiéon podemos decir que en México urge una legislaciéon
normativa que de las bases necesarias para la buena aplicacién de las pruebas
periciales en materia corporal, y en especifico aquellas que sean determinadas en
bases de ADN por los cuales el poseedor de la misma pueda llegar a conocer y por
tanto difundiera una sociedad la cuestion personal del sujeto pasivo, entendiendo

esto como el sujeto al que se le va a a solicitar la prueba.

De igual forma es urgente la creacién de un banco de datos de caracter
simétrico, en el virtud de que en México se empiezan a realizar por actos exilia asi

como en contados procesos penales.



ABSTRACT

It turns out to be difficult for an expert person to summarize in a few brief lines
what has supposed the extraordinary scientific discovery that turns
concerning (around) the DNA. Of his excessive current importance it counts (tells) the
constant references jn the mass media, often accompanied of future predictions
near (next) the science fiction. His repercussion from plane of ethics turns out to be
equally undeniable so, as the great majority of the most relevant scientific
discoveries, the possibilities of his application exceed the desirable aims (lenses) in a
healthy society and some experiments or penitent projects turn out to be difficultly

reconcilable with the human dignity.

The present work will limit itself, nevertheless, to the exposition and analysis of
the questions that arise in the area of the right. Neither this means that the object has
spread to the multiple juridical disciplines in which it had the phenomenon of the DNA
received. In effect, the juridical repercussions of the technologies of DNA it
demonstrates in the area of the right of the family in all that that the genetic
information of every individual is not absolutely independent, if not that one was of the
progenitors and in the same way the descendants are transmitted; major interest
wakes up in the citizenship the contributions of this matter in the area of the medicine
without also well it is probably is needed, often, The determination of a juridical
frame; also there has been mentioned the applicability of the analyses of DNA in the
area of the labour relations and in the contracting assurance, to the effect that the
holder of certain genetic information corresponding to the individual who tries to
accede to a certain labour offer or to coordinate a contract of assurance (of life, for
disease, etc.) he places him in a situation of supremacy on having been authorized to
forbid the access work or the contracting assurance here demonstrates certain
genetic predispositions it appears certain incompatible diseases with the working

place or to the risk it measures up for the insurer.
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This study seeks to have a more limited scope but not for jt, of minor interest or
of minor scientific and social repercussion. It me is refirien to the forensic application
of the technologies of DNA, and even, inside this area, | seek to give him attention
especially jn the resource to the above mentioned technologies(skills) in order to
contribute to the clarification of punishable conducts. This means that, from our
perspective preeminentement procedural, we analyze the DNA as instrument or way
of investigation and of analysis of the sources of test, with reference to the budgets
that have to meet in order that the above mentioned action could be considered
legitimate, since there are not irrelevant the consequences derived from the
fundamental nature of the rights that can turn out to be affected in the practice. The
non observance of the budgets of legitimacy indicated they affect specially in the

unlawfulness and consistent evidential inefficiency.

Finally, practised correctly the technologies of DNA in investigation and a half
does the sources(fountains) of test(proof), for being his incorporation to the judgment
and his valuation in proof that it raises, deserve it, itreceives relevant attending to the
scientific character of these technologies. In any case, the reference to the resource
turns out to be inevitable to the technologies of DNA out of the frame of the penal
process, sothis one, seems to be the orientation that shows off the European

legislator has taken.

In spite of the transcendency of the application of these methods in the
forensic practice, the circumstance of which here it involves a notable incident in the
sphere more next the individual (and that comes out even of the remaining members
of the family), makes advisable that the matter | object of a precise frame of
normative regulation. It is not a question of restoring the necessary limits on having
avoided the improper situations in the areas to which we could have referred as like
the doctor or the assurances to elaborate etc., if not, fundamentally, to establish the
chaos made concrete for that there has to pass the correct application of the
technologies of DNA with forensic ends. It happens, nevertheless, the European

classification has not been provided with regulation in the matter, as it happens with
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the classifications in México and most of countries of Latin America, where the
legislator has not given him the importance due to the topic still and the violation that
can manage to be had or that has had in the current processes towards the person
directly implied in the DNA contributed route an expert test for his identification in a
jurisdictional process, having total defenselessness on the information that were
generated and the cinema that is given these on having finished the principal
question for what they were requested. That is to say, with the juridical insecurity that
all that provokes, especially when it did not prevent that the above mentioned

technologies are used in the shade of the jurisdictional activity.

This situation will be recorded by the circumstances of which the current
importance does not also exist in diverse countries a norm that he enables to the
practice of a leadership that necessarily has to be practised by character before the
technologies of DNA. We refer to the corporal interventions without which the
later(posterior) analyses of DNA, there develops unrealizable, that is to say, the
extraction of the biological material necessary for the accomplishment of the analysis
of DNA, it needs a previous action(performance) of the sufficient entity as(like) to
demand, also, a regulation expresses of the matter. Indisputably it is a previous and
clinical action (performance) important interferences jn sphere of the fundamental
rights of the individual (physical integrity, ambulatory freedom, personal and corporal
intimacy, forecast of another incrimination ...) and, for this motive, to demand that the
corporal interventions are foreseen legally. This way jt has demonstrated of
constitutional Spanish court, in conscious evolution with other courts of the same
nature, on having considered is his judgment 54/ni our 86 of March 24 that the need
of legal forecast It specifies for the measures that suppose an interference in rights to
the intimacy and to the physical integrity it is established expressly in itarticulated
eight of the European code of human rights and on having estimated the resource of
protection, since the rules of the laws of criminal prosecution of the diverse European
studied countries are based on his resolutions contested to arrange the corporal
intervention of the appellant, not giving any physical integrity of the legal coverage

needed by our doctrinaire one for any administrative act of the fundamental rights.
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Leaving a side the worrying generating situation jn the legislative plane brings
over of the corporal interventions, it suits to indicate that one is to it be materializing in
the European area by a process of normative regulation on the topic and jn that
protagonist of the recommendation has played a role number R.1 of the Council of
Europe of February 10, 1992.

Nevertheless, it is started, as it was indicated, a progressive process of
incorporation to the different classifications of procedural - penal character; of the
regulatory regulations on the matter. Since there can be understood (included) the

exhaustividad of the present work and which based on compared right.

Finally. We can say that in México it urges a normative legislation that of the
bases necessary for the good application of the expert tests in corporal matter, and in
specific those that are determined in bases of DNA for which the holder of the same
one could manage to know and therefore a society was spreading the personal
question of the passive subject, understanding this as the subject to the one that him

goes away to requesting the test.
Of equal form there is urgent the creation of a bank of information of

symmetrical character, in the virtud of which in México they are started realizing by

acts he exiles as well as in few penal processes.
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INTRODUCCION

ADN son las iniciales de acido desoxiribunocleico. Es el componente quimico
primario de los cromosomas; el material del cual estan formados los genes. En las
bacterias el ADN se encuentra en el citoplasma, mientras que en organismos mas
complejos y evolucionadas, tales como plantas, animales y otros organismos
multicelulares, la mayoria del ADN reside en el nucleo celular. Su funcion es dictar

las instrucciones para fabricar un ser vivo idéntico a aquel del que proviene.
ElI ADN tiene las siguientes propiedades:

« Capacidad para contener informacion en lenguaje codificado: es la secuencia de
pares nucledtidos.
» Capacidad de replicacién: dar origen a copias iguales

« Capacidad de mutacién: justificando los cambios evolutivos?

En los seres humanos la molécula de ADN esta constituida por dos largas
cadenas de nucleétidos que forman una doble hélice. Se mantienen unidas entre si
porque se forman enlaces entre las bases nitrogenadas de ambas cadenas que

guedan enfrentadas.

La estructura de un determinado ADN esta definida por la secuencia de las
bases nitrogenadas en la cadena de nucleétidos, residiendo precisamente en esta
secuencia de bases, la informacion genética del ADN. El orden en que aparezcan las
cuatro bases a lo largo de una cadena es, por tanto, critico para la célula, ya que es

el que constituye las instrucciones del programa genético de los organismos.

2 Aproximacion a una clasificacion de las medidas de intervencion corporal.

14



La capacidad que tiene el ADN de hacer copias o replicas de su molécula es un
proceso fundamental para la transferencia de informacion genética de generacion en

generacion.

La utilizacion del ADN en procesos criminales es lo que algunos denominan
Criminalistica Bioldgica, y consiste en el estudio de la variabilidad genética humana
aplicada a la resolucion de procesos criminales, mediante el analisis de vestigios
biolégicos encontrados en el lugar de los hechos y su comparacion con los perfiles
genéticos de los posibles implicados.

El ADN sobretodo es utilizado en casos de violacion, agresiones sexuales y en
los procesos de paternidad. En los procesos por paternidad la fiabilidad del ADN es
del 99,9 %.

Se puede partir de cualquier tipo de muestra bioldgica (sangre, saliva, semen,
liquido amnidtico, biopsias, restos 6seos, pelo, ufas...) u otros restos bioldgicos
presentes en todo tipo de prendas u objetos (cepillos, colillas, chicles...). Todas las
células de una persona poseen el mismo ADN, por lo que todas las muestras

bioldgicas tienen el mismo valor.?

Desde el punto de vista juridico es una practica habitual, en fase de instruccion,
por resolucién judicial se acuerde que el Médico Forense, en presencia del
Secretario Judicial, proceda a cortar mechones de pelo de diferentes partes de la
cabeza y de las axilas especialmente en casos de sospecha de delito contra la
libertad sexual.

A través de pelos encontrados en el lugar de los hechos o en el cuerpo de la
victima se puede identificar a un delincuente. Para ello los pelos han de ser

arrancados y no cortados. Un pelo cortado sin raiz, solo posee un tipo de ADN,

3 www.adn.es
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denominado ADN mitocondrial, que se hereda de madres a hijos, por lo que solo
seria util para hacer pruebas de maternidad. Aun asi el pelo sin raiz se puede usar
para exculpar a un detenido, pero por si solo no es concluyente ya que el ADN
mitocondrial de un individuo es idéntico en todos los parientes que comparten linaje

matemo.

En supuestos de agresiones sexuales se utiliza la detencidén del semen. Esta
prueba se basa en la determinacion semicuantitativa del antigeno de préstata (PSA o

P30) que es una proteina producida por la prostata y secretada en el liquido seminal.

Como ya he dicho el ADN se encuentra en todos los fluidos biologicas (sangre,
saliva, semen,...), en todas las células del ser humano; pues es posible detectar
dichos fluidos en cualquier prenda de ropa. Las muestras de sangre y las de semen
generalmente desaparecen de la ropa si ha sido lavada, pero hay métodos a través

de los cuales se pueden detectar

Manchas de sangre en soportes lavados 10 veces pero después del cuarto

lavado no se puede aislar el ADN.

El TC considera que esta intervencion no afecta al derecho a la intimidad
corporal, dado que se practica sobre una parte externa del cuerpo, pero si vulnera el

derecho a la intimidad personal.

Respecto la prueba del ADN. En un principio se podria calificar de pericial, la
naturaleza juridica de los andlisis del ADN, si partimos del articulo 456 de la LECrim*
"el Juez acordara el informe pericial cuando, para conocer 0 apreciar algun hecho o

circunstancia importante en el sumario fuese necesarios 0 convenientes

* Ninguna aclaracién acerca de su significado cabe obtener de la regulacion en la propia LECRim , del
informe pericial como prueba a practicar durante el juicio oral (arts 723-725)
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conocimientos cientificos o artisticos™

Al respecto no hay dudas de que la practica
de los analisis de ADN requiera unos conocimientos cientificos y técnicos muy
especificos y a la vez unos medios materiales que no cualquier persona

especializada esta en disposicion de ofrecer.®

Por todo ello se atribuye naturaleza pericial a las técnicas de ADN’. Asi parece
deducirse de algunas resoluciones del Tribunal Supremo® y del propio derecho

comparado.

Pero esta cuestidon no es tan sencilla, la regulacion existente sobre la prueba
pericial en los distintos ordenamientos juridicos no es suficiente para esta materia en
concreto. La exigencia de una especifica regulacion en materia de analisis de ADN
esta motivada por la particular incidencia que la practica de las diligencias a que nos
referimos supone en una relaciéon de derechos merecedores del calificativo de
fundamentales. Por encima de esta naturaleza pericial, prima el aspecto incisivo en

la esfera de los derechos fundamentales del individuo.

° El art 610 LEC se refiere igualmente a los conocimientos practicos junto a los anteriores y

MARCHENA GOMEZ considera que se trata de suplir la ausencia " en el juez y las partes de la formacion
cientifica , técnica o artistica que puede llegar a resultar indispensable para aprehender el hecho justiciable " "
De Peritos , Cuasiperitos y Pseudoperitos " , PJ ,1995, nim. 39, pags . 233-234 .Idéntica referencia a los
conocimientos practicos realizada por PEDRAZ PENALVA "Apuntes sobre la prueba pericial en el proceso penal
.Particular consideracion de la pericia psiquiatrica "RDP , 1994 , num. 2, pag. 331 .
6 Acerca de la naturaleza juridica la intervenciéon del perito , ya medio de prueba , ya auxiliar del Juez , vid,
PEDRAZ PENALVA quien definitivamente se decanta por la Ultima de las hipétesis "Apuntes sobre la prueba

ericial .." ,cit., pags 332-349

En Espafia , por ejemplo , destaca CHOCLAN MONTALVO que la "complejidad de la técnica en estos
métodos de investigacion aconseja que el peritaje se lleve a cabo con todas las garantias que los medios
técnicos permitan a los profesionales ,"las técnicas de ADN como método de identificacion del autor de delitos
contra la libertad sexual", cit, pag 817..Dicha atribucién resulta mas evidente en el mas reciente estudio del
mismo autor :"Pericia genética y proceso penal " RevDer .Gen H ., 1998 , nim 9
8 La STS de 13 de julio de 1992 (RJA 6394) resuelve , por ejemplo , un recurso de amparo por
quebrantamiento de forma (art 850.1 LECRim ) por haber denegado " la prueba pericial consistente en al
comparecencia en el juicio oral de los técnicos especialistas del Instituto Nacional de Toxicologia sobre
métodos cientificos de investigacion de la paternidad y de la huella genética " .De idéntica manera , la STS
de 24 de febrero de 1995 (RJA 1419 ) contiene numerosas alusiones a la naturaleza pericial del informe del
Instituto Nacional de Toxicologia basado en el ADN
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Cabe destacar la singular preocupacion con que recientemente se ha abordado
en el plano internacional el tema de los analisis de ADN. Tanto el Convenio sobre los
Derechos Humanos y la Biomedicina (1997) del Consejo de Europa ,como la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos (1997), hacen constante referencia, en su articulado y Preambulos a la
dignidad humana como limite infranqueable en las practicas que recaen sobre el
material genético.® Las razones no pueden ser mas obvias, el caracter sensible del
material que se maneja, la posibilidad de obtener la mas privada informacion a partir
de dicho material, las repercusiones que la manipulacién de dicho material puede
tener sobre la salud y el codigo genético del individuo y otras, que incluso, pueden
resultar todavia desconocidos en la actualidad permiten poner de relieve la existencia
de auténticos peligros cuando se plantea el tema de la genética'®. Eser destaca que
"de la misma forma con que, por una parte, se celebra euféricamente los progresos
de esta Biotecnologia son inquietantes, por otra, los peligros que pueden derivarse
de la genética humana moderna y que puede reclamar, dado el caso, las medidas

oportunas de aseguramiento"’”.

® Ya con anterioridad la Resolucién del Parlamento Europeo sobre los problemas éticos y juridicos de la
manipulacién genética , de 16 de marzo de 1989 .Diario Oficial de las Comunidades Europeas , de 17 de abril
de 1989 ,N° C 96 , pags , 165-171 .Mas recientemente la Declaraciéon Ibero- Latinoamericana sobre
ética y genética (Declaracion de Manzanillo de 1996 , revisada en Buenos Aires el 7 de noviembre de 1998 ).
1% Hasta el punto de que el Cdédigo Penal espanol de 1995 ha dedicado un Titulo especifico a los delitos
"relativos a ala manipulacion genética' "(arts 159-162) .Con anterioridad a dicha regulacion CUERDA RIEZU
con referencias a la Proposicion de ley sobre técnicas de reproduccion asistida "Limites juridicopenales de
las nuevas técnicas genéticas ", ADPCP , 1988 , num |l , pags 413-429 ; con referencia la Ley 35/1988 , de
reproduccion asistida , y a la Ley 42/1988 , de donacion y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus
células , tejidos u érganos , vid. VALLE MUNIZ /GONZALEZ GONZALEZ., "Utilizacién abusiva de técnicas
genéticas y Derecho penal" PJ, 1992, num. 26, pags 109-144 ; acerca de la nueva regulacion penal ,vid , De
La CUESTA ARZAMENDI ,"Los llamados delitos de "manipulacién genética " en el nuevo Cadigo penal espafiol
de 1995 ".Rev.Der.Gen.H., 1996 , nim 5, pags 49-75 ;LACADENA CALERO ."Delitos relativos a la manipulacién
genética en el nuevo Codigo Penal espariol: un comentario genético "Rev.Gen.Der.H., 1996 , num 5, pags 207-
216

" "Que no se trata de irreales fantasias sino de una preocupaciéon mundial " se constata , en opinién del autor,
del hecho , por ejemplo , de que la Recomendacién del Consejo de Europa , de 26 de enero de 1982 , incluyera
en el catalogo de derechos del hombre" la intangibilidad de la herencia genética frente a intervenciones
artificiales ", " Genética humana desde la perspectiva del Derecho aleman " ADPCP, 1985 ,num Il , pag 347
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Puede afirmarse, que junto con el caracter pericial propio de las técnicas de
ADN, cabe calificar a los analisis genéticos y su aplicacion forense como auténticas
diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamentales. Sin embargo,
prevalece en las diligencias de esta naturaleza el constituir medidas restrictivas de
derechos fundamentales frente al caracter pericial, motivo por el que la competencia

para ordenarlas ha de mantenerse dentro de la reserva jurisdiccional.

Es una medida mas de investigacion donde la circunstancia de incidir en la
esfera de los derechos fundamentales afecta directamente a la necesaria

intervencion judicial como garante de los derechos sefalados.

Como una consecuencia de todo lo dicho anteriormente no hay duda de que
nos hallamos una vez mas ante una manifestacion del presupuesto de legalidad
conforme al cual toda medida o diligencia aplicada al objeto de esclarecer e
investigar un hecho punible que suponga una restriccion o limitacion de los derechos
fundamentales del individuo ha de encontrarse legalmente prevista'?. Me refiero a la
consideracion de la prevision legal como garantia de los derechos que mediante ella
se restrinja’. La prevision legal de las medidas restrictivas de los derechos
fundamentales ha sido considerada por GONZALEZ -CUELLAR SERRANO como
uno de los presupuestos constitutivos del principio de proporcionalidad™. En el
Derecho Penal, el principio de legalidad ha sido considerado como una exigencia de
seguridad juridica, sino ademas como un garantia politica de que el ciudadano no

podra verse sometido por el Estado en el ejercicio del ius puniendi a penas que no

'2 Utilizamos ambos términos en un sentido amplio .Para mayor precision acerca del concepto de
restricciones y sus modalidades y la diferencia con otros conceptos como limitaciones o delimitaciones
, vid Alexy , Theorie der Grundrechte , Suhrkamp , Frankfurt am Main , 1986 , pags. 249-272 .En
Espafia , vid la obra de Medina Guerrero acerca de los limites de los derechos fundamentales y la
diferencia con la delimitacién del contenido de los mismos .La vinculacién negativa del legislador de
los derechos fundamentales , Me Graw-Hill , Madrid , 1996 , pags . 10 y ss.

'* JIMENEZ CAMPO , "La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones", RECD , 1987 ,
nuam 20, pags 58 y ss .En consideracion de algunos autores la reserva legal constituye la primera de
las garantias que la Constitucion de 1978 regula acerca de las libertades publicas y derechos
fundamentales , vid Friginal .FERNANDEZ VILLAVERDE .La proteccién de los derechos
fundamentales en el ordenamiento espafiol MONTELCORVO , Madrid , 1981 , pag 109 ; Bon, "La
proteccidon constitucional de los derechos fundamentales : aspectos de derecho comparado europeo”
Revista del Centro de Estudios Constitucionales , 1992 , nim .11, enero -abril , pags 65-66 .
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hayan sido admitidas por el pueblo, en definitiva, una consecuencia del principio del

Estado de Derecho."

Nuestro ordenamiento juridico ni se ocupa de las intervenciones corporales ni,
mucho menos, de la posibilidad de aplicar las técnicas de ADN en el proceso penal™ -
Choclan Montalvo al respecto la insuficiencia del mandato judicial para suplir la
ausencia del presupuesto de legalidad. El Juez, senala, "esta vinculado a la Ley y
fundamentalmente a los valores superiores del ordenamiento juridico que establece
el articulo 1.1 de la Constitucién", de suerte que toda decision judicial al margen de la

Ley carece de la necesaria legitimacion democratica.

' Tal como hemos anticipado, entiende CHOCLAN MONTALVO que las remisiones a la regulacién de la pericia
son insuficientes (con cita expresa de los arts 399, 478.1 y 373 LECRim), no cabe la aplicacién analégica
al proceso penal de lo establecido acerca de los procesos de filiacion ( no existe una correspondencia absoluta
entre los intereses que subyacen en un caso y en otro ), ni tampoco la LO 5/1992 , de Tratamiento Automatizado
de Datos de Caracter Personal constituye una regulacién suficiente , " Pericia genética y proceso penal”, cit,.
Pags67-71 .En contra , estima FABREGA RUIZ que mientras no dispongamos de una Ley expresa se deben
aplicar por analogia las disposiciones vigentes (con mencion del art 373 LECRim ) aun reconociendo la
insuficiencia de las mismas , "Aspectos juridicos de las nuevas técnicas de investigacion criminal , con
especial referencia a la "huella genética" y su valoracion judicial". La Ley , 1999 , num 4721, pags 4-5
.Sefiala Montén Redondo en relacion a la diligencia de reconocimientos para la determinacion del delincuente
que la diligencia conocida en terminologia forense como "reconocimiento en rueda" , no debe de entenderse como
la Unica forma posible de reconocimiento porque hay que darse cuenta que esta presuponiendo la disposicién
fisica , es decir , la presencia inmediata de quien ha de ser reconocido y puede darse situaciones en que esto
no sea asi o que , aun siéndolo, concurran razones de imposibilidad o miedo a represalias de quien tiene que
llevarla a cabo en la forma antedicha .Esto determina , en opinién del autor, que pueda acudirse a otros medios
ideftificativos , que pueden efectuarse sobre fotografias o filmaciones , huellas dactilares , escritura , datos
antropomeétricos o genéticos , e incluso la propia voz . Datos éstos que , de principio y aun cuando pueden llegar
a configurarse como auténticas pruebas incriminatorias , tienen como funcién esencial la de servir como punto de
partida para la investigacion .Afiade el autor que el reconocimiento también puede derivarse de técnicas analiticas
sobre huellas o vestigios obtenidos en el lugar de los hechos , o en el mismo cuerpo del delito , por ejemplo ,
sangre , pelos , semen , huellas dactilares , escritura ,etc, lo que nos lleva a una diligencia pericial que se
practicara y valorara en forma anteriormente vista, Derecho Jurisdiccional Ill, Proceso Penal , (con Montero
/Ortells / Gébmez / Colomer), J.M Bosch .Barcelona , 1994 , pag 192.

Y suponer la investigacion genética una intromision en la intimidad del individuo , la idea de la prevision
legal se encuentra también , en opinién del autor mencionado , en el art 8.1 de la LO 1/1982, de 5 de mayo , de
proteccion civil del derecho al honor , a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen , al disponer que
" no se reputaran , con caracter general , intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por
la Autoridad competente de acuerdo con la Ley™ Pericia genética y proceso penal".,cit, pag .65
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Las iniciativas legislativas a las que venimos haciendo referencia colmaran, en
este sentido, un vacio normativo que no puede entenderse satisfecho con las

previsiones legislativas existentes

1. DIFERENTES AFECTACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES POSICION ESPANOLA

1.1 Tomas de muestras de sangre

El articulo 385.8° e) de la Ley de enjuiciamiento criminal, establece que
"cuando lo considere necesario, que por el médico forense u otro perito se
proceda a la obtencién de muestras o vestigios cuyo andlisis pudiera facilitar la
mejor calificacion del hecho, acreditandose en las diligencias su remision al
laboratorio correspondiente, que en un plazo no superior a cinco dias enviara el
resultado”.

En la practica los analisis de sangre se utilizan en los delitos contra la libertad
sexual, es frecuente que el médico forense acompanado del Secretario del
Juzgado de guardia se acerquen a un centro sanitario y en su presencia se
practique la prueba de extraccién de sangre, extendiendo Secretario acta de lo
ocurrido dando fe de la prueba realizada. A través de una muestra de sangre se

puede averiguar si un individuo ha participado en un delito.

La decisién de 13 de diciembre de 1979 num 8278/1978 de la Comisién
Europea de Derechos Humanos sostiene que la extraccién de sangre no atenta
contra el derecho a la integridad y que no constituye una injerencia prohibida por el
articulo 15 de la Constitucion espafola, pues ni atenta contra el derecho a la

integridad fisica ni resulta "inhumano" o degradante.

En este mismo sentido se pronuncia la juridisprudencia del Tribunal
Constitucional "aquella pena o aquel trato que acarrea sufrimientos de una especial
intensidad y considera degradante el que provoque una humillaciéon o sensacion
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de envilecimiento que alcance un nivel determinado” (sentencia 65/1986 de

22 de mayo).'®

Uno de los problemas que se plantean se produce cuando el afectado se niega
a ser sometido a dicha extraccion. Si se acuerda judicialmente una extraccion
sanguinea o una exploracion, si existe negativa a la practica hay que apercibir

formalmente del delito de desobediencia.

Sobre si se ve afectado el derecho a la libertad por la actuacion policial a la hora
de la practica de esta diligencia. Como no hay ningun tipo de regulacion legal nos
remitiremos a la juridisprudencia del Tribunal Constitucional. En las sentencias 103 y
107 /1985 de 4 y 7 de octubre de 1985 respectivamente para el concreto supuesto de
test de alcoholemia considera, que el precepto transcrito se refiere inicialmente a
personas detenidas o en tramites de detencion y no a personas a las que se va a
realizar sin mas, e incluso la mayor de las veces con caracter preventivo, la prueba
de alcohol en sangre. Considera ademas que con estas pruebas lo que se esta
practicando es una pericia en la que la persona es un objeto sometido a investigacion
al no exigirsele una conducta activa. Se trataria de una prueba pericial acogida en

los articulos 399 y 478 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Para que todas estas medidas cautelares analizadas puedan ponerse en
marcha y producir sus efectos, se necesita una serie de requisitos que a la vez
funcionan como garantias para el afectado, dichos requisitos se ponen en marcha de
diferente forma dependiendo del momento en el que nos encontremos podemos
hablar incluso de la existencia de varias fases en la puesta en practica de dichas
medidas. Primeramente, el acto de obtencion de muestras y vestigios y la segunda
fase seria su analisis y una tercera fase seria al alcance de los datos que se
obtengan por medio de dicho analisis y la difusion de los mismos. Podemos distinguir
tres fases extraccidn obtencion y analisis de pruebas.

'® Restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el Proceso Penal . GONZALO FERRER
AMIGO
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El articulo 785.8° de la LECrim establece que el Juez podra acordar:

"Cuando lo considere necesario, que por el Médico forense u otro perito se
proceda a la obtencion de muestras o vestigios cuyo analisis pudiera facilitar la mejor
calificacion del hecho, acreditandose en las diligencias su remision al laboratorio

correspondiente que en un plazo no superior a cinco dias enviara el resultado”.

Hace 10 anos que la prueba de ADN se utilizd en Espafia como método de
identificacién en el ambito forense. Hoy en dia es una prueba imprescindible tanto el
ambito del procedimiento penal como en materia de filiacién y nadie duda que estas

pruebas deben de ser realizadas por expertos, por personal de la medicina.

Antes de llegar al analisis de vestigios se plantea el problema previo de la
recogida de huellas o vestigios del delito. El articulo 326.3 de la LECrim al remitirse
al articulo 282 establece el siguiente sistema:"’

« Si hubiera peligro de su desaparicion la Policia judicial podra directamente por
si recoger todos los instrumentos o pruebas del delito y las pondra posteriormente a

disposicion del Juez. La intervencion del Juez en tal caso se produce a posteriori.

 Si no existiere dicho riesgo de desaparicion la competencia para su recogida
corresponde exclusivamente al Juez, quien podra en cuanto a la ejecucién proceder
por si desea ordenarlo a la Policia judicial o al Médico forense. En este ultimo caso
siempre debe existir intervencién judicial ya sea en la propia recogida o en la

autorizacion previa de la misma.

El Tribunal Supremo ha tenido diferentes criterios no siempre coincidentes. En

STS 510/1997 de 14 de abril se resolvia sobre un caso de robo con homicidio en el

" ADN y proceso penal: analisis de la reforma operada por la Ley organica 15/2003 de 25 de noviembre
MORENO VERDEJO
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que el Juez Instructor mediante auto ordend a la Policia judicial de la Guardia civil
que investigara y que recogiera las huellas y vestigios que pudieran existir del delito,
lo que asi se hizo. El Tribunal Supremo sefiala que no puede atenderse al resultado
de ambas pruebas y absuelve al penado por presuncién de inocencia. EI TS
considerd que " ya que no intervino la Autoridad judicial en la recogida de las citadas
huella dactilar y colilla de cigarro”. Senala el alto Tribunal que, aun mediando una
orden del juez para la actuacién a la Guardia Civil, ello no puede servir para modificar
las normas procesales que imponen al Juez la obligacién de actuar personalmente
en la recogida de efectos, salvo que concurran razones de urgencia que aqui no se
dieron, y concluye que la Policia tenia que haber dado cuenta al Juzgado del
hallazgo de la huella y de la colilla, para que éste hubiera acudido alli a verificarlo
con la correspondiente actuacion procesal." la actuacion de la Guardia Civil al
respecto, sin intervencion del judicial, no puede constituir prueba de que tal huella 'y

tal colilla de cigarro realmente estuvieran en el lugar del delito"

Esta misma tesis es recogida en STC 303/1993, sobre la intervencion de diez
bolsas de hachis en el interior de un vehiculo aprehendido por la Guardia Civil, en la
que no concurrio la referida nota de urgencia, lo que llevo al Tribunal Constitucional a

privar de valor probatorio a dicha actuacion policial.

El parrafo tercero del articulo 326 impide la solucion acordada en las anteriores
resoluciones. Si existe riesgo de desaparicion de la recogida puede efectuarse por la
Policia. Si no existe, el Juez puede ordenar a la Policia judicial o al forense que
recojan las pruebas materiales, pero no necesariamente tiene que proceder por si tal

recogida.

En STS 1270/1998 de 31 de octubre la AP de Almeria habia condenado por
asesinato, basandose en que la sangre encontrada en las botas del acusado
coincidia con la de la victima .Los botines habian sido entregados por los familiares
en el rastrillo de la carcel para hacérselos llegar al procesado cuando aquel estaba

en situacion de preso preventivo, fueron recogidos por la Guardia Civil en virtud de la
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orden dada por el Juez de instruccién para ello. ElI TS confirma en este sentido la
sentencia y no acepta el argumento del recurrente de que no hubo control judicial de

las actuaciones procesales.

Hay muchas otras sentencias en las que ni siquiera se llega a plantear el
problema aceptando la recogida de muestras por la Policia bajo la orden del Juez,

como previene ahora el articulo 326.3.

¢ Pero cual es el valor que ha de anudarse al hecho de que los vestigios se

hayan ocupado sin respetar el régimen legal ya comentado?

La respuesta para estos supuestos no puede ser sin mas la nulidad. En STS
1244/ 2001 de 25 de junio se admite la recogida de muestras por la Policia sin riesgo
de desaparicidn ni autorizacién judicial. La Defensa solicitaba la nulidad de la prueba
principal: la inspeccion ocular realizada por la Guardia Civil en un vehiculo del que se
obtuvieron las pruebas que luego sirvieron para acreditar, por medio de analisis de
ADN, que pertenecian a restos biolégicos de la victima. Y ello porque, sin razones de
urgencia, la inspeccion ocular fue realizada por la Policia cuando tenia que haber
acudido al juzgado para que fuera la autoridad judicial quien la realizara. La
sentencia desestimo tal queja "la policia judicial esta, no sélo autorizada, sino
obligada, a actuar en su mision de averiguar el delito y descubrir y asegurar a los
delincuentes. Y en tales funciones estd facultada para efectuar registros e
inspecciones oculares sin autorizacién judicial cuando no hay relacién alguna con los
derechos fundamentales de las personas. Otra cosa es al eficacia procesal de estas
actuaciones gue ordinariamente solo sirven como medio de investigacion y no como
prueba de cargo apta para fundamentar una sentencia penal condenatoria. Sélo
puede tener este ultimo valor cuando acceden al juicio oral a través de la
correspondientes declaraciones testificales de los funcionarios policiales que
actuaron en el atestado correspondiente, que es lo que ocurrid en el caso presente,
en el cual en el plenafio testificaron varios Guardias Civiles, entre ellos dos que

actuaron en esa diligencia de inspeccion ocular donde se produjo la recogida de las
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muestras luego analizadas por el Instituto de Toxicologia que realizé las
mencionadas pruebas del ADN lo que también tuvo acceso al juicio oral a través

délas manifestaciones de los peritos que las realizaron”

Se necesitan razones de urgencia y necesidad para la actuacion de la policia en
inspecciones oculares solo para que las diligencias correspondientes puedan tener
valor como prueba de cargo preconstituida, conforme la doctrina del TC expuesta en
sentencia 303/1993. Y no hay razén alguna para considerar nula la inspeccion ocular

realizada por la Guardia Civil sin autorizacién judicial.’

No podemos olvidarnos que lo esencial en tal recogida es que se realice por
personal especializado y de forma que se garantice absolutamente lo que se ha
llamado " cadena de custodia de muestras”, es decir la identidad entre la muestra

recogida y al analizada.

La Jurisprudencia constitucional se ha manifestado en este sentido, en STC
37/1989 indica "no cabe considerar en si misma degradante o contraria a la dignidad
de la persona la verificacion de un examen ginecoldgico por parte de un profesional
de la medicina". En STC 207/1996 considerar de vital importancia a los efectos de
enjuiciar la justificacion constitucional de la medida, y que derivan del principio de
proporcionalidad, que " la practica de la intervencién sea encomendada a personal

médico o sanitario”. *°

No hay duda de que la practica de numerosas diligencias de intervencién
corporal exige conocimientos especializados pertenecientes al ambito de la medicina
y que permanecen al margen de los estrictamente juridicos reclamables del érgano
judicial. En estos supuestos si cabe atribuir una auténtica naturaleza pericial a dicha
intervencion médica. Esta intervencion no tendria por objeto, exclusivamente suplir el

desconocimiento judicial sobre la materia, sino que ademas constituye una garantia

'® STS 996/2000 de 30 de mayo , STS 899/2001 de 16 de mayo
"9 Intervencion medica en las diligencias procesales de investigacion . ETXEBERRIA GURIDI J.F
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frente a todo posible riesgo para la salud o la integridad fisica del afectado por las
medidas. Dudosa ha sido la consideracion pericial de los métodos alcoholométricos.
Parte de la doctrina los ha calificado como actos de investigacion periciales. La
doctrina del Tribunal Constitucional ha avalado en numerosas ocasiones la

naturaleza pericial de los test de alcoholemia.

Pero no siempre que se requiere la intervencién del médico se tienen en cuenta
exclusivamente sus especificos conocimientos profesionales. La intervencion médica
en estos casos constituye, no ya una garantia frente a cualquier riesgo para la salud
o integridad de la persona afectada, sino una garantia del sentimiento de pudor de
ésta.

En general podemos decir que en ausencia de regulacion la doctrina
juridisprudencial es partidaria de exigir la intervencion médica con amplitud; tanto en
inspecciones y registros corporales como en las intervenciones corporales pero,
¢qué tipo de categoria profesional se exige al personal sanitario? A lo lago de toda
nuestra juridisprudencia y de nuestra casi nula legislacion se utilizan distintos
términos. En la juridisprudencia del TC en sentencia 7/1994, sobre la prueba
biolégica de paternidad, sefiala que la ejecucion de las intervenciones corporales se
han de efectuar por personal sanitario. En STC 207/1996 se refiere indistintamente a
"personal médico o sanitario" con el afiadido de que el personal sanitario "debera ser
personal médico especializado en el supuesto de intervenciones graves que lo

requieran por sus caracteristicas".

Por otro lado, la intervencién del personal sanitario que no tenga la especifica
condicion de médico no ha de conducir inevitablemente a la exclusién de las pruebas
obtenidas conforme el art 11.1 LOPJ. La solucién esta condicionada a la capacidad
profesional de cada de una de las categorias que integran el concepto de personal
meédico-sanitario de manera que cuando la realizacién de determinadas diligencias
exija un grado especifico de conocimiento y de especializacion médica, la

intervencion de quien no ostenta esta condicion puede originar riesgos para la
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integridad y la salud del afectado por ellas. Estimamos que en estos casos puede
entenderse lesionado el derecho a la integridad fisica en cuanto que la injerencia en
su contenido deja de ser proporcionada y afirmarse la exclusion de las pruebas

obtenidas en base al articulo 11.1 LOPJ.

Todo lo dicho es igualmente aplicable cuando el llamamiento del personal
meédico se fundamenta, no en los especificos conocimientos profesionales de éste,
sino como garante del pudor o del recato, en este caso el derecho afectado es el de

la intimidad en su vertiente corporal.

En STC 7/1994 establece que "la ejecucién de tales intervenciones corporales

se habra de efectuar por personal sanitario y en centros hospitalarios publicos".

En la practica es el Juez el unico que determina en cada caso la diligencia de
investigacion que debe de realizarse haciendo un juicio de proporcionalidad entre
derechos e intereses juridicos en conflicto con el necesario o conveniente
asesoramiento del Médico forense acerca de la adecuacion del método seleccionado

0 a seleccionar.

Una cuestion importante a estudiar es la correcta comunicaciéon en el momento

del juicio oral, por parte del perito del resultado de la prueba de ADN.

Es muy dificil para los peritos el explicar en el curso del juicio oral de forma
simple técnicas cientificas sofisticadas como el ADN, pero no hay duda de la
trascendencia de la comunicacion del resultado analitico.

Segun CARRACEDO ALVAREZ A. tienen que quedar tres principios claros:

e Es necesario considerar (al menos) dos explicaciones para la ocurrencia de la

prueba.
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e La prueba se debe evaluar calculando su probabilidad bajo cada una de las

explicaciones alternativas.

e El valor de la prueba en relacion con una de las explicaciones es la probabilidad
de su ocurrencia dada esa explicacién, dividida por la probabilidad de su

ocurrencia dada la explicacion alternativa.

Para evaluar la pericia de ADN hay que acudir a las probabilidades,
contempladas desde la perspectiva de dos hipotesis alternativas y expresadas como
una proporcion entre ambas. Es importante no caer en las llamadas falacias del fiscal

y de la defensa y contemplar el valor de la prueba desde una perspectiva justa.

La unica solucion pasa por un empleo correcto por los peritos de las
probabilidades y un entendimiento suficiente por los jueces, abogados y fiscales de

conceptos basicos de teoria de la probabilidad.
1.2 Bases de datos

Los avances en tecnologia de ADN vy el descubrimiento de los plimorfismos de
ADN abren la posibilidad cientifica y técnica de realizar una base de datos con fines

de investigacién criminal
La realizacion de la prueba de ADN conlleva la creacion de 3 tipos de archivos:

Archivo formado por los vestigios encontrados.
Archivo de muestras extraidas de estos vestigios para proceder a su analisis.
Archivo de resultados de dichos analisis que configuran una base de datos en

cuanto son susceptibles de tratamiento automatizado.

%0 Bases de datos de ADN con fines de investigacion penal. .Especial referencia GUILLEN VAZQUEZ MARGARITA
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El punto 8 de la Recomendacion 1, del Consejo de Europa sobre la utilizacion de
del analisis del ADN dentro del marco de la Administracion de Justicia Penal "las
muestras y otros tejidos corporales tomados de personas para analisis de ADN no
deberan guardarse una vez dictada resolucion definitiva en el proceso para el que
hayan sido utilizados , a menos que ello sea necesario con fines directamente
relacionados con aquellos para los que fueron recogidos". Sobre la posibilidad de
establecer una base de datos de ADN habria que adoptar diferentes criterios

respecto a las siguientes materias:

» Los tipos de delitos para los que se usa la base de datos (aspecto objetivo)

« Personas cuyo analisis va a ser incluido en dicha base de datos (aspecto

subjetivo)

* Tipos de muestras

+ Tiempo de custodia de datos y muestras

*  Modelo de funcionamiento .Organizacion y gestion

Segun GUILLEN VAZQUEZ M. se deben utilizar tres variables que justifican la
utilidad del archivo: la gravedad delictual, que sean delitos con alto nivel de
reincidencia, y la posibilidad de que en la comision de ese delito se dejen vestigios

biologicos.

1.3 Gravedad del delito

Esta variable ampara el principio de proporcionalidad, solo se restringiran los
derechos afectados en el caso delitos de determinada gravedad. Los perfiles de ADN
que pasan a conformar la base de datos proceden de delitos que llevan aparejadas

penas de determinada entidad.
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14 El grado de reincidencia

El motivo de la existencia de la base de datos por la posibilidad de que el autor
de un delito pueda volver a delinquir y pueda estar implicado en alguna ocasion en

un hecho delictivo.

Esta delimitaciéon tiene sentido, si nos referimos a la recopilacion de datos a
posteriori del enjuiciamiento del hecho, pues existen delitos en los que la reincidencia
es mucho mayor, asi es posible la intervencién corporal después de la condena, aun
cuando esta practica probatoria no hubiese sido necesaria para la investigacion del
delito. Por otro lado no podemos establecer ese catalogo de delitos basandonos solo
en el numero de anos, ya que no siempre los delitos con mas condena son en los
gue mas se reincide; probablemente en los que mas se reincide son en los delitos

contra la libertad sexual mas que en los delitos contra la vida.

15 El hallazgo frecuente de vestigios biologicos

La tercera variable a tener en cuenta a la hora de realizar la base de datos de
ADN es que debera versar sobre hechos delictivos en los que sea probable encontrar
vestigios bioldgicos susceptibles de analisis de ADN. Segun este criterio no tiene
ningun sentido prever un archivo de ADN sobre delitos econdomicos por muy elevada

que sea la pena o por muy alto sea el nivel de reincidencia en esta clase de delitos.

Por lo tanto a la hora de elaborar dicha base de ADN tenemos que tener en

cuenta estas tres variantes ya nombradas.
El Consejo de Europa en la Recomendacion octava sobre el tratamiento de los

resultados establece la conservacidon Unicamente cuando se trate de infracciones

graves contra la vida, la integridad y la seguridad de las personas.
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GUILLEN, partiendo de los criterios de gravedad, reincidencia y posibilidad de
encontrar vestigios, y lo establecido en dicha Recomendacion hace una enumeracion
delictiva como posible criterio a tener en cuenta a la hora de llevar a cabo la base de
datos de ADN:

» Delito de asesino y homicidio doloso sea consumado o en grado de tentativa.

* Delito de lesiones consumado en el que se produzca por cualquier medio o
procedimiento, la pérdida o la inutilizacion de un érgano o miembro principal, o
de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, una grave
enfermedad somatica o psiquica.

» Delito de secuestro.

» Delito de abusos sexuales y agresiones sexuales.

» Delito de estragos dolosos.

* Incendio con peligro para las personas.

» Delitos de terrorismo.

» Delitos contra la salud publica en su modalidad de trafico de drogas: delito de

narcotrafico.

Respecto al tipo de delincuentes cuyo ADN debera constar en la base de datos

con o sin su consentimiento:

1.6 Condenados por sentencia firme,por alguno de los delitos ya enumerados.

Aqui debemos incluir tanto los analisis que se hayan hecho durante la
Instruccion, que podran archivarse esos resultados una vez que la condena sea firme
y si dichos analisis no han sido efectuados durante el procedimiento se procedera a
realizar dicho analisis aunque sea después de que la sentencia sea firme. En este
sentido se pronuncia la Recomendacion N° (92) 1 del Consejo de Europa, sobre el
uso del ADN, pues exige la concurrencia de una resolucion de condena para que

puedan almacenarse los datos y las informaciones relativas al ADN. Su
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recomendacion 8° se refiere al "reconocimiento de culpabilidad" en su versién
francesa, o que haya sido declarada convicto, segun la legislacién britanica. Los
datos conservables son solo los que hacen referencia a la condena, esto quiere decir
que si hay absolucion o el proceso penal concluye de cualquier otro modo que no
sea la sentencia condenatoria, no podran almacenarse los datos genéticos que se

hayan obtenido.

Excepcionalmente, conforme la legislacion europea, el requisito de la previa
condena prevista en la Recomendacion ya mencionada, decae cuando el hecho
punible que motiva el analisis de ADN supone que la seguridad del Estado resulte
afectada. Dispone para estos casos el parrafo cuarto de la Recomendacién 8° que el
derecho interno de cada Estado podra permitir la conservacion de las muestras
corporales, incluso aunque la persona afectada no resulte inculpada o efectivamente
condenada. En estos casos del derecho Interno debera de especificar casos
concretos de conservacion. De la lectura del memorandum explicativo sobre este
punto se constata que la excepcion esta fundamentada en el propio CEDH cuyo
articulo 8 (relativo al respeto a la vida) menciona la seguridad nacional como uno de
los motivos que permite la injerencia en la esfera tutelada Afade igualmente dicho
memorandum que esta excepcion es de aplicacion especialmente en el fendmeno

del terrorismo que constituye une prioridad para el Consejo de Europa.

1.7 Imputados mediante resolucién judicial.

Mediante estos archivos se podria solicitar la autorizacion judicial el comprobar
si una persona que se encuentre imputada ha participado en la comision de algun
otro delito similar, podria hacerse tanto de forma preceptiva por decision judicial
como a peticion del Ministerio Fiscal o de la Policia. Seria una forma de comprobar la

existencia de posibles antecedentes penales.

33



18 Inclusion de personas que voluntariamente solicitan que su ADN conste

en dichos archivos.

Es posible, que en algun caso una persona concreta pueda solicitar que su ADN
conste en dichos archivos para comprobar si ha intervenido en un hecho delictivo
que no haya sido esclarecido, pero dicho muestra una vez comprobada su no
intervencion seria destruida. Esta inclusién en la base de datos traeria mas
inconvenientes que beneficios. El primer inconveniente seria el coste econémico que
supondria un sistema de este tipo y porque la base del ADN lleva informacion no solo
de un individuo en concreto sino de todos sus consanguineos que quizas no han
dado su consentimiento para que dicha informacién sea conocida, seria una forma

de control de gran parte de la poblacion de seres humanos.

19 Victimas

Otra posibilidad es hacer un archivo donde consten los datos de las victimas por
posibles hallazgos de su propio perfil en el entorno de un posible sospechoso, perfil
que puede no encontrarse en la investigacion del mismo delito que se cometié contra
aquella. En estos casos se necesitaria autorizacion de dicha victima no cabria la

posibilidad de que sea sometida forzosamente a la practica de dicha prueba.

Uno de los problemas que plantea la creacion de esta base de datos es el
tiempo de conservacion de dichas muestras, los vestigios y la informacién. Existen
varias posibilidades: archivos por tiempo indefinido , mientras esta viva la persona ,
mientras esté cumpliendo condena, mientras el delito no prescriba, en funcién de la

edad o durante un plazo objetivo.
Respecto a los analisis procedentes de los vestigios también podemos adoptar

distintos criterios: durante un plazo prefijado, hasta que no prescriba el delito que dio

lugar a su recogida o mientras no se resuelva el caso.
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La Recomendacion N° R (92)/1 del Consejo de Europa en su articulo 8
establece que en el caso de almacenamiento de los analisis del ADN deberan
definirse estrictos periodos de conservacion, dejando por tanto libertad a los distintos

ordenamientos.

Sobre la conservacion de los vestigios, no podemos olvidar que en la mayor
parte de los casos lo que nos importa es la muestra extraida del vestigio, el vestigio
por lo general sera una simple pieza de conviccion, asi que con la conservacion del

resultado del analisis de dicha muestra seria suficiente.

2. Organizacion y gestion de la base de datos
Existen tres posibles sistemas:

* Que la base de datos se llevase a cabo por un solo laboratorio, que realice
todos los analisis a nivel nacional y que se encargase de la custodia de dichos

datos.

*  Que la base de datos en la que fueran las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del

Estado las depositarias de dichos datos.

«  Crear un organismo independiente encargado propiamente de centralizar y del
tratamiento automatizado de todos los resultados, con sistemas informaticos
capacitados para almacenar todos los datos. Seria un coordinador rector y

gestor de dichos datos?’

En la actualidad hay mas de 30 laboratorios que cumplen los requisitos minimos

que estén operativos. Dependiendo incluso de distintos ministerios, asi los

2 Bases de datos de ADN con fines de investigacion penal GUILLEN VAZQUEZ M
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laboratorios de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado dependen del Ministerio
del Interior, Catedras de Medicina Legal, del Ministerio de Educacion, el Instituto
Nacional de Toxicologia del Ministerio de Justicia y los laboratorios de Policias
autonomicas e Institutos de Medicina Legal que dependen de las distintas

Conserjerias de Comunidades Auténomas.

Un organismo publico e independiente debera ser el encargado de la gestion y
control de los resultados de los analisis de los vestigios y de las personas, con
capacidad para llevar a cabo comparaciones que solo se realizaran por orden
judicial. Las inclusiones de nuevos datos también se haran por orden judicial y
pondra en conocimiento de dicha autoridad las muestras y vestigios que se archivan
0 que se destruyen. Igualmente deberan de cumplir con los estrictos criterios de

independencia, confidencialidad y respeto a la intimidad.

De todo lo anterior nace la necesidad de pararnos a estudiar la situacion

normativa que existe en nuestro pais sobre estos ficheros de ADN.

En nuestro ordenamiento juridico, no hay una regulaciéon expresa acerca de la
aplicacion forense de los analisis de ADN. Ello no ha sido obstaculo para la creacion
de un fichero relativo a los datos de ADN, bajo la responsabilidad de la Direccion
General de la Policia, cuestion que no ha estado exento de polémica, ya que no es
facil de entender la creacion de un fichero de este tipo cuado aun no se ha producido
una regulacion procesal de las cuestiones mas basicas que surgen sobre los analisis
del ADN.

Escasas son las iniciativas legislativas al respecto que permiten obtener una
idea de las orientaciones futuras. La frustrada Proposicion de Ley presentada por el
Grupo Parlamentaria Popular, el 21 de febrero de 1995, no solo seguia en este punto
las acertadas directrices de la Recomendacion N° R(92) 1, sino que incluso mejoraba
aquella redaccion. El articulo 8 de la citada Proposicion de Ley disponia que los

resultados de los analisis de ADN podrian almacenarse cuando la persona de quien
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procedan haya sido declarada culpable de los delitos contra la vida y la libertad
sexual de las personas. Se considera positivo la circunstancia de que en la
Proposicién de Ley se concrete la ambigua e indeterminada referencia a los "delitos
contra la libertad y la seguridad de las personas" contenida en la Recomendacién a

los delitos contra libertad sexual.??

Ademas, la concrecion de los bienes juridicos que justifican la incorporacion a
ficheros automatizados de los resultados de ADN se adapta mejor a la estructura del
nuevo Caédigo penal. Por un lado, debido a la inexistencia de un titulo especifico en el
que se pretende tutelar los bienes juridicos de la libertad y seguridad a que se refiere
la Recomendacion. Por otro lado, porque atendiendo a la forma de comisién de los
hechos delictivos, los sefalados en la Proposicion de Ley son los que originan
vestigios biologicos que han de ser analizados y contrastados con lo que se han de
obtener del inculpado.?® Sin embargo si es objeto de critica, la ausencia de cualquier
referencia en dicha proposicién, a la gravedad de las infracciones penales,
alejandose en este punto de la Recomendacion N° R (92). No cabe duda de que no
todos los tipos delictivos que se recogen el Titulo VIII relativo a los "delitos contra la
libertad sexual" pueden ser esclarecidos mediante el recurso a las técnicas de ADN y
mediante el almacenamiento en ficheros de los resultados asi obtenidos. En este
sentido seria conveniente la incorporacion, en la futura normativa sobre la materia,
del criterio de la gravedad que complementara al de la naturaleza del bien juridico

afectado.?*

22 Quienes en Espafia se han ocupado del tema han definido la oportunidad del recurso a las técnicas de ADN
precisamente en los delitos contra la libertad sexual .CHOCLAN MONTALVO ,"Las técnicas de ADN ..." cit., pags
.823-824;MALEM SENA ."Privacidad y mapa genético ", cit., pag, 139

2 Quienes en Espafia se han ocupado del tema han definido la oportunidad del recurso a las técnicas de ADN
precisamente en los delitos contra la libertad sexual ,CHOCLAN MONTALVO ,"Las técnicas de ADN ..." cit., pags
.823-824;MALEM SENA,"Privacidad y mapa genético", cit, pag, 139

 Por su parte , la Proposicion no de Ley presentada igualmente por el Grupo Parlamentario Popular
el 5 de mayo de 1998 se limita a recoger en su Exposicion de Motivos que el " vertiginoso avance
técnico -cientifico en la materia , resulta de enorme importancia en el esclarecimiento de inocencia o
culpabilidad en multiples delitos de violacion "; para mas adelante , y con caracter mas general, afiadir
que en " causas criminales , la genética forense aporta valiosos elementos que enriquecen la base
sobre la que el juzgador se debe pronunciar ".Tampoco resulta de facil interpretacion la lectura del
parrafo ultimo de la Exposicion :" no puede obviarse el innegable valor que el analisis bioldgico-
genético , aporta sobre los nuevos supuestos delictivos de manipulacion genética humana,
fecundacion de 6vulos ajena a la procreacion humana y delitos de lesiones al feto " , pues se
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Sobre las previsiones contenidos en la regulacion de esta materia existentes en
el Ministerio del Interior. En la Orden de 26 de julio de 1994 se limita a indicar que
sera "la identificacion de implicados en delitos mediante bandas de ADN" sin
especificar de qué clase de delitos se trata; en cuanto a las personas y colectivos de
los que se pretende obtener ; en cuanto a las personas y colectivos de los que se
pretende obtener informacién que se ha de almacenar se sefiala que seran "las
personas implicadas en la comision de hechos delictivos" sin mayor concrecion
acerca de su naturaleza o gravedad; sobre la estructura del fichero y la descripcion
de los datos que constan en el mismo, se refiere la Orden al patron de bandas de
ADN, al nombre y apellido y a las infracciones penales, sin mencion acerca de la

gravedad o naturaleza de las infracciones.

plantea la duda de si se refiere a los analisis biologicos-genéticos como medio de investigacion y
prueba o como medios de comisién del delito .Boletin Oficial de las Cortes Generales .Congreso
de los Diputados , num .282 , de 19 de mayo de 1988 .Serie D , pag 4 .En la defensa de la
Proposicioén realizada por la diputada BARRIOS CURBELO ,del Grupo Parlamentaria Popular , se
insiste en nuevos delitos de manipulacion genética comprendidos en el Libro segundo .Titulo V del
Cddigo Penal (arts .159-162 CP) , asi como en la conveniencia de que se siga en Espafia un sistema
limitado a la investigacion de determinados delitos .El diputado'MARDONES SEVILLA , del Grupo de
Coalicién Canaria , expuso en el mismo debate que , respecto de los delitos recogidos en el CP
1995 que permiten el recurso a los estudios genéticos , cabia mencionar no sélo el art 259 (delitos
relativos a la manipulacién genética ) .sino también el artt 220 CP relativo a la alteracion de la
paternidad .Pero con muy buen criterio , a nuestro juicio , advierte que " estas serian las dos figuras ,
junto a la violacién y otras , porque en los puntos suspensivos y en los etcétera es donde estan los
problemas ". También el diputado Rodriguez Sanchez , por el Grupo Mixto , sefialé que las pruebas
genéticas constituyen en muchos casos la Unica prueba posible , por ejemplo , en las violaciones sin
testigos. Por ultimo , el diputado Jover Presa , del Grupo Parlamentario Socialista , afirma que la
prueba del ADN puede ser de gran utilidad en los delitos que se caracterizan por dejar muestras
biolégicas del agresor o de la victima refiriéndose expresamente a delitos como el homicidio Jas
lesiones o los que atenta contra la libertad sexual .En todo caso , este ultimo diputado es el unico que
hace una mencién expresa a la importante cuestion de las bases de datos en que se almacenan los
resultados obtenidos mediante los analisis genéticos , Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados , Sesion Plenario nium . 167 celebrada el 23 de junio de 1998 ,num 172, ,pags .9246-9253
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CAPITULO |

LAS TECNICAS DE ADN Y SU NATURALEZA JURIDICA

l.- EL FUNDAMENTO CIENTIFICO DEL ADN Y SU APLICACION FORENCE

Tal como hemos anticipado en la introduccion del presente estudio son multiples
las aplicaciones de las técnicas de ADN, pero en concreto su utilizacién en el
esclarecimiento de hechos delictivos ha supuesto en opinion de no pocos autores,

una revolucion en el ambito de la biologia forense?.

A grandes rasgos, es el efecto identificador, individualizador, de estas técnicas
el que permitira con un determinado grado de probabilidad establecer la autoria de
un hecho delictivo a partir de los vestigios bioldgicos hallados en el lugar de comision

de aquél o en el cuerpo o indumentaria de la victima.

Aunque pueda resultar paraddjico en un trabajo que pretende analizar con cierta
exhaustividad la problematica que se nos plantea, no nos detendremos en la
exposicion detallada de las bases cientificas sobre las que se fundamentan las
técnicas de ADN aplicadas en el ambito forense. No tanto por no ser conscientes de
la importancia que para un jurista representa el conocimiento con cierta profundidad
de las mismas, por cuanto el temor a .incurrir en imprecisiones en el intento de

transcribir, siquiera resumidamente, el proceso metodolégico que sustenta las

%5 CARRACEDO ALVAREZ, "La huella genética", en Genética humana. Fundamentos para el estudio de los
efectos sociales derivados de os avances en genética humana, Catedra de Derecho y Genoma Humano,
Fundacién BBV-Diputacién Foral de Bizkaia-Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, Pags. 295 y 304;
GAROFANO/TESTI, "Tecnologia cientifica e prova penales”, Critica Pénale, 1998, MI, pag. 74; LORENTE
ACOSTA/LORENTE ACOSTA, EL ADN vy la identificacion en la investigacion criminal y en la paternidad
biolégica, Comares, Granada, 1995, pag. 3; también CHOCLAN MONTALVO que destaca especialmente su
utilidad en los delitos en los que, como ocurre en los que se atenta contra la libertad sexual, el marco de
clandestinidad en que se desarrollan se exacerba, "Las técnicas de ADN como método de identificacion del autor
de delitos contra la libertad sexual”, La Ley, 1994, Tomo 3, pags. 815-816.
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diligencias a que nos referimos. Del analisis de las causas criminales en que se ha
cuestionado la efectividad de las modernas técnicas de ADN, y que posteriormente
derivaron en la adopcion de medidas y precauciones tendentes a perfeccionar
aquéllas en su aplicacion forense, se evidencia que si una estrecha colaboracion
entre cientificos y juristas (basicamente los abogados defensores) y sin una
aproximacion de estos ultimos hacia los primeros, seguirian admitiéndose las

conclusiones aportadas por los cientificos como una verdad irrefutable®®.

No obstante, si resulta conveniente detenernos, aun de forma esquematica, en
los fundamentos que han derivado en la consideracion de las técnicas de ADN como
adalid de la moderna criminalistica. El ADN es la "sustancia bioquimica encargada

de transmitir y regular la vida de las diferentes especies"?’.

El ADN se encuentra en el nucleo celular y contiene y transmite la informacién
necesaria para el mantenimiento y desarrollo de la vida. Ademas, el ADN de cada
célula es idéntico al de las restantes, por lo que es indiferente la muestra biologica de
la que se pretende extraer aquél (sangre, semen, saliva, cabello, etc.) pues todas
ellas contienen las caracteristicas de la persona, de ahi que se le haya denominado

"cddigo genético™®.

% Nos referimos, entre otros, a los casos Castro o McLeod acaecidos ambos en los EE. UU. Y donde el
particular celo de las defensas por conocer el exacto método empleado por los laboratorios (naturalmente
asesoradas por especialistas en el tema) logré desbaratar las pruebas de la acusacién basadas en el
ADN. Nos referiremos' mas adelante a la repercusion de estos y otros semejantes casos desde la perspectiva
de la valoracion probatoria que cabe atribuir a los resultados obtenidos, nos remitimos ahora a la detallada
version que sobre los mismos recoge QUEVEDO, Genes en tela de juicio. Pruebas de identificacion por ADN:
de los laboratorios a los tribunales, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags. 101-126.

" Mas técnicamente un "polinucleétido constituido por cadenas antiparalelas de unidades de
desoxirribonucleétidos unidos covalentemente, dispuestos de forma complementaria y adoptando una
estructura enrollada de doble hélice dextrogira”, ambas definiciones en LORENTE

ACOSTA/LORENTE ACOSTA, EL ADN y la identificacion..., cit, pag. 33.

% Ademas del ADN nuclear, existe el ADN mitocondrial. Mientras que el primero esta formado por 6.000
millones de pares de bases el segundo estd formado por 16.569 pares de bases. LORENTE
ACOSTA/LORENTE ACOSTA, EL ADN y la identificacion..., cit., pags. 13-39. En palabras de QUEVEDO,
en el ADN "esta escrito el programa de todos los seres vivos", Genes en tela de juicio..., cit., pag. 2.
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La idoneidad del ADN como instrumento individualizador estriba en que no

existen dos personas con idéntico ADN salvo que se trate de gemelos univitelinos®®.

Para establecer la coincidencia del ADN de los vestigios bioldgicos hallados en
el lugar de los hechos y del procedente de las muestras que millones de fragmentos
de ADN se acuerde analizar el mismo lugar o locus. Cuando mas polimorfitos

resulten los loci aumentaran las posibilidades de identificacion®.

Por otro lado, se distinguen dentro del genoma humano dos grandes tipos de
ADN: el codificante y el nocodificante®”.

El ADN codificante esta constituido por "aquellos fragmentos de acido nucleico
que determinan, por el orden de sus nucleonicos, a los diferentes genes que
definiran las caracteristicas de las personas a través de la sintesis proteica,
determinando la secuencia de los aminoacidos de las proteinas que codifican y el
grado de expresion del gen en cada tejido y en cada tiempo". Este ADN codificante
"esta formado por secuencias altamente conservadoras con muy pocas variaciones

interindividuales e intergeneracionales"?.

El ADN no codificante, por el contrario, se caracteriza por la gran variabilidad de
un individuo a otro, no es trascrito a ARN y no supone nada en términos de
produccién de proteinas, aunque tiene otras funciones biologicas importantes. Sin
embargo, la variabilidad de sus secuencias la hacen extremadamente apta desde la

% Sefialan GUILLEN VAZQUEZ/PESTONI/CARRACEDO ALVAREZ que " una de las caracteristicas de nuestro
material genético basico, la molécula de ADN , es la presencia de polimorfismos, esto es, de diferencias entre
individuos ", "Bases de datos de ADn con fines de investigacién criminal: aspectos técnicos y problemas ético-
legales”, Rev. Der.Gen.H., 1998, num. 8, pag. 138

% LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA, EL ADN y la identificacion..., cit., pag. 18; QUEVEDO, Genes en
tela dde juicio..., cit., pag. 57

¥ LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA, EI ADN y la identificacion..., cit.,, pag. 48. EL ADN
codificadamente es denominado también "funcional" (fonctionnelle), TAK/EIKEMA HOMMES, "Le test ADN et la
procédure pénale en Europe", revue science criminelle et de droit pénale comparé, 1993, nium. 4, pag. 680.
También se emplean los términos "expresivo", "no expresivo", por ejemplo, los autores inicialmente citados o
QUEVEDO quien llega a denominar al ADN no expresivo como ADN basura, Genes en tela de juicio..., cit., pag.
26

%2 jdem cit., pags. 48 y 55.
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perspectiva de la medicina legal al efecto de identificacion de personas y lo
convierten en el objetivo de la biologia forense®. Gran parte de este ADN no
codificante esta formado por secuencias repetidas de nucleétidos (Adenina,
Guanina, Citosina, Timina). Las repeticiones en tdndem de una secuencia sencilla
se denominan ADN satélites que cuando son de longitud corta (Short Tandem
Repeat) se conocen como "microsatélites". El hallazgo plorar el genoma humano
permitid a los generistas que comenzaban a explorar el genoma humano delimitar
territorios. Asi se definirian regiones cromosomitas o loci con un numero variable de

repeticiones en tdndem (Variable Number of Tandem Repeats)®*

Las técnicas de analisis de ADN utilizadas en la actualidad en el ambito forense
son varias. Siguiendo en este punto basicamente a LORENTE ACOSTA/LORENTE
ACOSTA procuraremos exponer de forma breve los fundamentos biologicos de las
mismas. En primer lugar cabe mencionar la particular aportacion de Alee J.
JEFFREYS vy otros genetistas de la Universidad de Leicester consistente en la
técnica de southern-blotting e hibridacion ara analizar fragmentos de restriccion de
longitud polimorfica. Una vez extraido el ADN se procede a cortar la cadena en
fragmentos mas cortos mediante el empleo de enzimas de restriccion resultando
trozos de diferente longitud (dependiendo de la enzima utilizada, ésta actua cada
vez que se encuentra con una determinada secuencia de partes de bases). A
continuacion se someten los fragmentos de ADN obtenidos a un proceso de
electroforesis, es decir, se aplica una diferencia de potencial mediante una corriente
eléctrica de modo que los fragmentos de ADN (de carga negativa) son atraidos
hacia el polo positivo. Los fragmentos de menor peso molecular se desplazan sobre
el gel de azarosa con mayor rapidez que los fragmentos de mayor tamano. Al
resultar inestable e incomodo trabajar sobre ka solucién de gel se procede a
continuacién a transferir los fragmentos de ADN a una lamina de nitrocelulosa

mediante la técnica de southern-blotting. Una vez concluido el proceso (de 12 a 24

% LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA ,  El ADN y la identificacién..., cit.,, pags. 55-56 y

CARRACEDO ALVAREZ," La huella genética", cit., pag. 296
3 QUEVEDO, Genes en tela de juicio..., cit., pags. 27-28; LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA, EIADNYy la
identificacion..., cit., pags. 51-53
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horas) se fija definitivamente el ADN a la membrana de nitrocelulosa mediante calor
o con la ayuda de rayos ultravioleta. Por ultimo, se procede a la hibridacién, es decir,
poner el material resultante en contacto con sondas especificas que permiten
destacar o marcar las secuencias que interesan. El resultado es un patron de bandas
similar al codigo de barras que acompanan a numerosos productos y que JEFFREYS
y su equipo denomind literalmente DNA fingerprint®.

Esta técnica de anadlisis de ADN presenta la ventaja de que debido al gran
polimorfismo de los alelos resulta extremadamente individualizador. Disminuyendo

las probabilidades de coincidencia cuantos mas loci se analicen®.

Junto a la anterior cabe mencionar la técnica de "Reaccion en cadena de la
polimerasa" (Polymerase Chain Reaction) ideada por Kary B. MULLIS y que permite
amplificar o copiar un fragmento de ADN infinidad de veces. Dicha técnica consiste
en reproducir en un tubo de ensayo el proceso de replicacion del ADN caracteristico
de las células. Para ello se procede en una primera fase denominada
"desnaturalizacion" a separar (a 94-96.  C) la doble hélice o cadena de ADN
resultando dos cadenas simples. Al disminuir la temperatura, las cadenas separadas
vuelven a unirse por un orden, pero si se mantiene una temperatura de 60 ® C
cualquier fragmento complementario puede unirse, circunstancia que se aprovecha
para que los cebadores (primers) se acoplen a sus regiones complementarias
impidiendo que lo hagan las cadenas anteriormente separadas (fase se
"emparejamiento” o annealing). Una vez que los cebadores estan ubicados se
aumenta la temperatura a unos 70-72 # C al objetivo de que la polimerasa actie
sintetizando una nueva cadena de ADN idéntica a la que existia anadiendo para ello

los nucledtidos necesarios (fase de "extension"). Este ciclo puede repetirse las veces

% LORENTE ACOSTA/LORENTE ACISTA, El AND y la identificacion..., cit., pags. 73-83; QUEVEDO, Genes en
tela de juicio..., cit. , pags. 32-37.

% Entre los inconveniente mencionan LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA que la cantidad de las muestras
puede no ser, a menudo, suficiente, los riesgos que plantea la contaminacién de las muestras o la
degradacion y desde el punto de vista de la complejidad de método se destaca su duracién y desde el punto de
vista de la complejidad de método se destaca su duracion (de dos a 10 dias) y el incremento de las posibilidades
de error por la necesidad de manipular las muestras varias veces en las distintas fases, EI ADN y la
identificacion..., cit., pags. 86-87
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gue sea necesario obteniendo después de cada nuevo ciclo un duplo de copias de

fragmentos de ADN*’.

La principal ventaja de esta técnica consiste en la posibilidad de actuar sobre
indicios muy pequefios. Ademas, permite conservar parte del material para la
realizacion, en su caso, de futuras contrapericias. Por otra parte, la posibilidad de
actuar sobre un numero reducido de pares de bases confiere a los fragmentos
amplificados una gran estabilidad y resistencia a la degradacion, circunstancia esta
ultima de gran interés en la practica forense cuando los vestigios o han estado

sometidos a condiciones ambientales no optimas®.

Il. NATRALEZA JURIDICA DE LOS ANALISIS DE ADN
Resulta evidente que una primera aproximacion a las técnicas de ADN y su

aplicaciéon en el ambito forense permite una indudable calificacién pericial si nos
cuestionamos acerca de su naturaleza juridica. Efectivamente, si tomamos en
consideracion lo dispuesto por el art. 456 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

Espariola.®® "

el juez acordara el informe pericial cuando, para conocer o apreciar
algun hecho o circunstancia importante en el sumario fuesen necesarios o

convenientes conocimientos cientificos o artisticos™°. Al respecto, resulta

%" LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA, El ADN y la identificacién..., cit., pags. 88-102; QUEVEDO,
Genes en tela de juicio..., cit., pags. 70 y ss.
¥ Se afiade igualmente la rapidez del proceso en comparacion con la técnica de southern-blotting asi como una
disminucién de los gastos. Ademas, al disminuir la manipulaciéon de las muestras disminuye del mismo
modo la posibilidad de incurrir en errores. EI mayor inconveniente que se atribuye a la técnica de
amplificacion radica en la misma circunstancia causante de su virtud: la contaminacion biolégica; LORENTE
ACOSTA/LORENTE ACOSTA, El ADN vy identificacion..., cit., pags. 102-110; QUEVEDO, Genes en tela de
gléicio..., cit., pag. 83.

Ninguna aclaracion acerca de su significado cabe obtener de la regulacion en la propia Ley de Ejecucion
Criminal de Espafia del informe policial como prueba a practicar durante el juicio oral (arts. 723-725).
“0°El art. 610 LEC se refiere igualmente a los conocimientos practicos junto a los anteriores y
MARCHELA GOMEZ considera que se trata de suplir la ausencia "es en el juez y las partes de la
formacion cientifica, técnica o artistica que puede llegar a resultar indispensable para aprehender el
hecho justiciable". "De Peritos, Cuasiperitos y Pseudoperitos”, PJ, 1995, nim. 39, pags. 233-234.
Idéntica referencia a los conocimientos practicos realizada por PEDRAZ PENALVA, "apuntes sobre la
prueba pericial en el proceso penla. Particular consideracion de la pericia psiquiatrica", RDP, 1994,
num. 2 pag. 331
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incuestionable, no soélo que la practica de los analisis de ADN requiere unos
conocimientos cientificos y técnicos muy especificos, sino que, como tendremos
ocasion de analizar, a la vez de unos medios materiales que no cualquier persona

especializada esta en disposicion de ofrecer*’.

Por estos motivos no resulta infrecuente que quienes se han ocupado del

estudio del tema que nos atane atribuyan naturaleza pericial a las técnicas de ADN*

Asi parece deducirse también de algunas resoluciones del Tribunal Supremo

EspOariol sobre el tema.*?

Incluso la normativa mas reciente en el Derecho Comparado sobre la cuestidon
emplea de forma consciente el término "peritos" para designar a quienes ha de
encomendarse la practica del andlisis de ADN. Tal es el caso del § 81 f (2) StPO

44

alemana (Sachverstandige) o de la regulacién holandesa al respecto®. Las

iniciativas espanolas parecen haberse decantado igualmente por esta orientacion.

41 R . - . . . .

Acerca de la naturaleza juridica de la intervencién del perito, ya medio de prueba, ya auxiliar del Juez, vid.
PEDRAZ PENALVA quien definitivamente se decanta por la ultima de las hipétesis. "Apuntes sobre la
prueba pericial...", cit., pags. 332-349

En Espafa, por ejemplo, destaca CHOCLAN MONTALVO que "la complejidad de la técnica en estos
métodos de investigacion aconseja que el peritaje se lleve a cabo con todas las garantias que los medios
técnicos permitan a ios profesionales (...)", "Las técnicas de ADN como método de identificaciéon del autor de
delitos contra la libertad sexual”, cit., pag. 817. dicha atribucién resulta mas evidente en el mas reciente estudio
del mismo autor: "Pericia genética y proceso penal", Rev. Der. Gen. H., 1998, num. 9
3 En Espafa, por ejemplo, destaca CHOCLAN MONTALVO que "la complejidad de la técnica en estos
métodos de investigacion aconseja que el peritaje se lleve a cabo con todas las garantias que los medios
técnicos permitan a ios profesionales (...)", "Las técnicas de ADN como método de identificaciéon del autor de
delitos contra la libertad sexual”, cit., pag. 817. dicha atribucién resulta mas evidente en el mas reciente estudio
del mismo autor: "Pericia genética y proceso penal”, Rev. Der. Gen. H., 1998, num. 9
4 Dicho precepto, que se incorpora a la StPO como consecuencia de la
Strafi/eriahrensanderungsgesetz de 17 de marzo de 1997, La STS de 13 de julio de 1992 (RJA 6394)
resuelve, por ejemplo, un recurso de amparo por quebrantamiento de forma (art. 850.1 LECrim.) por haber
denegado "la prueba pericial consistente en la comparecencia en el juicio oral de los técnicos
especialistas del Instituto Nacional de Toxicologia sobre métodos cientificos de investigacion de la paternidad
y de la huella genética". De idéntica manera, la STS de 24 de febrero de 1995 (RJA 1419) contiene numerosas
alusiones a la naturaleza pericial del informe del Instituto Nacional de Toxicologia basado en el ADN. se
encuentra incluso sistematicamente ubicado en el apartado séptimo del Libro primero de la StPO relativo a los
"peritos e inspeccién ocular". Consecuentemente EISENBERG se ocupa de la materia en el capitulo relativo a los
peritos aunque, sobre todo, también cuando analiza las investigaciones corporales (Korperliche
Untersuchung) pues son evidentes las coincidencias entre ambas figuras, Beweisrecht der StPO.
Sg)ezialkommentar, 3. Auflage, C.H. Beck, Manchen, 1999
4> El Decreto 522/1994, de 4 de julio, relativo a las investigaciones del ADN (Besluit DN-onderzoeken) por el que
se desarrollan los correspondientes preceptos del Codigo de Enjuiciamiento Criminal
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Si no fuera asi, serian suficientes los preceptos ya existentes, no solo en la
LECrim espafiola, sino en los ordenamientos de idéntica naturaleza de nuestro
entorno europeo, acerca de las actuaciones periciales para dar por satisfecho el
presupuesto de la habilitacion legal precisa para su practica. Nos preocuparemos con
mayor detenimiento de la problematica vinculada a la previsién legal de las
diligencias a que nos referimos, apuntamos ahora unicamente que algun motivo
comun ha extendido en, practicamente, todos los paises de nuestro entorno la
preocupacion por dotar a los cédigos procesales de una regulacion especifica sobre
la materia.

¢, Por qué razon no se ha estimado suficientes las referencias existentes en los
distintos ordenamientos acerca de las actuaciones periciales y se ha considerado
oportuna una regulaciéon especifica al respecto?*®. Profundizaremos mas adelante
sobre la cuestion, pero estamos en disposicion de afirmar que la exigencia de una
especifica regulacion en materia de analisis de ADN esta motivada por la particular
incidencia que la practica de las diligencias a que nos referimos supone en una
relacion de derechos merecedores del calificativo de fundamentales. En efecto, las
técnicas indicadas exigen conocimientos muy especificos y medios materiales
dificilmente disponibles si no es por laboratorios o Institutos dedicados
particularmente a dicha actividad. Pero, por encima de esta naturaleza pericial, prima

el aspecto en la esfera de los derechos fundamentales del individuo.

“ Bien es cierto que como acertadamente indica MARCHENA GOMEZ, "el tempo histérico en el que la ley de
enjuiciamiento criminal nacié a la vida juridica explique algunas de sus carencias, la regulacién de la prueba
pericial tan casuistica en algunos aspectos, resulta insuficiente en otros" y se detiene, a continuacion, pone de
relieve que el informe pericial "deja traslucir ua determinada forma de concebir las posibles ofensas a ciertos
bienes juridicos (contra la integridad fpisica, la propiedad, la legitimidad de ciertod documentos publicos"
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Hemos indicado supra la singular preocupacion con que recientemente se ha
abordado en el plano internacional el tema de los andlisis de ADN. Tanto el Convenio
sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina (1997) del Consejo de Europa, como
la Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos (1997), mas arriba citados, hacen constante referencia, en su articulado y
Preambulos, a la dignidad humana como limite infranqueable en las practicas que
recaen sobre el material genético. Las razones no pueden ser mas obvias, el
caracter sensible del material que se maneja, la posibilidad de obtener la mas
privada informacion a partir de dicho material, las repercusiones que la manipulacion
de dicho material puede tener sobre la salud y el cddigo genético del individuo y otras
que, incluso, pueden resultar todavia desconocidas en la actualidad permiten poner
de relieve la existencia de auténticos peligros cuando se plantea el tema de la

genética.

Destacaba en este sentido ESER plantea que "de la misma forma con que, por
una parte, se celebran euféricamente los progresos de esta Biotecnologia son
inquietantes, por otra, los peligros que pueden derivarse de la genética humana
moderna y que puede reclamar, dado el caso, las medidas oportunas de

aseguramiento™’.

Puede afirmarse, pues, que junto al caracter pericial propio de las técnicas de
ADN, y predominando sobre éste, cabe calificar a los analisis genéticos y su
aplicacion forense como auténticas diligencias de investigacion restrictivas de

derechos fundamentales. Si nos atenemos a la clasificacion que las diligencias a

4" Que no se trata de irreales fantasias sino de una preocupaciéon mundial, se constata, en opinién de dicho autor,
el hecho por ejemplo de la Recomendacion del Consejo de Europa de 26 de enero de 1982, incluyera en el
catélogo de Derechos del hombre, "la intangibilidad de la herencia genética frente a intervenciones ratificales".
"Genética humana desde la perspectiva del Derecho aleman”.
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practicar en la fase de instruccion realiza la generalidad de la doctrina nos

encontramos, a grandes rasgos, con las siguientes categorias*®:

a) diligencias de investigacion "que se caracterizan por pretender el
conocimiento de los hechos y circunstancias que definen una conducta
como delictiva, la averiguacion del delincuente, (su identificacion y
circunstancias personales), la determinacion del dafio y |la
individualizacion del responsable"*®

b) diligencias relativas a medidas cautelares o asimiladas a ellas.

¢) medida de aseguramiento de elementos de prueba y, en su caso,
practica anticipada de prueba. Actividad que, e realidad puede
conjugarse con las medida de investigacién y de coercion, tanto en
su aspecto de prueba anticipada como de conservacién de elementos

probatorios.

Conviene senalar que un numeroso sector doctrinal cataloga como
categoria autonoma de medidas, junto a las sefaladas, a los actos de
investigacion que limitan o restringen los derechos fundamentales del
individuo®. Por otro lado, se encontrarian aquellos actos de intrusion que
persiguen wuna finalidad meramente investigadora y que englobarian,
basicamente, las recogidas bajo el encabezamiento "Diligencias para la
comprobacion del delito y averiguacién del delincuente"” en el Titulo V del
Libro Il de la LECrim.*"

8 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, las intervenciones telefénicas en el proceso penal. Colex Madrid, 1991. Pags.
18-19.
9 Los actos de investigacion no son los punicos instructorios pero si los que la justifican., la especifica funcion de
los actos de investigacién es la siguiente: conocer si el hecho presuntamente delictivo realmente tiene este
caracter, averiguarlo en toda su extension, conseguir al maximo esclarecimiento de los hechos, determinar la
identidad de su autor y concretar las circunstancias que en él pudieran concurrir
% ARAGONESES MARTINEZ, sefiala que desde un punto de vista conceptual, no es facil distinguir las
diligencias de averiguacién y comprobacion restrictivas de derechos fundamentales de los actos de investigacion
g1enerales (...) Derecho procesal Penal, cit. Pag. 376

No obstante, esta categoria es, como hemos anticipado, aproximada, dado que excluye de las diligencias
previstas en el Titulo V citado las encaminadas a la determinacién de la identidad del delincuente y a la
identificacion y conservacién del cuerpo del delito que nada tiene que ver con la distinta regulacion de los
distintos medios de investigacion; si el medio de investigacion va determinado a concretar y demostrar la
responsabilidad de una determinada persona en la comisién de unos determinados hechos, las actuaciones
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Junto a éstos, se hallan las diligencias de investigacion que afiaden, ademas, la
circunstancia de ser restrictivas de derechos fundamentales entre las que la doctrina
incluye las diligencias de entrada y registro en lugar cerrado, registro de libros y
papeles y, por ultimo, la observacion, detencion, apertura y examen de la
correspondencia privada y las intervenciones y observaciones telefonicas y que
estan, a su vez, ubicadas sistematicamente en el Titulo VIII del Libro Il de la LECrim
PRIETO CASTRO/GUTIERRREZ DE CABIEDES utilizan la expresion "actos de
investigacion garantizados" para referirse a la entrada y registro en lugar cerrado,
registro de libros y documentos y la apertura y lectura de la correspondencia, esto es,
"actos de averiguacion que afectan o pueden afectar a derechos de las personas

reconocidas en las leyes fundamentales"?.

Discrepa, en cierta medida, de esta postura ORTELLS RAMOS para quien la
elaboracién como categoria autbnoma de los actos de investigacion garantizados o
medidas instrumentales restrictivas de derechos, es correcta solo en parte. Las
"medidas de la clase dicha no s6lo las hay a efectos de investigacion (piénsese en
las cautelares) y las que se refieren a ésta no se agotan en los actos indirectos (p.€j.,
la conduccion coactiva del testigo). Actos garantizados en un sentido genérico lo son
todos en el procedimiento preliminar, mientras que si se alude a una garantia
especifica por afectar a derechos fundamentales y libertades publicas, tal garantia no
sblo se da en los actos indirectos, sino también en las declaraciones del imputado y
procesado, en las inspecciones corporales (en si mismas o a efecto de un acto

pericial)"°.

encaminadas a la iudentificacién de la persona del delincuente y de la determinacién de la persona o cosa que
sufr e los efectos del delito son en todo caso previas e instrumentales a las anteriores.

%2 VIADA LOPEZ PUIGCERVER / ARAGONESES ALONSO, Derecho procesal penal., Tecnos, Madrid,
2006, pags. 204 y ss.

°% ORTELLS RAMOS, Derecho Jurisdiccional Ill: Proceso Penal, Bosch, Barcelona, 2004 pags. 177 - 178
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Es cierto que no es la restriccion de los derechos fundamentales la exclusiva
caracteristica diferenciadora de las diligencias mayoritariamente incluidas en el Titulo
VIII del Libro Il de la LECrim., pero si una de las mas importantes por no decir la de
mayor trascendencia 49. Como insistiremos mas adelante, pueden resultar afectados
como consecuencia de la practica de los analisis de ADN derechos amparados como
fundamentales por la Norma Constitucional: la intimidad personal y familiar, el
derecho a la autodeterminacion informativa, sobre todo cuando los resultados asi
obtenidos son objeto de tratamiento automatizado (bases de datos o ficheros de
ADN), el derecho a no declarar contra si mismo y a no confiarse culpable.®* Esta
trascendental incidencia en la esfera mas esencial del individuo no puede ser

ignorada en la configuracion de la naturaleza de la diligencia a que nos referimos.

La catalogacion de los analisis de ADN como meras pericias no impediria su
practica a iniciativa del Ministerio Fiscal o de la propia Policia incluso en la fase
preprocesal. Sin embargo, tal como ha quedado indicado, prevalece en las
diligencias de esta naturaleza en constituir medidas restrictivas de derechos
fundamentales frente al caracter pericial, motivo por el que la competencia para
ordenarlas ha de mantenerse dentro de la reserva jurisdiccional. Nos encontramos
ante un ejemplo mas de medidas de investigacion (junto a las ya indicadas) donde
entrada y registro, intervencion de comunicaciones personales) donde la
circunstancia de incidir en la esfera de los derechos fundamentales afecta
directamente a la necesaria investigacion judicial como garante de los sefalados

derechos.

El aspecto al que nos referimos no ha pasado desapercibido en el Derecho
comparado. Indica, al aspecto, LEMKE que las recientes reformas de la SrPO
alemana (marzo de 1997 y septiembre de 1998) al objeto de incorporar los analisis

de ADN al proceso penal son resultado de una larga discusion parlamentaria

% Sin perjuicio de la especial intensidad con que se produce la incidencia den esta esfera epecialmente
protegida cuando los analisis de ADN van precedidos de la practica de intervenciones corporalles necesarias para
la obtencion del material bioldgico que ha de ser contrastado con el hallado en el lugar de los hechos o en el
cuerpo o indumentaria de la victima.
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motivada por las posibles graves injerencias (Eingriffstiefe) vinculadas a los
sefalados analisis. En este sentido, son constantes las referencias al derecho a la
personalidad (Personlichkeitsrecht), al derecho a la autodeterminacion informativa
(Rect. Auf informationelle Selbstbestimmung) o al principio a la libre auto
incriminacion (Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit).

Resulta evidente la vinculacion de esta materia con la doctrina de las medidas
coercitivas (ZwangsmaBnahmen) elaborada en aquel pais Destaca ROXIN que para
el desarrollo del proceso penal resultan indispensables una serie de injerencias en la
esfera individual. Estas medidas coercitivas (ZwangsmaBnahmen), en opinion de
SCHMIDT, constituyen el punto neuralgico de la administracién de justicia criminal y
no existe ninguna duda de estar en consonancia con el art. 1 GG (intangibilidad de la
dignidad humana, Unantastbarkeit del Menschnwiirde) y con el resto de las
disposiciones del GG a través de las cuales se reconocen los derechos y libertades
al establecer el sistema de derecho fundamentales que no era posible una eficaz
persecucion de los delitos sin medidas coercitivas que afectasen a los derechos de
libertad.>®

Las ZwangsmaBnahmen tienen en comun el elemento coactivo. Este resulta
evidente en las tradicionales medidas que recaen sobre la libertad personal o el
patrimonio, esto es, la detencidn, la prision provisional, los registros, el jnternamiento
en un centro para la determinacion del estado de salud o el secuestro. Ahora bien,
¢puede estimarse apropiado calificar de medida coercitiva las técnicas de analisis
de ADN? Estas ultimas se encuentran irremediablemente unidas a diligencias que si
merecen este calificativo en cuanto que las intervenciones corporales.®® Pero
también es cierto que la intensidad de las intervenciones corporales precisas se vera

indudablemente reducida por cuanto el material necesario para practicar los analisis

*®la aplicacion d las medidas coactivas en el proceso penal no esta limitada exclusivamente a la fase preparatoria
del proceso, sino que puede afectarla en todos los niveles del proceso penal.

% Vinculacion expresamente manifestada por la normativa alemana pues la Unica posibilidad de practicar el
analisis de ADN conforme al procedimiento es a partir de material biolégico obtenido tras la oportuna intervencion
corporal regulada.
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de ADN puede ser minusculo®’. Este inconveniente no supone un obstaculo
insuperable para la postura que aqui mantenemos pues, con independencia de la
afectacion en los derechos fundamentales como consecuencia de las intervenciones
corporales previas, las técnicas de analisis de ADN constituyen por si mismas
diligencias de suficiente entidad desde la perspectiva de los derechos indicados.
Ademas, cada vez con mayor frecuencia, la doctrina alemana destaca no el caracter

coercitivo de las medidas, sino su incidencia en los derechos fundamentales.

Pero con independencia de su intenso grado de afectacion en los derechos
fundamentales, las diligencias de analisis de ADN no dejan de ser actos de
investigacion en cuanto su practica permite potencialmente conocer datos de interés
para el esclarecimiento del hecho delictivo y de su autor. Con anterioridad a
cualquier regulacion normativa, puso de relieve el Tribunal Constitucional Federal
aleman (BVerfG) que la extraccion hematoldgica al objeto de practicar un analisis de
ADN resulta adecuada para "la constatacion de hechos relevantes para el proceso" y
que la huella genética resultante de un analisis de ADN permite "obtener indicaciones
de peso acerca de la autoria del sospechoso pero también para conducir a la
exclusion de dichas sospechas". Incluso se refirid a dichas técnicas en términos de

"diligencias de investigacion" (Ermittlungsverfahren) de juicio oral.

Ahora bien, el informe pericial basado en las técnicas de ADN, y practicado
como acto de investigacion en el sumario o dentro de las diligencias previas del
procedimiento abreviado, se incorpora posteriormente como medio de prueba en el
juicio oral 60. También desde esta perspectiva caben destacar algunas
peculiaridades acerca de la diligencia a que nos referimos. En efecto, no existe, en
principio, inmediato material alguno, tanto en la fase preparatoria como diligencia de
investigacion, como en la fase de juicio oral como medio de prueba. Ocurre, sin

embargo, que asi como el examen del perito y de su informe en el acto del juicio oral

°" Sefiala QUEVEDO que con 100 nanogramos (un nanogramo es la billonésima parte de un gramo) de ADN de
la sangre se podria identificar a un individuo o de un pelo arrancado de raiz se puede obtener de 1 a 750
nanogramos de ADN, Genes en tela de juicio..., cit. Pag. 55
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no plantea ningun problema en cuanto a su viabilidad, no puede mantenerse idéntica
postura acerca de la actividad desarrollada por el perito con anterioridad a la
elaboracion de su informe. Hemos adelantado ya que se requiere n medios
materiales especificos para ejecutar los analisis de ADN, por lo que en el acto del
juicio oral sélo es reproducible la exposicién y examen del informe, no asi de la

pericia misma.

Ello obliga a tener presentes las disposiciones y garantias que acerca del
debido respeto al derecho a la defensa y a la contradiccion entre las partes
acompafian a las anticipaciones probatorias; por ejemplo, la recusacion de los
peritos judicialmente designados o el nombramiento de peritos por las partes que
intervengan junto a los primeros 61. Ademas de los sefalados, otros argumentos
aconsejan la practica probatoria anticipada con plena garantia de los derechos de
defensa contraccion, incluso en dicha fase preparatoria. Destacamos, por ejemplo, la
importancia que reviste la actividad previa al analisis de ADN consistente en recoger
del lugar de los hechos los vestigios biolégicos que la conducta delictiva haya
producido. Diligencia irreproducible pero de gran trascendencia 62. Puede ocurrir,
también que los vestigios bioldgicos utilizados, siendo suficientes para un primer
analisis de ADN, no lo sean para posteriores si la parte contraria solicita
contrapericias. Problema que puede eludirse dando a todas las partes la posibilidad
de intervenir desde un principio en el desarrollo de la pericia 63. Incluso consolidada
doctrina jurisprudencias, a la que nos referiremos, viene destacando la innecesidad
de la ratificacion en el juicio oral de los informes por los peritos que los redactaron
cuando éstos pertenezcan a Centros Oficiales que cumplan una serie de requisitos,

practica no exenta de criticas®.

%8 Me limito a citar ahora los trabajos de PEDRAZ PENALVA, en "valoracion de informes periciales. Reflexiones
criticas sobnre la jurisprudencia del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional espafiol
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CAPITULO I

PRESUPUESTOS DE LEGALIDAD Y OBJETIVOS

I.- PREVISION LEGAL DE LOS ANALISIS DE ADN EN SU APLICACION
FORENSE.

1.1.- Prevision legal y restriccion de derechos fundamentales

Hemos anticipado que la aplicacién forense de las técnicas de ADN comporta
una injerencia de elevada intensidad en determinados derechos de naturaleza
fundamental del individuo. Estimamos, sin ningun género de duda, que nos hallamos
una vez mas ante una manifestacion del presupuesto de legalidad conforme al cual
toda medida o diligencia aplicada al objeto de esclarecer e investigar un hecho
punible que suponga una restriccion o limitacién de los derechos fundamentales del
individuo ha de encontrarse legalmente prevista. Nos referimos a la consideracion de
la prevision legal como garantia de los derechos que mediante ella se restrinjan.*® la
prevision legal de las medidas de restrictivas de los derechos fundamentales ha sido
considerada por GONZALEZ CUELLAR SERANO como uno de los presupuestos
constitutivos del principio de proporcionalidad. En el ambito sancionador, y mas
concretamente en el Derecho penal, el principio de legalidad ha sido considerado, no
s6lo como una exigencia de seguridad juridica, sino ademas como una garantia
politica de que el ciudadano no podra verse sometido por el Estado en el ejercicio de
ius puniendo a penas que no hayan sido admitidas por el pueblo, en definitiva, una

consecuencia del principio del Estado de Derecho®.

En concreto, sobre las diligencias de investigacion restrictivas de derechos

fundamentales la STC 49/1999, de 5 de abril, ha previsto" que, por mando expreso

%9 JIMENEZ CAMPO "La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones". REDC, 2007, pags. 58 y ss.
%0 MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General 5ed. PPU, Barcelona, 2006, pags. 74-76
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de la CE, toda injerencia estatal en el ambito de los derechos fundamentales y las
libertades publicas, ora incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 CE), o
limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitacion legal" (f.j. 42).
Esta reserva legal desempefia, conforme a la misma resolucion, una doble funcion:
una parte, "asegura que los derechos que la CE atribuye a los ciudadanos no se
vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representante”;
y, de otra, en un ordenamiento juridico como el nuestro en el que los Jueces y
Magistrados se hallan sometidos unicamente al imperio de la Ley y no existe la
vinculacion al precedente constituye "el unico modo efectivo de garantizar las
exigencias de seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las
libertades publicas. Por eso, en lo que a nuestro ordenamiento se refiere, hemos
caracterizado la seguridad juridica como una suma de legalidad y certeza del
Derecho" (f]. 4%).

El fundamento constitucional del presupuesto de previsiéon legal de las medias
restrictivas de derechos fundamentales puede entenderse contenida en el art. 53.1
CE que impone la regulaciéon mediante ley del ejercicio de los derechos vy libertades.
Precepto este que deriva del principio de proporcionalidad expresamente recogido
en el art. 9.1 CE y que ha de se reforzado por lo dispuesto en el art. 81.1 CE en
cuanto al rango legal exigido, esto es, en determinados supuestos (por ejemplo,
desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas) la norma legal ha de
adoptar formalmente la categoria de ley organica conforme al juego de las mayorias
que a ésta caracteriza®’. La cuestién al rango normativo de las leyes que inciden en
los derechos fundamentales o el significado que cabe atribuir al término "desarrollo"

del art. 81.1 CE no ha sido pacifica.

o1 Apunta KELSEN algunos argumentos que justifican la exigencia de una norma especialmente reforzada como
garantia de los derechos fundamentales, propone que para poder hablar realmente de los "derechos de libertad", es
necesario que para su regulacion se exige una ley especialmente cualificada por una determinada mayoria,
pues, aun cuando las modernas constituciones contengan un catalogo de los derechos de libertad y declaren que
es ilegitima la intervencién del Estado en esa esfera de libertad.
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La STC 22/1986, de 14 de febrero, ha puesto de relieve que no toda regulacién
procesal ha de realizarse mediante ley organica, pues las normas procesales no son
normas de desarrollo del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, "sino
preceptos que regulan los cauces a través de los cuales tal derecho ha de ejercerse”
(fj. 3%). Nos referimos nosotros, sin embargo, a una categoria muy concreta de
normas procesales, esto es, las que regulan medidas y diligencias caracterizadas por
suponer una inmediata restriccién del contenido de los derechos fundamentales. En
el concreto terreno de la legislaciéon penal, ha estimado el Tribunal Constitucional en
su sentencia 140/1986, de 11 de noviembre, que el desarrollo de un derecho o
libertad "consiste en la determinacion de su alcance y limites en relacion con otros
derechos y con su ejercicio por las demas personas" para afadir posteriormente
que"...el Cédigo Penal y en general las normas penales,..." son garantia y desarrollo
del derecho de libertad en el sentido del Art.- 81.1 de la CE, por cuanto fijan y
precisan los supuestos en que legitimamente se puede privar a una persona de
libertad..." (fj. 5%).

Resaltamos el aspecto garantista que el Tribunal Constitucional atribuye en la
referida sentencia a la ley organica en relacion con los derechos fundamentales. Son
numerosas las resoluciones del Tribunal Constitucional en las que se reproduce la
doctrina conforme a la cual el art. 81.1 "tiene una fundon de garantia adicional que
conduce a reducir su aplicacion a las normas que establezcan restricciones de esos
derechos vy libertades o los desarrollen de modo directo, en cuanto regulen aspectos
consustanciales de los mismos, excluyendo, por tanto, aquellas otras que
simplemente afectan a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre un
ambito y limite". Conforme a esta tesis garantista, a las que nos adherimos, se ha
mantenido que la reserva de ley organica afecta a la normativa que pretenda regular,
bien "frontalmente y en su conjunto cada uno de los derechos fundamentales y
libertades publicas, bien lateralmente cuando, con motivo de la formacién de una

materia determinada, se inicia de una u otra forma en tales derechos y
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libertades...".%? Apréciese que se emplea la expresion incidir que puede tener tanto un
significado negativo como positivo, motivo por el cual encuentra un grado de
justificacion mas elevado cuando la incidencia contempla la limitacién o restriccion de
los derechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon, supuestos en los que la
ley organica opera como una auténtica garantia®® ya que de lo contrario "no se hace
sino abrir una puerta falsa para poder orillar el mandato constitucional, y, de esta
forma, una ley organica celosamente constitucional que regula un derecho
fundamental o libertad publica podra ser perfectamente desconocida por otra ley
cuyo objetivo no sea directamente desconocida por otra ley cuyo objetivo no sea

directamente aquél. Insistimos, en todo caso, que dicha posicion no es pacifica.

Junto a los fundamentos constitucionales del deber de prevision legal de las
medidas restrictivas de derechos fundamentales, dicho presupuesto puede encontrar
apoyo igualmente en determinados preceptos del CEDH. Cabe mencionar lo
dispuesto, por ejemplo, en el art. 5.2 CEDH acerca del derecho a la vida privada,
esto es, que "no podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley...". Sin duda
alguna, las técnicas basadas en los analisis de ADN constituyen una injerencia en el

contenido por dicho precepto.

De otra parte, el legislador no esta vinculado, si opta por imponer restricciones
al contenido de los derechos fundamentales, a los supuestos expresamente previstos
en la Norma Constitucional. Fuera de los supuestos en que la Constitucion habilite al
legislador para limitar un derecho fundamental, es decir, cuando no exista reserva
legal expresa, la limitacion de los derechos fundamentales sera también posible.
Con esto se pretende significar que los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion no son absolutos o ilimitables, tal como lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional reiteradamente, sino que admiten restricciones cuando la tutela de

otros derechos e intereses constitucionalmente reconocidos asi lo exija.

%2 LOPEZ FRAGOSO ALVAREZ, Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, cit. Pag. 32
%% FRIGINAL FERNANDEZ VILLAVERDE,, La proteccion de los derechos fundamentales, cit. Pag. 125
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La necesaria prevision legal de las técnicas de ADN aplicadas en el ambito
forense, como presupuesto de su legitimidad constitucional, ha sido igualmente una
preocupacion en el Derecho comparado. Los debates entre la doctrina alemana, por
ejemplo, han sido constantes sobre el tema y han provocado también decisivas
resoluciones de las mas altas instancias judiciales de aquel pais al respecto. En todo
caso, sin entrar todavia en el analisis concreto de las diligencias de ADN,
reproducimos las reflexiones formuladas por SYDOW con caracter general en torno
al presupuesto de legalidad de las medidas restrictivas de derechos fundamentales.
En consideraciéon de este autor, el principio de legalidad (grundsatz der
GesetzmaBigkeit) o de reserva legal (Vorbehalt des Gesetzes) ésta conectado con el
art. 2(1) GG donde se reconoce el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
con el art. 20 (3) GG donde se establece el sometimiento del poder legislativo al
orden constitucional y de los poderes ejecutivo y judicial a la ley y al derecho y que
permite deducir de estos preceptos constitucionales la preeminencia de la libertad de
los ciudadanos frente a la libertad de los érganos de persecucion del delito. Este
principio de reserva legal, con fundamento constitucional, limita a los 6rganos
estatales en su actuacion frente al individuo de dos formas que SYDOW en su obra
viene a calificar de positiva y negativa. Entendiendo el principio de legalidad en
sentido positivo dividuo seran admisibles solo cuando una norma legal de atribucion
del individuo seras admisibles sélo cuando una norma legal de atribucion asi lo
autorice expresamente. En sentido negativo el principio de legalidad o reserva legal
viene a significar que toda la actuacion estatal esta sometida al ordenamiento juridico
y no puede, por consiguiente, contrariar los preceptos legales ni los principios

juridicos y constitucionales superiores.
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2.1 La exigencia de reserva legal especifica para la practica de las

investigaciones genéticas (ADN)

C. Consideraciones generales

Al referirnos a la naturaleza juridica de los analisis de ADN hemos insistido en
que cabe deslindar dichas diligencias de las que previamente les sirven de soporte,
es decir, las intervenciones corporales. En efecto, para que los analisis genéticos que
permitan identificar a una persona puedan materializarse, resulta a menudo
indispensable que previamente se haya procedido a la obtencién del material
biolégico necesario para ello mediante la practica de la correspondiente intervencion
corporal. Tal como ha quedado reflejado en la introduccidn, nos enfrentamos en el
supuesto del ordenamiento juridico espanol con un problema agravado, pues en
nuestro caso existe, siquiera, fundamento normativo suficiente para dichas
actuaciones previas®. Si se pretende solventar correctamente este envite juridico
sera preciso que el legislador espafol al incorporar a nuestro ordenamiento las
previsiones necesarias para habilitar a la practica de los analisis de ADN no eluda
pronunciarse al mismo tiempo acerca de las controvertidas cuestiones que rodean la

practica de las previas intervenciones corporales®.

Pero, incluso de haber contado con una regulacion expresa en materia de
intervenciones corporales, ¢podria darsa. por satisfecho el presupuesto de la
prevision legal de las técnicas de ADN?. Consideramos que la respuesta ha de ser
negativa. Pese a la estrecha relacion existente entre ambas modalidades de
diligencia, la intervencién corporal, por un lado, el analisis de ADN, por otro, ha de

establecerse una nitida delimitacion. La relacion de instrumentalidad entre ambas no

%4 DiAZ CABIALE Cuadernos de Derecho Judicial., "Medidas restrictivas de derechos fundamentales" COlex -
Diputacién de Castello, Madrid. 2006 pag. 123

' La StPO alemana y la PACe britanica regulaban con anterioridad a las investigaciones genéticas las
intervenciones corporales, mientras que otros ordenamientos han aprovechado la oportunidad de incorporar
las técnicas de ADN para hacer, al mismo tiempo, mencién especifica a las intervenciones corporales

59



impide reconocer que, por separado, produce como consecuencia de su ejecucion
una injerencia en la esfera mas fundamental del individuo. Las intervenciones
corporales suponen, en efecto, la restriccion de un elenco de derechos y libertades
fundamentales, pero producida ésta, la practica de posteriores analisis de ADN
provoca nuevas intromisiones (agravando aquélla) en derechos distintos (0 en
manifestaciones distintas del mismo derecho, segun apreciacion) adquiriendo una

nueva dimension en la ya devaluada posicion del destinatario de las medidas.

Nos encontramos nuevamente ante una técnica innovadora, con grandes
posibilidades de aplicacién en el ambito de la justicia penal, pero, a su vez, con
grandes dosis de riesgo por su incidencia en aspectos fundamentales de la
personalidad que colisionan con fuertes objeciones de caracter ético. Las
investigaciones genéticas se caracterizan por dos peculiaridades: la incertidumbre
acerca de sus limites y la controversia que acompana a cada uno de los nuevos
descubrimientos. Nos encontramos igualmente ante una nueva situacion de anomia
que, dadas las circunstancias sefaladas, no hace sino incrementar la desconfianza y
la inseguridad de la sociedad en general y de muchos de los estudiosos en particular.
Si asi ni fuera, ¢Qué razén de ser le corresponde a la Recomendacién del Comité
de Ministros del Consejo de Europa N.? R (92), sobre la utilizacion de esta

modalidad de investigacion del ADN en el &mbito de la justicia criminal?.%®

Haremos especifica referencia a la situacién en Alemania donde se ha suscitado
en la ultima década un intenso debate doctrinal acerca de esta cuestion, controversia
que se ha elevado al Tribunal Supremo federal (BGH) y al Tribunal Constitucional
federal (BVerfG) y que ha concluido recientemente (el problema formal de la
prevision legal que no el relativo a su contenido) con la aprobacion el 17 de marzo de
1997 en el proceso penal y de la Ley de 7 de septiembre de 1998. En dicho pais que
cuenta con una regulacion especifica sobre investigaciones corporales desde 1993 y

% Pueden traerse también las recomendaciones de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, planteadas en
el XV congreso internacional celebrado en Rio de Janeiro, los dias 4 y 10 de septiembre de 1994, acerca de
la prueba en el proceso penal, donde, junto a otras consideraciones, recomienda que las "condiciones de
admisibilidad de los codigos genéticos y de los resultados de las escuchas telefénicas a distancia deberian estar
regulados legalmente.

60



donde existe una abundante jurisprudencia sobre la materia, se ha planteado con
vehemencia la cuestion relativa a si es precisa una regulacion especifica
comprensiva de las investigaciones relacionadas con el ADN, o si, por el contrario,
los 81 a y ss. De la StPO constituyen habilitacion legal suficiente para la practica de

esta nueva y muy importante modalidad indagatoria.®”

Nos encontramos ante una materia de dificil abordaje juridico si se pretende
hacer de un modo exhaustivo y definitivo debido a su dinamismo. De todas formas es
necesario el establecimiento claro e inequivoco de limites y condiciones acerca del
analisis genético para poder prevenir cuanto antes los eventuales peligros que
puedan plantearse en relacion con la dignidad humana y para satisfacer el derecho a
la autodeterminacioén informativa. Asi, se ha mantenido en Alemania acerca de las
investigaciones genéticas en el marco del proceso penal una postura extrema que
reclama su prohibicion legal, es decir, una prevision legal negativa. Y los argumentos
gue pueden sostener esta opinion oscilan en torno a la idea de la prevencién de los

riesgos y abusos futuros:

- Se supone presagiar que, en base a la admisibilidad general de la media,
existe la potencial posibilidad de acrecentar su utilizacion. Es previsible que, una vez
permitidas determinadas formas de analisis de ADN, también lo seran otras
posteriores tan pronto como técnicamente sean practicables. Sélo una prohibicién

temprana de esta modalidad de investigacion-podria detener semejante desarrollo.

- Se supone también en duda que la adopcion de medidas de seguridad sea
suficiente para evitar posibles abusos que eventualmente puedan tener como
consecuencia una injerencia de mayor gravedad en la dignidad humana y en el
derecho de la personalidad. Pero si la regulacién legal de las investigaciones

genéticas junto con la prescripcion de medidas de seguridad no resulta suficiente

" En Francia la Comisién Justice Pénale et droits de I'nomme, para la reforma de ciertos aspectos penales y
procesales, denominada también comision DELMAS-MARTY (presidenta de la misma), se manifestd acerca de la
posibilidad y la necesidad de una reglamentacion especifica en materia de huellas genéticas como prueba
cientifica en la justicia penal.
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para excluir absolutamente el riesgo de que se produzcan abuso, tampoco una total
prohibicion de estas investigaciones genéticas resulta adecuada para evitar
absolutamente los mismos. La mera circunstancia de que puedan obtenerse datos
sensibles no puede ser considerada como una manipulacion de la vida humana y
tampoco justifica una prohibiciéon general. En todo caso, el respeto a la dignidad
humana actua como limite implicito a las investigaciones corporales y también en
materia de investigaciones genéticas (art. 1 de la GG, en conexion con el art. 2 GG)
y las injerencias en la dignidad humana pueden ser impedidas s6lo mediante una
prohibicion legal. Por este motivo, se considera necesario regular de forma positiva
las medias admisibles y, de esta manera, se fijaria también de forma explicita la
frontera entre lo prohibido y lo permitido.

Esta misma preocupacién doctrinal de dejé sentir en las instancias estatales de
la Republica Federal de Alemania y se formularon dos propuestas de reforma legal
que originaron fuertes controversias. Se trata de la Diskussionsentwurf einer
gesetzlichen Regelung zum genetischen Fingerabdruck, de diciembre de 1989 vy el
Referentenentwur eines Strafuerfahrensanderungsgesetzes - Genetischer
Fingerabdruck-, de noviembre de 1991, con la interseccion de incorporar a la StPO
los 81 e y f. En consideracion del Ministerio de Justicia aleman (Diskussonsentwurf,
1989)68 la huella de ADN ofrece un método que permite una posibilidad de
conocimiento esencial en el proceso penal para poder, de esta forma, cumplir la
funcién estatal de la efectiva persecucion de, los delitos. Al mismo tiempo confia en
que la creacion de una base legal muestre claramente los limites y de esta manera
superar los temores y miedos que, ante posibles abusos, genera la investigacion
genética en la poblacion y poder reacciona contra las injerencias que afecten al
nucleo de la personalidad. Conforme a las propuestas (Diskussionsentwurf y

Referentenenwuri) el analisis de ADN no constituye una simple injerencia corporal,

68 Propuesta elaborada por el Ministerio de Justicia Federal y que se remite al Ministerio del Interior Federal, al
Tribunal Supremo Federal (BGH), al Consejo General de la Abogacia y al Comisionado Fedral para la proteccién
de los datos personales, pero no prospero.

62



sino que se trata de una medida bigradual o bifasica (zweistufige). La realizaciéon de
la investigacion genética se manifiesta separada de la obtencion del material celular
necesario, aspecto este ultimo que no plantea mayor inconveniente en base a los
existentes 81 ay 81 ¢ StPO.

Conectando con la cuestion tal como la hemos dejado planteada al comienzo de
este epigrafe, nos encontramos ante dos sensibles distintas. El nuevo § 81 e StPO,
deberia contener, conforme a la Diskussionsentwurf de 1989, no sélo el fundamento
juridico para la practica de analisis de ADN, sino también para la obtencion del
material celular. La Referentenentwurf, en cambio, renuncia a esto ultimo, ya que la
obtencion del material corporal tiene su correspondiente revestimiento legal en la
regla general de § 81 a StPO. Estas dos propuestas legislativas optan, por lo tanto,
a favor de que las investigaciones que giran en torno al ADN en el proceso penal
cuenten, por sus peculiaridades, con una habilitacién legal especifica, sin que sea
suficiente la precision de los § 81 a ss. StPO.

En Espaia, nuestro ordenamiento ni se ocupa de las intervenciones corporales
ni, mucho menos, de la posibilidad de aplicar las técnicas de ADN en el proceso
penal. Mantiene acertadamento CHOCLAN MONTALVO al respecto la insuficiencia
del mandato judicial para suplir la ausencia del presupuesto de legalidad. El juez,
sefiala, "esta vinculado a la Ley y fundamentalmente a los valores superiores del
ordenamiento juridico que establece el art. 1.1 de la Constitucion", de suerte que
toda decisién al margen de la ley carece, de necesaria legitimacién democratica®®.
Las iniciativas a las que venimos haciendo referencia colmaran, en este sentido, un
vacio normativo que no puede entenderse satisfecho con las previsiones legislativas

existentes.

9 Al suponer la investigacion genética intromisién en la intimidad del individuo, la idea de la prevision legal se
encuentra también, la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
al disponer que "no se reputaran, como caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o
acordadas por la autoridad competente.
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B. Las investigaciones corporales como fundamento de las investigaciones

genéticas posteriores

La propuesta, en nuestra opinion acertada, de que son necesarias especiales y
expresas habilitaciones y previsiones legislativas en relacién con las investigaciones
procesal-penales sobre material genético al verse afectados aspectos de la
personalidad y dignidad humana, no ha impedido que ante la ausencia legal, y por
su importancia como instrumento de persecucién de los delitos, un sector
considerable de la doctrina asi como la jurisprudencia de numerosos Tribunales se
haya destacado por buscar alguna habilitacion legal en el ordenamiento existente.
Quienes en Espafa se han dedicado al estudio de la repercusion juridica de la
aplicacion del ADN como estudio de la repercusion juridica de la aplicacion del ADN
como método de identificacion, confunden frecuentemente los argumentos en que
fundamentar las intervenciones corporales, con los que han de servir de apoyo a los
andlisis genéticos. CHOCLAN MONTALVO aun reconociendo "la carencia legal que
representa la ausencia de una regulacion expresa que autorice a los érganos
judiciales la investigacion del perfil genético del inculpado en el proceso penal que
imponga sus limites y garantias", concluye, no muy acertadamente a nuestro juicio,

que a la hora de cuestionarse la constitucionalidad de la injerencia, "son
extrapolables a esta materia gran parte de las consideraciones que el Tribunal

Constitucional formula a propésito de la prueba de alcoholemia”.

En Alemania, tal como hemos anticipado, tampoco ha sido extrafio que tanto
Tribunales d los diferentes Lander, como el propio Tribunal Supremo Federal
consideran que el analisis de ADN resulta amparado por as normas que habilitan la
intervencion corporal previa (§ 81 a StPO, precepto que autoriza expresamente soélo
la extraccion de sangre u otras muestras) cuando tiene por objeto la identificacion del
autor.”® Esta interpretacion ha sido apoyada en la doctrina cientifica por los practicos
de la criminalistica. E incluso la doctrina procesalista aunque se hayan manifestado

ciertas reservas como el riesgo de abusos o, en otras ocasiones, la necesidad de

70 BGHst 37
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que se acompafnen de otras pruebas o que se limite al ambito no codificante.

Aunque, como tendremos ocasion de constatar, esta postura no es unanime.

Entre otros, los argumentos mas frecuentemente utilizados en orden a la
justificacion del uso por los 6rganos de persecucion de los delitos de conocimientos
cientificos y métodos técnicos de indagacion de la verdad sin exclusion de los
métodos de investigacion basados en el geoma y que, por otra parte, consideran
suficiente fundamento legal para su practica los preceptos reguladores de las
intervenciones corporales (en el caso aleman 81% y 81 ¢ StPO), son los siguientes:

Estas nuevas técnicas de investigacién, basadas en el ADN exclusivo del
individuo, no constituyen un método de indagacion de la verdad que beneficie
unicamente a los 6rganos encargados de la persecucion de los delitos. Por el
contrario, puede resultar de sumo interés para el inculpado no responsable de los
hechos que se le atribuyen, ya que permite excluir desde una fase temprana del

proceso la infundada sospecha que sobre él recae.

Por otro lado, los métodos cientificos para la investigacién de las
predisposiciones genéticas resultan cada dia mas seguros y, si bien existe un riesgo
potencial de injerencia sobre el derecho a la autodeterminacion informativa,
semejante investigacion esta condicionada a la autorizacion de métodos cientificos
complementarios mediante la incorporacion .de posteriores sondas. Los defensores
de esta orientacion pretender ver, por lo tanto, una frontera clara y precisa entre la
investigacion del ambito codificante y la que no lo es, requiriendo una y otra métodos
de investigacion distintos, ademas, la investigacion del ambito codificante no estaria
cubierta por las finalidades procesal penales, es decir, exclusivamente la

identificacion del autor de las huellas.

Se ha argumentado igualmente que no se ha exigido analoga prevision legal

especifica ante otras modalidades de obtencion de informacion personal.
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Se ha argumentado igualmente que no se ha exigido analoga prevision legal
especifica ante otras modalidades de obtencion de informacion personal. El
argumento critico basado en la injerencia en la personalidad supone ignorar las
posibilidades que ofrecen otras modalidades de adquisicién de datos basadas en la
observacion sensitiva, especialmente ignorar la importancia de la prueba pericial,
pero no se ha discutido, en estos ambitos diferentes la necesidad de un especifico

fundamento legal.

Se aduce también que recientemente se ha cuestionado el valor probatorio de
las huellas genéticas. Tampoco este argumento puede ser valido para exigir una
regulacion legal especifica en el sentido sefialado puesto que el legislador no puede
hacer depender la admisibilidad de una practica probatoria de su pronosticable valor
probatorio. Lo contrario supondria limitar de un modo peligroso e intolerable
determinados medios de investigacion procesales penales y como consecuencia dos
medios de investigacion procesales penales y como consecuencia quedaria afectada

la libre valoracion probatoria judicial.

En definitiva, mantienen los defensores de la incesaria regulacion especifica
que la discusion acerca de la huella genética no es mas que el reflejo del problema
que plantea la asimilacion politico - social de la dinamica capacidad de
conocimiento cientifico. El legislador debe procurar no canalizar con excesiva
precipitacion los problemas de adaptaciéon politico-social al progreso cientifico para
evitar los efectos contraproducentes que de ello puedan derivarse. Priman las
motivaciones politicas sobre las procesales penales a la hora de exigir una
regulacion expresa de la identificacién del autor del hecho delictivo a partir de la
informacion genética; se trata del temor de los ciudadanos frente a las posibilidades
de conocimiento, pero fundamentalmente, de manipulacion genética. El Tribunal
Supremo Federa aleman se habia percatado de esta circunstancia cuando apunto
que existe una necesidad psicoldgica para una especial regulacién legal de las

huellas genéticas.
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En todo caso, aun siendo la opinion alemana mayoritaria partidaria de estimar
suficiente para la practica de la investigacion molecular genética de pequefios
fragmentos de ADN la habilitacion legal prevista en los § 81% y 81 ¢ StPO (esto es, la
Drevista para las intervenciones corporales), ha de limitarse dicha investigacion a los

Mye se considere neutral para la personalidad.”

La interpretacion hasta ahora expuesta, ratificada por la Jurisprudencia, no ha
quedado exenta de criticas. Se aduce que el § 812 StPO constituye el fundamento
egal para la injerencia en el derecho fundamental a la integridad corporal protegido
sn el art. 2 (2) GG. Este precepto autoriza las investigaciones corporales del
nculpado con el fin de constatar aquellos hechos que sean de importancia para el
Droceso penal, estando expresamente previstas extracciones de sangre y otras
njerencias corporales. Cuando en 1993 fue incorporado el § 81 a StPO, regul6 por
Drimera vez las condiciones y la admisibilidad de las hasta entonces discutidas
nvestigaciones corporales. Hasta ese momento se consideré mayoritariamente que
as extracciones de sangre y otras ingerencias corporales eran inadmisibles. En el
;aso de las investigaciones genéticas nos encontramos, sin embargo, ante una
diligencia nueva, posterior y distinta a la mera extraccién de sangre®, cuando sea
necesaria, pues, la obtencion de material corporal del inculpado se procedera, por
regla general, a la extraccion de sangre. Este supuesto de ingerencia corporal se

encuentra explicitamente regulado el § 81 a StPO.

Los Tribunales que hasta ahora se han ocupado de la admisibilidad del analisis
¢MDN han llegado a la conclusion de que la autorizacion para la extraccion de sangre
comprende también la facultad de obtener relevantes datos a través de la
investigacion genética de la misma, por ejemplo, la deduccién de si la procedencia
de una huella o vestigio corresponde a sospechoso. Al no contener, por lo tanto § 81
a StPO restricciones sobre las finalidades de la investigacion, resulta basicamente
admisible, también en opinién del Tribunal Supremo aleman, una extraccion de

sangre con la finalidad de practicar posteriormente un analisis de ADN. Acerca de la

" Sentencia de 21 de agosto de 1990 del BGH, 1990
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posible injerencia en el derecho a la personalidad mediante la practica de estas
investigaciones, estima el LG Heilbronn, en su sentencia de 19 de enero de 1990,
que el valor informativo acerca de la personalidad del individuo que se puede obtener
mediante la huella genética es igual de sustanciosa que la obtenida mediante la
huella genética es igual de sustanciosa que la obtenida mediante la tradicional huella
digital, es decir, nula y anade que "la dignidad humana puede resultar lesionada
cuando mediante la investigacion se invade el ambito nuclear de la personalidad. El
analisis de ADN no permite determinar las caracteristicas de la personalidad, sino

datos irrelevantes de la misma.”

Algunas posturas discrepantes destacan que el momento en que se forjé dicha
interpretacion resultaba desconocido que la investigacidon conectada en el material
genético humano - sobre todo cuando se trataba del ambito codificante-presentara
algo mas que una simple injerencia corporal para la extraccién de sangre, representa
una injerencia en el derecho de la personalidad; sin que puedan equiparse de
ninguna manera los métodos de investigacion tradicionalmente comprendidos en el
§ 81 a StPO, con el analisis del genoma no solo por el incremento en la calidad de la
informacion obtenida, sino por el potencial problematico inherente a estos métodos
de investigacion desde el aspecto del "derecho a la personalidad”. Resulta evidente
que el § 81a StPO permite s6lo una injerencia en integridad corporal mientras que
atreves de la extraccion de ADN se obtienen datos personales muy sensibles y no
s6lo del imputado u otro afectado, sino qua al tratarse de datos que se transmiten
heréticamente de todas aquellas personas que estén en relacion de parentesco con

estos.

No obstante el Tribunal Constitucional Federal aleman
{Bundesverfassungfgericht) refrendo en una reciente resolucion a quienes sostengan

que el § 81 a StPO constituye un fundamento legal suficiente para la practica de una

72 Sentencia del LG Heilbronn de 19 de enero de 1990
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prueba de ADN. Aun con riesgo de abundar demasiado en el tema nos permitimos
plasmar los argumentos mas fundamentales utilizados en esta importante resolucion

por el Tribunal.

Parte en primer lugar el reconocimiento del principio "averiguacion de la verdad
en el proceso penal" para cuya satisfaccion preveé la § 81 a StPO en los 161 y 163
que los funcionarios encargados de la investigacion podran practicar en el marco de
sus competencias "toda clase de averiguaciones" (Ermittlungen Jeder Art.) y acerca
de la practica de la prueba en el juicio oral ante el Tribunal determina el § 244 (2)
StPO "que el Tribunal para la averiguacion para la verdad habra que extender la
practica de la prueba a todos los hechos y medios de prueba que sea de importancia
para la decision". No obstante, reconoce que sera precisa una autorizacion legal
especifica para aquellas mediadas de investigacion y practica de la prueba que
constituye una injerencia en los derechos protegidos de los individuos. Este no es el
caso, manifiesta el tribunal, de aquellas investigaciones que afectan el ambito de la

personalidad.

Insiste el Alto Tribunal aleman en que los métodos de declaramiento del delito
consiste en la investigacion de huellas o vestigios que se descubren en la victima del
hecho, asi como en el lugar en que han ocurrido los mismos, y que pueden conducir
a la prueba del autor (y menciona los vestigios de sangre, esperma, huellas
dactirales u otras impresiones de partes del cuerpo, asi como particulas de la piel o
cabellos) una vez separados del cuerpo de la persona se objetivisa y su utilizacién no
puede ser considerada una injerencia en el derecho de la personalidad. Y no altera
para nada esta circunstancia el hecho de que el desarrollo cientifico y técnico de la
criminalistica pueda ofrecer nuevo s o perfeccionados métodos de investigacion de
creciente eficacia en el descubrimiento y comprobacién del autor del delito. El

empleo de semejantes métodos de investigaciéon novedosos y perfeccionados es
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inobjetable desde el punto de vista constitucional, siempre que estén comprendidos

y los ambitos de investigacion legalmente previos.”

La StPO permanece receptiva ante posteriores desarrollos y novedades en el
ambito de la Criminalistica. Una eficaz persecucion de los delitos resultaria
inconcebible sin la incorporacion de semejantes medios técnicos y cientificos de
ayuda. Conforme a este principio se precisa un especial autorizacién legal cuando
para ejecucion de investigacion sea necesario material de comparacion que deba ser
obtenido del inculpado contra su voluntad mediante una injerencia corporal
{Korpelicher Eingriff). En estos casos se produce una ingerencia directa en el
derecho a la incolumidad corporal (art. 2 (2) 1 GG) la cual sélo resulta admisible en
base a una ley de conformidad con el art. 19 (1) y (2) GG asi como del principio de
proporcionalidad (art. 2 (2) 2 GG). Cuando se trata de una ingerencia consistente en
la obtencion de una muestra de sangre, el § 81a StPO contiene un fundamento legal
suficiente para ello.

Hasta aqui nada novedoso que no haya sido manifestado ya por el Tribunal
Constitucional Federal aleman. Pero. ;Qué ocurre una vez obtenida muestra
sanguinea?, son admisibles todo tipo de investigaciones sobre ella? En respuesta
a estas cuestiones surge la principal innovacion del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Sefiala al respecto que "la investigacién de la muestra de sangre
obtenida, siempre que no haya sido de conformidad con el § 81 a StPO, puede ser
servirse de todos los métodos que pueden conducir a la "determinacién de los
hechos" que "sean de importancia para el proceso" (con clara referencia al contenido
literal del § 81 a StPO) afade la sentencia que la utilizacién de nuevos y
perfeccionados métodos de investigacidon no queda excluida: "no se deduce el
precepto sobre extracciones de sangre una imitacion de determinados métodos de

investigacion”.

73 . . . . . .. .

Entre los que incluyen la sentencia aquéllos que se fundan en la investigacion de un cada vez mas elevado
numero de caracteristicas hematoldgicas en las muestras de sangre y que permiten una mayor posibilidad de
excluir las sospechas infundadas del portador de los vestigios.
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No obstante las muestras de sangre obtenida conforme al § 81 a StPO o en
base al consentimiento del afectado pueden ser investigadas mediante el empleo de
cualquier método siempre que se limite dicha investigacion mediante el empleo de
cualquier método siempre que se limite dicha investigacién al ambito no codificante
del ADN. Sefala la sentencia que "la investigacion del ambito no codificante de la
molécula de ADN tiene por objeto solamente la estructura formal de las secuencias
de bases correspondientes a esas moléculas de ADN, las cuales no contienen
informacién acerca de las caracteristicas hereditarias del individuo; por el contrario,
estas investigaciones no afectan a las informaciones sobre las caracteristicas
hereditarias del afectado almacenadas en los genes. Conforme el estado actual del
conocimiento cientifico no es evidente que mediante este tipo de investigaciones
queden al descubierto las caracteristicas de la personalidad; por consiguiente, no
queda afectado el ambito nuclear de la vida privada y tangible este para el poder
publico. La investigacion muestra exclusivamente el esquema formal del ambito no
codificante del ADN, el cual como caracteristica de identificacion, puede ser valorado
de la misma manera que las huellas digitales, las caracteristicas hematolégicas o la
estructura capilar, cuya utilizacion en el proceso penal resulta admisible desde le
punto de vista constitucional. Esta modalidad de analisis de ADN so6lo consiste en un
perfeccionamiento de los métodos de investigacion criminalisticos comprendidos de
la finalidad normativa comprendidos dentro de la finalidad normativa del §81 a StPO".

Ahora bien como ya se ha planteado pjor algunos autores alemanes citados mas
arriba, scémo se garantiza que el analisis de ADN se limitara al ambito no
codificante del ADN? Sefala tajantemente el Tribunal que "es suficiente con que se
haga la correspondiente limitacion en el requerimiento de investigacion dirigida a los

peritos".
Inexplicablemente, la resolucion del Tribunal constitucional analiza con analoga

profundidad otra de las cuestiones mas controvertidas relacionadas con las

investigaciones de ADN: es la relativa a la afectacion al derecho e auto
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determinacion informativa, nos dedicaremos en otro apartado al estudio detallado de
este derecho cuyo reconocimiento como tal derecho autbnomo plantea todavia seras
controversias entre la doctrina espanola. Nos limitaremos a poner de manifestdé que
el tribunal constitucional aleman despacha insuficientemente el asunto con el
siguiente pronunciamiento y sin mayor argumentacion: "en la medida en que se
produzca una injerencia en el derecho de la autodeterminacion informativa, este
encuentra también suficiente fundamento constitucional en el §81 a StPO). Este
pronunciamiento nos parece inadecuado. Se puede discutir si la utilizacion de un
método de investigacion que se limite exclusivamente al ambito no codificante del
ADN afecta o no al derecho a la autoderminacién informativa, lo que resulta evidente
es que en caso de la respuesta fuera afirmativa consideremos que la prevision legal

del §81 a StPO es absolutamente insuficiente.”

La fundamental sentencia del BVefG acerca de la ley del Censo
(Volkzahlungsurteil) de 15 de diciembre de 1983 (BVefG, 65, 1), comentada también
confusamente por la doctrina espafola, consagra del derecho a la autodeterminacion
informativa. Reconoce, sin embargo la sentencia que este derecho a la
autodeterminacion informativa no esta garantizado sin limites. El individuo no tiene
ningun derecho sobre sus datos en el sentido de una soberania absoluta
irrestringible sino estas bien una personalidad que se desenvuelve dentro de la

comunidad social y que esta llamada a comunicarse.

El individuo tiene, pues, que aceptaren principio determinadas limitaciones de
su derecho a la autodeterminacion informativa en aras del interés preponderante de
la colectividad. Ahora bien, "estas limitaciones necesitan, sin embargo, con arreglo
del articulo 2°, parrafo 1, de la ley fundamental-...-, un fundamento legal
(constitucional), del que se deduzca con suficiente claridad y de modo inteligible para
el ciudadano los supuestos y el ambito de las limitaciones y que responda, por lo
tanto al imperativo de claridad normativa inherente al estado de derecho...".

™ Muestra de ello es que en el sefialado precepto no se recogen ninguna de las garantias que si
contenian los proyectos de reforma del mismo elaborados hasta ahora en Europa.
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C. El fundamento legal de las investigaciones genéticas sobre vestigios

bioldgicos separados del cuerpo.

Conforme a lo senalado en el epigrafe anterior, puede resultar de la habilitacién
legal par a la practica de las intervenciones corporales suficiente cobertura normativa
para la posterior realizacion de los analisis de ADN a partir de las muestras
corporales. Esta fue la solucién propuesta por el BVerfG aleman ante las dudas
planteadas acerca de su constitucionalidad. Se trata d una conclusién muy discutida
por la doctrina de aquel pais inaplicable en Espafia ante la ausencia de previsién
normativa suficiente donde apoyar las intervenciones corporales tal como ha
expuesto recientemente el TC espafiol (CTC 207/1996).”° Queda irresuelta, en
cambio, la cuestidn surgida acerca de la posibilidad de practicar los analisis de ADN
no sobre muestras obtenidas tras un previa intervencion corporal desarrollada
regularmente sino breve vestigios biolégicos ya separados del cuerpo, por ejemplo,

cabellos, esperma, o restos de sangre hallados en el lugar de los hechos o la victima.

Dispone la LECrim. una serie amplia de disposiciones comprendidas en los
capitulos relativos a la diligencia de inspeccion ocular y del cuerpo del delito que han
de resultar decisorias en la correcta aplicaciéon del analisis de ADN, ya que
posteriormente se han de comparar con os resultados obtenidos a parir de una
muestra del individuo. La importancia de la actividad previa de busqueda y
conservacion de los vestigios o huellas por el delito para su posterior comparacion
con las obtenidas mediante las intervenciones corporales, ha sido también
destacada en el derecho comparado. En Alemania, por ejemplo, considera KLUMPE
que el primer paso esta constituido por el hallazgo de vestigios bioldgicos para la
realizacion del analisis de ADN en el lugar de los hechos o en la victima. Para el
aseguramiento de los vestigios biolégicos que posibiliten posteriormente el analisis
de ADN entran en consideracion diferentes fundamentos juridicos en relacion con las

partes integrantes del cuerpo pero separadas de este, no es de aplicacién lo

> En el ambito procesal civil, para la determinacion de la filiaciéon, se sigue recurriendo a las pruebas de perfil
genético con el unico fundamento de los articulos 39.2 de la CE y 127 del CC.
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sefalado en los §§81 a y ss. Del StPO, sino que deberan ser asegurados conforme a
los §§94 "° y ss. De la StPO, relativa al secuestro {beschlagnahme). Conforme al § 94
(1) StPO se procedera al aseguramiento de todos los objetos que puedan resultar
importantes para la investigacion como medios de prueba, por lo tanto, autoriza el
aseguramiento del material celular que el autor ha dejad en el lugar de los hechos.
En los casos en que el material biolégico se encuentre en la indumentaria de la
victima o en poder de una tercera persona, el aseguramiento estara garantizado
conforme a los §§94 (2) y 98 StPO (este ultimo relativo a los requisitos de la
ordenacion). Para la busqueda de huellas o vestigios en el cuerpo de la victima o de

un tercero. La persona podra ser investigada conforme al §81 c (1) StPO.

Se trata de analizar sin disposiciones semejantes constituyen base normativa
suficiente para realizar sobre los vestigios bioldgicos separados del cuerpo un
analisis autonomo del ADN, por ejemplo, cuando se pretende contrastar la huella
genética resulta de los mismos con las ya existentes en bancos o ficheros
automatizados de huellas genéticas, GIL HERNANDEZ, por ejemplo, tras reconocer
la inexistencia de una norma con rango legal que autorice explicitamente a la
autoridad judicial a la investigacion del perfil genético del inculpado, concluye en la
necesidad de acudir a una "habilitacién genérica", que viene dada por el art. 326
LEcrim. Relativo a la inspeccion ocular de los vestigios o pruebas materiales de la
perpretacion del delito, el articulo 334 LEcrim. Donde se especifica la recogida el
cuerpo del delito y el articulo 785.5. e) LEcrim que se refiere la obtencion por el

medico forense o perito de muestras y vestigios.

En Alemania mientras que en estimaciéon de algunos el mismo §94 StPO que
autoriza al aseguramiento y confiscacién del material sirve a su vez para facultar a la
aplicacion de los medios de investigacion genética sobre dicho material, otros, por el
contrario, son de la opinion de los fundamentos juridicos para el aseguramiento y el

secuestro son suficientes solo para la obtencion del material en que consisten las

76 . . .
"Sera necesario el secuestro cuando los objetos se encontraren en poder de una persona y no fueran
entregados voluntariamente”
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huellas o vestigios. La relacién del analisis de ADN hallado en el lugar de los hechos

es posible pero no esta justificada.

Se ha pretendido incluso apoyar dicha posibilidad mediante una aplicacién
analdgica del § 816 StPO permite la obtencion de informaciones respecto al cuerpo,
(aqui utiliza la preposicién an-an Koérper- al igual que el citado precepto, lo cual
significa que se refiere a mediciones u otras medidas externas del cuerpo), tanto mas
debe resultar admisible la obtencién de informaciones relativas al ambito corporal
pero no practicadas directamente sobre el cuerpo (nicht am Korper) ".en estos casos
segun la opinién de los partidarios de la aplicacion analégica, no se puede valorar el
analisis de ADN de manera distinta a las mediciones (messungen) en el sentido del
§81 b StPO.

En opinion de Klumpe, sin embargo, la conclusion analdgica y la referencia a
que el § 81b StPO sirva de fundamento habilitante para la realizacion de ADN resulta
rechazable. Enjuiciar la validez tal fundamento juridico no depende solo de la
modalidad de la injerencia (in_den Koérper oder am Kérper), sino que debe ser
considerada también la calidad de la informacion obtenida. En opinién de esta
autora, mediante las huellas genéticas determinadas caracteristicas externas sino
que quedan a descubierto circunstancias externas en definitiva, aqui se investiga
material genético que no se caracteriza generalmente por contener informacién
neutral acerca de la personalidad. Semejante investigacion del material celular ha de
tener un significado distinto al de la simple toma de fotografias o la medicién de la
altura corporal. La intensidad de la injerencia resulta superior en investigacion de las

caracteristicas corporales internas que las admisibles con forme al § 81 b StPO.

No hay que olvidar, ademas, que el § 81 b StPO, y preceptos analogos, tienen
una estrecha vinculacion con las funciones preventivas de la policia, por ejemplo,
claramente apreciables en la referencia al servicio de identificacion
{Erkennungsdienste) comprendida en el § 81 b StPO. Partiendo de la intensidad de
injerencia resultaria tanto mas desproporcionada la realizacion de un analisis de ADN
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con una finalidad policial preventiva, la injerencia en el ambito de la personalidad
resulta tan intensa que se justifica solo con el interés publico resulta afectado o en
modo tan especial que puede ser aceptado en relacion con la persecucién de un
delito pero debe ser rechazado cuando esa basado en motivos de prevencion
policial. Estas objeciones pueden resulta, sin embargo, contra restadas con el
pronunciamiento antes senalado del BVerFG, de 18 de septiembre de 1995, al
sefialar que la huellas y vestigios (y equipara aqui vestigios como sangre, esperma,
cabellos, etc. con huellas digitales) "una vez separados del cuerpo se objetivizan y su
utilizacion no puede ser considerada una injerencia en el derecho de la

personalidad".

Resulta no obstante, dificilmente admisible la opinion de que los vestigios
biologicos separados ya del cuerpo humano puedan considerarse absolutamente
objetivable, a menos si han de ser objeto de un analisis corresponde al ambito
codificante del ADN, no cabe ninguna duda de que se afecta extraordinariamente en
el derecho a la intimidad del individuo, ya que resulta posible poner al descubierto
datos relativos a ello pertenecientes al nucleo mas reservado de la personalidad e
incluso, quizas, desconocidos para el mismo (enfermedades o malformaciones de
padecimiento futuro o predisposiciones a las mismas). Si el analisis de ADN se
limitara a su ambito no codificante, se estima que en la actualidad la informacion que
de el puede obtenerse resulta mas neutral para el individuo desde el punto de vista
de la personalidad (en Alemania, la jurisprudencia condiciona por este motivo su
admisibilidad a que se limite a dicho ambito), pero no se descarta como tendremos
oportunidad, que el vertiginoso ritmo con que se producen las innovaciones en este
campo, permita descifrar progresivamente la informacién contenida en el ambito no

codificante.

Si los vestigios biologicos se encuentran separados del cuerpo, no es necesaria
la realizacion de una intervencidén corporal instrumental para su obtencion. Pero
tampoco significa que descaigan todas las garantias que rodean las injerencias del

individuo, maxime si atendemos a la especial modalidad de pericia que se pretende
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desarrollar el analisis de ADN. Senalan este sentido STERNBERG-LIEBEN, que
todas las injerencias que excedan de la determinacion de las caracteristicas
corporales externas no pueden ser practicadas por la policia en su ambito de
actuacion propia, sino que queda basicamente reservadas al juez. Parece que
tampoco el legislador aleman de 1997 comparte la opinién del BVerfG (que
probablemente baso su resolucion en emotivos de eficacia al rodar la practica de

investigaciones de analisis de ADN de unas elogiadas garantias.
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CAPITULO Il

PRESUPUESTOS SUBJETIVOS Y DESARROLLO DE LOS ANALISIS DE ADN

1. Presupuestos Subjetivos
1.1 Sujetos activos.

El examen de los presupuestos subjetivos puede abordarse desde una doble
perspectiva, la activa por un lado, donde se concretan, fundamentalmente, las

cuestiones relativas a quién corresponde

A. Analisis de ADN relativo al imputado

Como ha quedado indicado constituira el supuesto mas frecuente, pues el
modus operando habitual consistirda en extraer del imputado material celular
mediante una intervencidén corporal, realizar el analisis de ADN sobre el mismo,
también sobre los vestigios hallados en el lugar de comision del delito o en la victima
y constatar los resultados de ambos analisis. Si coinciden, puede determinarse con
cierto grado de probabilidad que los vestigios hallados de la misma persona que se le

ha extraido el material celular.

Nos hemos referido parcialmente sobre la cuestion al analizar el presupuesto
de la concurrencia de indicios derivados del principio de proporcionalidad, pero
insistimos en que, por ejemplo, la Recomendacién del Consejo de Europa No. R (92)
1, sobre el uso del analisis de ADN en el marco de la Justicia Penal, recoge en su
recomendacién num. 2 dicha posibilidad al reconocer que la "presente
recomendacion se aplica a la obtencion de muestras y a la utilizacion del analisis de
ADN a los fines de la identificacion de un sospechoso o de cualquier otra persona en

el marco de las averiguaciones y los procedimientos penales". Conviene destacar en
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este momento el empleo por la Recomendacion del término (tanto en la versién

francesa como inglesa) sospechoso, (suspect).

En correspondencia con la citada Recomendacion, varios ordenamientos
recurren al empleo del término sospechoso, por ejemplo, el Cédigo de Enjuiciamiento
Penal holandés (Wetboek van Strafvordering) tras la reforma operada por la Ley
596/1993, de 8 de noviembre. En la PACE britanica la expresion empleada para
referirse al destinatario de la extraccion de muestras corporales (ya sean intimas, ya
sean no intimas) para la posterior practica de un analisis de ADN es la siguiente: la
existencia de motivos racionales (reasonable grounds) para sospechar (suspecting)
la implicacion de la persona de la que se han de extraer las muestras en el delito
concreto. En otros, como ocurren en el Criminal Code canadiense, se emplea un
término mas genérico para referirse al imputado como destinatario de los analisis de

ADN, esto es, "that a person was a party to the offence" [art. 487.05 (1) (c)].

La normativa procesal alemana se refiere al destinatario de los analisis de ADN
como "inculpado" (Beschudigte). Por un lado, dispone el § 81 e (1) StPO que una de
las finalidades a perseguir con el analisis de ADN es determinar "si los vestigios
descubiertos proceden del inculpado o del herido (Verletzt)". Pero,
fundamentalmente, es la remisidon que hace el mismo precepto al § 81 a (1) StPO,
relativo a las investigaciones corporales practicadas sobre el inculpado
(Korperpeliche Untersuchung der Beschuldigten), el que permite concretar a persona
del destinatario. En efecto, conforme al §-81 e (1) StPO se trata de practicar los
analisis genético-moleculares sobre el material obtenido mediante las medidas a que
se refiere el § 81 a (1) StPO.

La Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Popular, de 21 e3 febrero de
1995, que pretende desarrollar la citada Recomendacion, indicada en su art. 4 que la
toma de muestras para el analisis de ADN, se limita a las "personas que aparezcan
como presuntos responsables de delitos". En efecto, se trata de una expresion que

se acomoda a la terminologia empleada por la LECrim. para referirse a los
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destinatarios de las diligencias de investigacion, frecuentemente restrictivas de
derechos fundamentales, junto con otra no menos frecuente como es la de
"procesado”.

Aunque pueda parecer irrelevante, lo indicado hasta ahora excede de la mera
cuestion terminolégica y adquiere una trascendencia procesal que no cabe ignorar.
Por un lado, es expresivo de la sensibilidad con que se afronta el principio de
proporcionalidad exigiendo la concurrencia de indicios de participacion en la comision
de un hecho delictivo de tal modo que se restringe la imparcialidad de una dirigencia
restrictiva de los derechos fundamentales del individuo. Nos hemos referido sobre
este punto en otro apartado, pero existen otros no de menor relevancia, por ejemplo,
los términos empleados son indicativos del momento procesal en que resulta
adecuada su aplicaciéon. Por regla general, es la fase preparatoria o de instruccion
donde la practica de los analisis de ADN adquirira verdadera relevancia como medio
de investigacion. Esto no significa que, con posterioridad, no pueda recurrirse a esta
modalidad de analisis, por ejemplo, su proposicion y practica como medio de prueba

en el juicio oral o en sucesivas instancias.

Esta cuestion se ha planteado en el Derecho aleman, no directamente en
relacion con el analisis de ADN, de reciente regulacién pero si acerca de las
investigaciones corporales de § 81 a (1) StPO que, como acabamos de mencionar,
sirve de fundamento legal a la obtencion de material corporal necesario para
practicar aquéllos. El precepto indicado utiliza también expresamente el término
inculpado (Beschuldigte), pero no contiene, sin embargo, una determinacién
conceptual de lo que significa "Beschuldigte" y ello ha originado ciertas dudas
atendiendo a la circunstancia de que la StPO emplea otros términos para designar al
sujeto pasivo del proceso a medida que éste avanza. Asi "Agneschuldigte” seria el
inculpado contra el que se hubiera ejercido la accion publica y "Ageklagte -acusado-
seria el inculpado a imputado contra el que se hubiera acordado la apertura del
procedimiento principal conforme a lo establecido en el § 157 StPO. La mayoria de

los comentaristas de la StPO alemana se muestran partidarios de una interpretacion
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amplia del concepto de inculpado mencionado en el §81 a StPO. Hay que entender
comprendidos en este concepto, no solo el inculpado en sentido estricto, sino
también el imputado -Angeschuldigte- contra el que se hubiera abierto el proceso
principal. Mas discutida ha sido, en cambio, la posibilidad de considerar dentro del
concepto de inculpado la persona que ha sido ya condenada (Verurteille) al objeto de

proceder a diligencias relacionadas con el prondstico de los internos.

Estas ultimas objeciones pierden solidez cuando se trata del analisis de ADN.
En efecto, cuando nos ocupemos de la creaciéon de ficheros automatizados de ADN
tendremos oportunidad de constatar que la adecuacion de incluir el perfil genético de
una persona en una base de dato, se condiciona frecuentemente a que dicha
persona haya resultado efectivamente condenada. Efectiva condena que no requiere
necesariamente que durante el proceso que concluye con la sentencia condenatoria
se haya practicado ya un analisis de ADN, sino que éste puede ser posterior. Puede
ocurrir irregularmente, en EE. UU. Por ejemplo, que la concesion de beneficios
penitenciarios o el régimen de libertad condicional se subordine al voluntario
sometimiento del interno condenado a un analisis de ADN, sobre todo en aquellos
casos en que el delito objeto de la condena sea de los que encierran, por su

naturaleza una elevada probabilidad de reincidencia en su autor.

6. Andlisis de ADN relativo a los no imputados

Hemos afirmado, igualmente, al referirnos a la necesaria concurrencia de
indicios como manifestaciones del presupuesto de la proporcionalidad de la medida,
qgue el analisis de ADN puede tener como destinatarios del mismo a personas
distintas del imputado. Asi lo prevé la Recomendacion del Consejo de Europa No. R
(92) 1 sobre la materia y numerosos ordenamientos de nuestro entorno mas proximo
y no tan proximo (el caso de Canada, por ejemplo). Nos emitimos a los sefialado en
el correspondiente apartado no sin antes reiterar que el principio de proporcionalidad

exige una mayor excepcionalidad de la medida cuando de no imputados se trate
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atendiendo al caracter fundamental de los derechos afectados.

Sin olvidar los analisis, que ve de este modo cémo junto a la traumatica
experiencia vivida con el delito ha de padecer sucesivos procesos de victimacion.
Parece oportuno que para garantizar la menor lesividad del sujeto no inculpado no se
proceda al analisis de los vestigios biolégicos hallados en el cuerpo de la victima
hasta que existan muestras corporales procedentes directamente del sospechoso
para proceder al contraste entre ambas. Si se practica el analisis genético de los
restos biologicos de que es portadora la victima con el riesgo de que se incluyan los
pertenecientes a ésta ademas de los del inculpado, puede ocurrir que esta posible
injerencia en la intimidad de la misma resulte estéril si con posterioridad no se
encuentra al sospechosos o0 éste se niega a someterse a la intervencion corporal
correspondiente. Desde otra perspectiva se destacado, sin embargo, que el analisis
de ADN puede resultar también beneficioso para la victima, pues la realizacion del
analisis genético permite evitar a la misma diligencias desagradables como la

identificacion o el careo con el sospechoso.

Nos referimos en este apartado a una cuestién no expresamente resulta, por lo
general, en el Derecho positivo, pero que ha sido planteada, por ejemplo, por la
doctrina alemana. Se trata de la procedencia de atribuir o no a los no imputados la
facultad de rechazar el sometimiento al analisis de ADN cuando, por ejemplo,
aquéllos se encontraran en idéntica posicion 3 la en que el ordenamiento legitima a
rechazar el testimonio. En este sentido, prevé el art. 416.1° LECrim. que estaran
dispensados de la obligacion de declarar los parientes de determinada clase y en
determinado grado del procesado. La pregunta es, ¢cabe extender esta dispensa a
otras diligencias que no supongan una declaracién, por ejemplo, el sometimiento al
analisis de ADN? Si la respuesta fuera negativa, la consecuencia no seria otra que
una imperfecta tutela del pacifico mantenimiento de las relaciones familiares en que

se fundamenta dicha dispensa.
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En prevision de esta circunstancia, la StPO alemana ha dispuesto, no
expresamente en relacion con los analisis de ADN, pero si acerca de las
investigaciones corporales que recaigan sobre los no inculpados, la posibilidad de
rechazar éstas. Exactamente sefiala el § 81 ¢ (3) StPO en su frase primera que "las
investigaciones o extracciones de sangre podran ser rechazados por los mismos
motivos que el testimonio". Con fundamento en dicho precepto, la persona distinta
del inculpado en quien concurran los mismos motivos que para rechazar el
testimonio, podra oponerse también a la investigacion corporal. Resulta de

aplicacion, incluso, la garantia de ser informado de la facultad de rechazar.

¢ Resulta procedente extender la facultad de rechazar la extraccion
hematoldgica y las investigaciones corporales atribuidas al no inculpado de concurrir
alguno de los supuestos de rechazo del testimonio, también al destinatario en los
mismos supuestos del analisis de ADN? Conviene no olvidar que la frase segunda
del § 81 e (1) StPO, donde se regulan las investigaciones mencionadas en la fase
primera y con idéntica extension cuando recaigan sobre el material obtenido
conforme al § 81 ¢ StPO. A diferencia de la fase primera, relativa a los inculpados,
donde hace una remision exclusivamente al parrafo primero del § 81 a StPO, en este

caso la remisién e general al § 81 ¢ StPO y no sdlo a alguno de sus parrafos.

La escasa doctrina que ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto ha
considerado que el derecho a rechazar el testimonio resulta igualmente aplicable a
los analisis de ADN cuando éstos recaigan sobre los no inculpados. Estima incluso
EISENBERG, acerca de la obligaciéon de informar al afectado de su derecho a
rechaza, que la mera posibilidad legal de proceder a practicar conforme al § 81 e (1)
StPO un analisis de ADN impone considerar esta circunstancia en el momento de
informar del derecho al que nos referimos, aunque en las previsiones se encuentre
exclusivamente, de momento, la mera extraccion hematoldgica prevista en el § 81 ¢

StPO. En consideracion de comprender integramente el alcance de su decision.
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C. Analisis de ADN sobre los vestigios bioldgicos descubiertos

Los supuestos contemplados en los dos epigrafes precedentes se refieren a la
realizacion del perfil genético a partir de muestras corporales obtenidas directamente
de las personas del inculpado o de quienes no ostentan esta condicion mediante la
correspondiente intervencion corporal previa. No obstante, el objetivo del analisis
indicado, sobre todo cuando afecta al imputado, consiste en la comparacién del
resultado asi obtenido con el correspondiente a los vestigios biolégicos hallados en
el lugar de comision del hecho o en la propia victima al efecto de establecer la
probable vinculacién de aquél con el hecho punible que se pretende esclarecer. La
practica de analisis genéticos sobre el material biolégico no directamente extraido de
la persona del imputado, sino desprendido de éste como consecuencia de la
comisién delictiva, plantea una particular problematica. Cabe cuestionarse, por
ejemplo, acerca de la posibilidad de proceder al indicado analisis genético con
independencia de que exista ya un imputado de quien se han de obtener las
muestras al objeto de comparar ambos resultados. En caso afirmativo, al no existir
todavia persona alguna a la que puedan referirse las informaciones de naturaleza
genética obtenibles de las muestras halladas, ¢puede dicho analisis practicarse con

una extension limitada?

Acerca de la primera cuestion, el Codigo de Enjuiciamiento Penal holandés (Wetboek
van Strafvordering) admite la posibilidad de proceder al analisis de ADN sobre el
material biolégico no obtenido directamente del inculpado tanto si este es conocido
como si no. Esta posibilidad condiciona, incluso, la competencia para ordenar la
practica de dicho analisis. Si el analisis de ADN se va a practicar sobre material
celular obtenido directamente del imputado-sospechoso se requiere el mandato del
Juez de Instruccion (art. 195d). Ahora bien, si el referido analisis se ha de realizar
sobre muestras halladas en el lugar del delito o que tiene alguna vinculacién con
éste, es suficiente la competencia del Ministerio Fiscal. Esto no significa
automaticamente la inexistencia de un sospechoso, éste puede existir o no, pero se

trata de la practica del analisis de ADN sobre el material biolégico ya separado del

84



cuerpo de aquél. El conocimiento del sospechoso determina unicamente el deber de
comunicarle la practica del analisis genético al efecto de que puede aquél intervenir
en su condicidon de parte procesal en aquello que pueda resultar de interés para su
posicidon procesa, por ejemplo, designar un perito que intervenga junto al designado
por el Fiscal al objeto de practicar una segunda pericia, ello siempre que hubiera

material celular suficiente (art. 151 a).

Otros ordenamientos no prevén expresamente la posibilidad de practicar los
analisis de ADN sobre material celular no obtenido directamente del imputado o de
otras personas, sin embargo, al circunstancia de que prevean la creacion de ficheros
automatizados de perfiles de ADN significa que, indiscutiblemente, aquella
posibilidad existe. En efecto, la finalidad de los bancos de datos de ADN es la de
contrastar con la celeridad que dispensa la informatica los perfiles de ADN
contenidos en los ficheros de analizar los vestigios bioldgicos hallados en la victima
o en el lugar del hecho delictivo al objeto de buscar al presunto autor del mismo, sin
necesidad de que las sospechas se dirijan contra una persona determinada y, por
supuesto, sin necesidad de obtener de ésta muestras corporales para su analisis
genético. Seria el caso de la PACE britanica donde nos regula expresamente la
practica del analisis de ADN sobre muestras halladas en el lugar de comisién del
hecho delictivo, no obstante, la existencia del Nacional DNA Datdbase hace suponer
dicha posibilidad.

También seria el caso de la reciente reforma francesa del CPPf (Ley num. 98-
468. de 17 de junio) cuyo articulo 706-54 prevé la creacion de un fichero nacional
automatizado destinado a centralizar vestigios genéticos asi como huellas genéticas
de personas condenadas "para facilitar la identificacion y busqueda de los autores
de infracciones sexuales". La propia diferenciacion que realiza el precepto entre
vestigios (traces) y huellas (empreintes) genéticas permite sostener la interpretacion
de que en el primer caso se analizan genéticamente (y se conservan después) los
vestigios bioldgicos sin que exista todavia una persona sospechosa de quien pueda

mantenerse que proceden de él.
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La normativa procesal penal alemana contiene todas las previsiones posibles al
respecto. EI § 81 e (1) StPO frase primera se refiere a los analisis genéticos
practicados sobre material corporal obtenido conforme al §81 a StPO, es decir,
obtenido directamente del inculpado mediante una intervencién corporal. La frase
segunda del mismo precepto regula la realizacion de los analisis de ADN a partir de
las muestras corporales obtenidas conforme al § 81 ¢ StPO, esto es, mediante la
practica de una intervencion corporal pero recaida en este caso sobre una persona
que carece de la condicion de inculpada. Por ultimo, dispone el parrafo (2) del § 81 e
StPO que el analisis genético podra practicarse sobre vestigios biologicos
descubiertos, asegurados o secuestrados.

La posibilidad de practicar el analisis genético sobre el material biolégico hallado
en el lugar de los hechos no ha sido pacificamente admitida por la doctrina alemana.
Con anterioridad a la cual regulacion KLUMPE, por ejemplo, apreciaba la posible
vulneraciéon del derecho a la autodeterminacion informativa al no ser conocido el
sospechosos y al no poder por lo tanto ejercitar sus derechos al control de las
informaciones que le afectan o la posibilidad material que se proceda al analisis del
ADN codificante para establecer un perfil de autor con la posible vulneracién del
nucleo central del derecho a la personalidad. Con referencia a las reformas
incorporadas en la StPO sobre la materia, interpreta LEMKE l|a posibilidad de
proceder al analisis de ADN de los vestigios bioldgicos que se mencionan en el § 81
e (2) StPO aunque no exista todavia una persona inculpada de la que se han de
obtener las muestras corporales a efectos de encontrarse. Sin embargo, apreciamos
en este autor una nota de excepcionalidad pues estima que el nuevo § 81 e (2) StPO
tiene por objeto la practica de los analisis cuando los vestigios puedan experimental
alteraciones o perder su capacidad de identificar como consecuencia del transcurso

del tiempo.

Dicha interpretacion, aunque pretende ser garantista con la persona de quien

procede los vestigios que van a ser analizados genéticamente pues al ser
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desconocida no puede ejercer los derechos que le corresponden sobre las
informaciones obtenidas (consideradas datos personales), parece dificiimente
compatible con los restantes preceptos cobre la materia. En efecto, ninguna objecion
cabria plantear a dicho criterio si la StPO alemana se hubiera detenido en la reforma
que afecta a los preceptos normativos se ha completado con posterioridad mediante
la ley de 7 de septiembre de 1998, que reforma la StPO introduciendo el § 81 g al
objeto de posibilitar la conservaciéon en ficheros automatizados de los resultados de
analisis genéticos para esclarecer futuros delitos. La eficacia de estos ficheros se

veria anulada de mantenerse la interpretacion indicada.

Admitida, con algunas opiniones en contra, la posibilidad de que los vestigios
biolégicos hallados en el lugar de los hechos o en la propia victima puedan ser
genéticamente analizados incluso si no existe todavia una persona a la que imputar
racionalmente la participacion en un hecho delictivo (y, por consiguiente, de quien
hayan de obtenerse muestras para su contraste), procede examinar si los analisis
genéticos que se practiquen han de respetar las mismas limitaciones sefialadas, en
cuanto a su extension, a las muestras procedentes directamente de personas
inculpada o no. Podra pensarse que al no afectar, todavia, la informacion genética
que se pudiera obtener de los vestigios biolégicos a una persona determinada,
aquélla podria profundizar en aspectos que por regla general quedan vedados. So lo
que se pretende es investigar al presunto autor (desconocido) de un hecho delictivo a
partir de los vestigios bioldgicos hallados en el lugar de los hechos, podria parecer
conveniente desde el punto de vista de criminalistica el analisis minucioso del ADN
hallado hasta permitir identificar a dicho autor: rasgos fisicos externamente visible,

enfermedades cuya sintomatologia sea también apreciable, etc.

Destaca nuevamente al respecto la acertada regulacién incorporada a la StPO
Alemania pues se establece, también en este caso, limites estrictos a la extension
con la que cabe admitir el analisis de ADN aunque recaiga sobre vestigios bioldgicos
hallados en el lugar de los hechos o en la victima. En efecto, el § 81 e (2) StPO

contiene en su frase segunda una remision expresa a la fase 32 del parrafo (1), esto
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es, que no podran llevarse a cabo otras determinaciones distintas a los hechos
previstos en la frase primera que no son otras que constatar una determinada
filiacion y si los vestigios bioldgicos proceden o no del inculpado o del lesionado.
Esto significa, como estima LEMKE, que resulta admisible el sometimiento de los
vestigios biolégicos hallados a los analisis genéticos pero con idénticas restricciones y
limitaciones que en los restantes supuestos (material procedente directamente de las
personas). Con ello se pretende evitar que los vestigios biolégicos sea objeto de un
analisis extenso para su posterior contraste con los de una persona determinada. De
otra manera, una vez identificada la persona mediante el mencionado analisis
exhaustivo, se consuma de forma irremediable la lesion en el nucleo del derecho a

la intimidad en el principio no susceptible de restriccion alguna.

2. LA RESOLUCION JUDICIAL POR LA QUE SE ORDENA EL ANALISIS DE ADN 1.

Formay motivacion de la resolucion judicial

Afirmada en el epigrafe anterior la conveniencia de mantener la reserva
jurisdiccional al tratar del tema relativo a la competencia para ordenar las diligencias
de ADN, procede a continuacion examinar si la resolucién judicial a que nos
referimos ha de adoptar alguna forma en particular o si esta circunstancia resulta
irrelevante. Unida a la anterior se encuentra una cuestion no menos trascendental, al
necesidad o no de que el mandato judicial ordenando un analisis de ADN haya de

ser motivado.

Las cuestiones arriba apuntadas ponen de manifiesto, una vez mas, la
importancia atribuida a la naturaleza juridica de los analisis genéticos. Estos no se
limitan a participar del caracter pericial en cuanto se requieren conocimientos
cientificos especializados y medios materiales técnicos en constancia, sino que

predomina sobre esta nota la circunstancia de que los analisis de ADN constituyen
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diligencias que inciden en los derechos fundamentales del individuo. La forma de la
resolucion y la necesidad de motivacion derivan, por consiguiente, de esta

circunstancia.

La motivacion de las resoluciones judiciales por las que se acuerdan los
analisis de ADN dificilmente encuentra fundamento en el art. 120.3 CE que se refiere
exclusivamente a las sentencias que, conforme a los arts. 245.1 LOPJ y 141.1V
LECrim., resulten definitivamente el pleito o causa. Hayan manifestado opiniones en
este sentido, incluso corroboradas por algunas resoluciones del TC, tampoco el art.
24.1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva) ni la interpretacion que el mismo ha
realizado el TC puede considerarse la verdadera causa de la exigencia de la
motivacién de las resoluciones judiciales por las que se acuerden un analisis de
ADN; resulta evidente que no encontramos ante una resolucion sobre el fondo
fundada en Derecho. La verdadera razén en que destaca el deber de motivar el
mandato judicial de un analisis de ADN estriba precisamente en la naturaleza
fundamental de los derechos afectados por la practica de dichas diligencias,
fundamental de los derechos afectados por la practica de dichas diligencias. Puede
considerarse igualmente una manifestacion del principio de proporcionalidad al que
nos hemos referido en otro apartado, pues la motivacionalidad al que nos hemos
referido en otro apartado, pues la motivacion es el mecanismo mediante el cual el
organo judicial reflejara el juicio de proporcionalidad de la medida en sus diversas
vertientes (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto). Afirma la
STC 49/1999, de 5 de abiril, que "los elementos indispensables para que el juicio de
proporcionalita pueda llevarse a cabo (...) han de explicarse en el momento de
adopcién de la medida, de modio que su ausencia o falta de expresion determina
que la injerencia no pueda tampoco estimarse justificada desde la perspectiva del art.
18.3 CE. En este sentido hemos afirmado que toda resolucion que limite o restrinja
el ejercicio de un derecho fundamental ha de estar debidamente fundamentada, de
forma que las razones factica y juridicas de tal limitacion puedan ser reconocidas por
el afectado, ya que sélo a través de la expresion de las mismas se preserva el

derecho de defensa y puede hacerse, siquiera sea a posterior', el necesario juicio de
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porcionalidad entre el sacrificio del derecho fundamental y la causa a la que
obedece" (f,j. 7°).

Esta doctrina general, valida para toda resolucion por la que se acuerda
restringir el contenido de los derechos fundamentales y que proponemos por la
misma razoén aplicable a los analisis de ADN, es también la exigible con ocasion de
intervenciones corporales que, por regla general pretenden a los referidos lisis
cuando le sea precisa la obtencién del material celular. La STC 37/1989, de te
febrero, afirma que el respeto a la regla de la proporcionalidad "impone la
motivacion de la resolucion judicial que excepciones o restrinja el derecho (...), pues
solo tal fundamento permitira que se aprecie, en primer lugar, por el afectado y que
da controlar, después, la razén que justifico, a juicio del érgano judicial, el
sacrificio del derecho fundamental" (f.j. 8°). También la STC 207/1996, de 16 de
diciembre, entiende que, tratdndose de decisiones judiciales limitativas de derechos
fundaméntales, el deber de motivacion de las mismas "no encuentra su fundamento
constitucional en la genérica obligacion de motivacion de todas las resoluciones
judiciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 en relacion con
el art. 120.3 CE), ni se satisface, pues, con cualquier forma de motivacion que
permita conocer la ratio decidendi de la resolucién judicial" y que la exigencia de la
motivacion aqui, "es ante todo un requisito formal de la regla de la proporcionalidad”.
Conforme a este requisito, afiade la sentencia, "en las resoluciones limitativas de los
derechos fundamentales debe el 6rgano jurisdiccional plasmar el juicio de
ponderacion entre el derecho fundamental afectado, y el interés constitucionalmente
protegido y perseguido, del cual se evidencia la necesidad de la adopcién de la
medida" (f,]. 4° D).

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales que impongan un analisis
gético si tiene reflejo expreso en el Derecho comparado. El art. 195d (1) del
Cadigo de Enjuiciamiento Criminal holandés (tras la reforma sobre la materia
mediante la Ley 596/1993, de 8 de noviembre), por ejemplo, tras disponer que

corresponde al Juez Instructor ordenar una extraccion hematologica para la
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realizacion de un analisis de ADN, aflade que "la orden ira debidamente motivada y
se dara a conocer al sospechoso". Siguiendo este mismo modelo, el Criminal Code
canadiense garantiza en su art. 487.05 (1) la reserva jurisdiccional en la ordenacion
de intervenciones corporales para la practica genética y en su art. 487.06 (2) impone
que el mandato judicial (warrant) incluira todos los términos y condiciones que el
juez del tribunal provincial considere convenientes "para asegurar que la toma de las
sustancias corporales autorizadas por el mandato es razonable (reasonable) en las

circunstancias.

El sistema instaurado en el PACE britanico difiere sustancialmente en cuanto a
la competencia para ordenar los analisis genéticos, pues en este caso no existe
reserva jurisdiccional al quedar en manos del oficial de policia con rango de
superintendente tal decision. Si existe, en cambio, coincidencia en la necesidad de
motivar la authorisation. Esta puede ser otorgada oralmente o de forma escrita pero,
si es otorgada oralmente, aquél debera confirmarla por escrito tan pronto como sea
posible [section 62 (3) PACE]. Ademas, conforme a la subsection (7) de la section 62
PACE, una vez extraidas las muestras intimas de una persona, tan pronto como sea
posible, se procedera a constatar en un registro: (a) la autorizacion en virtud de la
cual ha sido obtenida; (b) los motivos o fundamentos para otorgar la autorizacion y
(c) el hecho de que el consentimiento exigido ha sido otorgado.

La normativa procesal alemana sobre la materia, por su parte, garantiza
igualmente la reserva jurisdiccional en la resqglucién de las investigaciones genéticas,
En este caso, incluso, sin excepcion alguna deriva de los motivos de urgencia que
hagan extender la competencia a la Fiscalia o a sus auxiliares. Nadad dice la actual
regulacion alemana sobre la huella en cambio, a diferencia del silencia legislativo al
respecto en materia de intervenciones corporales, que la orden judicial (Anordnung)
ha de formularse por escrito. No es dificil hacer derivar este deber de motivaciéon
aplicando directamente el debido respeto al principio de proporcionalidad. En efecto,
entiende la doctrina que, pese al silencio normativo, la orden judicial ha de contener

en los supuestos de injerencia mas grave en la incolumidad corporal (con
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referencia, pues, a las intervenciones corporales) una explicacion acerca de la
necesidad {Notwendigkeit) e indispensabilidad (UnerlaBlichkeit) de la medida. Como
se ha indicado, no es ésta mas que una concrecién del principio de proporcionalidad

que ha de resultar igualmente valida en materia de analisis genéticos.

La necesidad de motivas las resoluciones judiciales por las que ordenan los
analisis de ADN condiciona, a su vez, la forma que ha de recibir aquella resolucion.
Conforme al ordenamiento juridico espafol, la resolucion no puede adoptar otra
forma que no sea la de auto. Tampoco el Texto Constitucional acoge expresamente
dicha exigencia formal con motivo de la restriccion de ciertos derechos
fundamentales en la practica de diligencias analogas, por ejemplo, la intervencién de
comunicaciones personales o la entrada y registro en domicilio. Las resoluciones
judiciales de naturaleza jurisdiccional puede se, conforme al art. 245 LOPJ,
providencias, autos o sentencias. Las primeras solo potestativamente se motivaran y
de modo sucinto (art. 248.1 LOPJ), por lo que no se satisface la exigencia de la
motivacion. Las sentencias, a diferencia de las providencias, han de motivarse
siempre (art. 120.3 CE) pero resuelven definitivamente el pleito o causa criminal, por

lo que ha de rechazarse también esta posibilidad.

Las resoluciones que adoptan la forma de auto "seran siempre fundados" (art.
148.2 LOPJ, 141 in fine LECrim. con infinidad de preceptos que reclaman la forma
de auto a la hora de adoptar una resolucion judicial. En la mayoria de las ocasiones
se trata de tramites, diligencias o medidas en las que la esfera de los derechos
fundamentales del individuo experimenta directamente una restriccion. De todo lo
indicado cabe concluir que las resoluciones judiciales por las que se ordenan los
analisis genéticos no han de motivarse por el hecho de que se formalmente se
exterioricen como autos, sino que han de adoptarse necesariamente la forma de
auto o porque la motivacion del mismo constituye un elemento esencial donde

reflejar el juicio de proporcionalidad de la medida.
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2. Contenido de laresolucion judicial por la que se ordenan los analisis de
ADN

Tratandose del empleo de test basados en el anélisis de ADN se plantea la
cuestion del alcance de la orden judicial. ;Qué grado de concrecién es exigible al
auto judicial por el que se ordenan los analisis genéticos? Se discute al respecto si
resulta suficiente una referencia a la modalidad genérica de diligencia consistente en
analisis genéticos o si, por el contrario, la especificacion judicial ha de extenderse a
los concretos procedimientos de analisis de ADN que se ha de practicar.

Algun sector de doctrina ha sefialado que la orden del juez acordando el
analisis genético ha de comprender la especificaciéon de la finalidad de la
investigacion, asi como el procedimiento de test que se debe emplear. Sefala
WACHTLER, por ejemplo, que "la sola existencia de la orden judicial no constituye
garantia suficiente de que se vayan a evitar posibles abusos". Esta parecié ser
también la alternativa por la que se decantaba la primera propuesta alemana de
reforma procesal (Diskussionsentwurf), de diciembre de 1989, cuando en el § 81 f
(2) StPO tras expresar que la orden se recoja por escrito, se requeria que en ella se
determinasen tanto los métodos genéticos concretos que se han de utilizar asi como
la entidad comisionada para la practica. Esta propuesta choca, sin embargo, con el
inconveniente de la ausencia de conocimientos suficientes sobre el tema por parte
del Juez. El problema de la ausencia de estandarizacién de los métodos genéticos es
todavia reciente, por lo que resultaria dificil, para el Juez describir un método
determinado, o examinar si los vestigios materiales hallados en el lugar de los
hechos son suficientes para poder realizar un analisis de esta naturaleza. Ademas,
el estado en que se hallan los vestigios materiales es decisivo para determinar el
meétodo de investigacion mas adecuado. Probablemente sea éste el motivo por el
que la referencia a los métodos de analisis a utilizar desaparece en la segunda
propuesta de reforma Referentenentwurf) de 1991, pero mantiene en su § 81 f(1)

que la orden judicial sea escrita y que se constate la entidad comisionada al efecto.
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La cuestion crucial que late en el fondo de esta discusion es la relativa al riesgo
0, al menos, al temor de que las investigaciones ordenada por el Juez se amplié a
ambitos considerados absolutamente reservados de la personalidad que,
frecuentemente, carecen de interés al objeto procesal concreto de la identificacion
del presunto autor del licito penal, pero que pueden resultar utiles a los fines
preventivo-policiales. Esta cuestién ha sido ampliamente discutida en el Derecho
aleman. El LG Heilbronn determino sobre la cuestién que no es necesario que le
meétodo de investigacion se fije exactamente en la resolucion judicial al objeto de
evitar el riesgo de que la investigacion se extienda a otros aspectos. Esta referencia
podria constituir el contenido de la resolucion judicial cuando fuera necesaria para
evitar un riesgo real y concreto. Estima, sin embargo, dicho Tribunal que resulta
lejano el riesgo de que los genes de una persona sean objeto de investigacion mas

alla de la mera constatacién de la identidad del portador.

Pese a estos pronunciamientos jurisprudenciales, existe un sector doctrinal en
Alemania, nada insignificante, que manifiesta sus reservas ante los riesgos que se
ciernen sobre una modalidad de investigacion como la sefialada si no acompana de
las debidas garantias. En opinién de STERNBERG-LIEBEN la orden judicial deberia
contener referencias no sélo a la concreta injerencia admitida (la extraccién de
sangre, por ejemplo), sino también a especificar exactamente las circunstancias que
se han de determinar, por ejemplo, el analisis de los minisatélites pertenecientes al
ambito no codificante, para de esta manera frenar el riesgo potencial a que se

extienda la investigacion genética.

La desconfianza y temores senalados no resultan del todo justificados si se
consideran los proyectos de reforma existentes acerca de la huella de ADN y la
reciente normativa incorporada a la StPO el 17 de marzo de 1997. La primera
propuesta del Ministerio de Justicia aleman de 1989 (Diskisionsentwurf) previa una
prohibicién expresa de que las investigaciones genéticas se extendieran a una serie
de ambitos especificamente mencionados: predisposiciones genéticas,

enfermedades, predisposicion a ciertas enfermedades y caracteristicas personales

94



del inculpado (§ 81 e StPO). La posterior propuesta de 1991 (Referentenentwurf)
sustituyo la prohibicién enumerativa por una lacénica pero igualmente eficaz
prohibicion general: "no podran llevarse a cabo determinaciones relativas a
predisposiciones genéticas". Por ultimo, la recientemente aprobada reforma dispone
en el nuevo § 81 e (1) StPO que las determinaciones distintas de las expresamente
sefialadas en la fase primera no podran llevarse a cabo (determinar si los vestigios
hallados proceden del inculpado o del herido) y afiade que las investigaciones

encaminadas a este fin resultan inadmisibles.

-Guarda silencio la regulacion actual acerca de si el Juez ha de especificar en
su resolucion el concreto método de investigacion genética que se ha de emplear.
Como se ha indicado no es fruto del olvido del legislador ya que esta cuestion fue
debatida con anterioridad a la redaccion resultante. Estima LEMKE que en realidad
esta concrecion tampoco resulta necesaria, pues le basta el érgano judicial la
conviccion de que el método empleado se corresponde, conforme al estado de la
ciencia, con los requisitos de seguridad ampliamente reconocidos y de que,
basicamente, el derecho a la personalidad del interesado no va resultar afectado de
manera desproporcionada. Coincide en este ultimo aspecto EISENBERG, esto es,
no es precisa la determinaciéon en la orden judicial del concreto método de
investigacion a emplear, pero si la de la finalidad del analisis, es decir, la
comparacion de las huellas sin profundizar en datos relevantes desde la perspectiva

de la personalidad.

El peligro de que las, en principio neutrales, investigaciones sobre el ADN
personal (huella o marcador genético) se extiendan a ambitos mas comprometedores
y pertenecientes a la esfera mas intima del individuo no son infundadas a la vista de
la precauciones sefialadas. Por este motivo no estaria de mas que la resolucion
judicial por las que se autoriza y encomienda a un determinado laboratorio la practica
del analisis de ADN contenga un recordatorio de dicha prohibicion. Incluso seria
oportuna la correspondiente incorporacion de un tipo delictivo especifico que

sancionara los excesos que se produzcan pese a la prohibicion. De cara al futuro
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seria conveniente, pues, la incorporacion en el ordenamiento espafiol de analogas
garantias en orden a asegurar que la investigacién del hecho delictivo no se
extendera a ambitos en los que las incidencia en la esfera de los derechos del
individuo es mas intensa. Estos excesos poco 0 nada aportan al esclarecimiento de
los hechos delictivos pero suponen una intromision de tal magnitud en la esfera

individual que resulta equiparable al control absoluto sobre su persona.

Ademas de la correccién del ambito genético que ha de ser objeto de andlisis,
resulta fundamental, a modo de garantia complementaria, la designacion de los
laboratorios a los que se encomienda dicho analisis. Junto a las garantias de rigor
cientifico han de concurrir en éstos la objetividad e imparcialidad. No solo por la
importancia que reviste el modo en que se van a transmitir los resultados del analisis,
sino porque el interés en traspasar los ambitos admisibles de investigacion esta
directamente relacionado con la condicién del laboratorio designado. Naturalmente,
esta circunstancia determina que la mayoria de los ordenamientos en que se han
procedido ya a regular el empleo de la genética en el ambito forense, no se limita a
imponer que la resolucién judicial contenga la designacion del laboratorio que ha de
practicar el analisis, sino que concretan incluso algunos criterios para tal designacion.
El ordenamiento aleman, por ejemplo, acentua la necesaria autonomia de dichos
laboratorios en relacién con los érganos de persecucion de los delitos (Fiscalia,
policia); en el inglés, en cambio, la necesidad de que el laboratorio designado esté

en posesion del correspondiente certificado de homologacion.
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CAPITULO I

DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS Y

EFICACIA DE LOS ANALISIS DE ADN.

1. Derechos fundamentales afectados.

Como ha indicado al examinar la naturaleza juridica de los analisis de ADN y
su aplicacion forense, prima sobre otras consideraciones la circunstancia de que
mediante su practica se incide en una serie de derechos merecedores de una tutela
reforzada por su condicion de fundamentales. Esta nota caracteristica es de tal
envergadura y otras cuestiones de no menor trascendencia quedan subordinadas a
la misma: la necesaria reserva jurisdiccional, la prevision legal de los presupuestos y
limitaciones que condicionan su legitimidad, de la imprescindible observacion del
principio de proporcionalidad, etcétera. Ahora bien, hemos intentado insistir
igualmente en que dicha injerencia en la esfera juridica mas proximo al ciudadano se
produce como consecuencia de los analisis de ADN autbnomamente considerados,
es decir, desvinculados de las intervenciones corporales. Frecuentemente seran
precisas estas ultimas para la obtencion del material celular necesario para hacer
efectivo el analisis de ADN y aquellas tienen la suficiente entidad pareciera que,
mediante su practica, se lesionan, también, derechos fundamentales: la libertad
ambulatoria, la integridad fisica, la intimidad corporal, el derecho a uno inclinarse,
etcétera. Con esta consideracién se traia de dos licencias separadas una de la otra,
a menudo instrumenta la primera respecto a la segunda, pero distintas. Aun mas
suficientemente graves como para proponer por separado la aplicacion de tal
doctrina, consecuencia de su naturaleza de diligencias restrictivas de derechos

fundamentales, pero, insistimos, diferenciadas atin que complementarias.’’

77 . T e s ..

Quedado claro al examinar el elemento subjetivo, los analisis de ADN pueden recaer sobre vestigios
biolégicos ya separados de cuerpo de procedencia, ya sea este conocido o no. En estos casos resulta necesaria
hoy posible la practica de una previa intervencién corporal pero no sé evitar la realizacion del analisis genético.
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Se incurre frecuentemente en el error expuesto en el parrafo anterior cuando,
con motivo del analisis de ADN, se realiz6 la relacion de los derechos fundamentales
afectados’®. Por ese motivo, sin ignorar la estrecha vinculaciéon entre ambas
licencias, vamos a centrar nuestro analisis de los derechos individuales que resultan
en esencia afectados exclusivamente mediante los analisis de ADN. Centraremos
basicamente nuestra atencién en dos derechos con procedencia comun pero que,
como consecuencia de una evolucion relacionada con el desarrollo técnico que un
cientifico, han adquirido relevancia por si mismos. No referimos al derecho a la
intimidad genética el derecho a la autodeterminacion informativa o libertad
informatica. Ambos parten un tronco comun, el derecho a la intimidad o vida privada,
pero puede estimarse que en la actualidad han adquirido autonomia propia y que

cuentan con un contenido diferenciado.

1.1. El derecho ala intimidad genética

Cada molécula de ADN contiene codigo genético de la persona de quien procede.
Los trascendentales e incesantes descubrimientos en la materia han de tener
inevitablemente positivas repercusiones desde la éptica de la salud: a transmitirse de
padres a hijos dicha herencia genética—existen grandes posibilidades de
diagnosticar enfermedades que puedan en el futuro padecer los receptores—11,
igualmente eficaz resulta la investigacion genética con fines terapéuticos, por
ejemplo, la seleccién de sexo para .evitar enfermedades ligadas al cromosoma
sexuales. Resulta también de gran utilidad, como se ha reflejado a lo largo del
presente estudio, con fines forenses por su gran potencialidad identificadora: tanto el
proceso civil en las demandas para determinar la flexién, como el proceso penal por
la relacién similar puede ser igualmente relevante o para la identificacion vy

comparacion de vestigios bioldgicos.

"8 Se estima una manifestacion de lo sefialado el andlisis que acerca de la incidencia de la investigacion
genética en los derechos fundamentales realiza choclan Montalvo, hacer. Designar que la solucién del problema
viene en buena parte allanado por la doctrina del tribunal constitucional espafiol, recaido aprobd cierto de la
prueba de alcoholemia, pericia genética y procesos penal.
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La clase dos ansias de hacer el analisis genético un someto valioso en el ambito de
la salud, con llevar un elevado potencial de situaciones abusivas que es preciso
atajar adoptando un régimen satisfactorio de garantias y limitaciones. La inquietud
gue genera en la sociedad —el vertiginoso proceso de los descubrimientos genéticos
ha provocado iniciativas legislativas y pronunciamiento sobre la materia en diversos
paises del mundo. Destaca en el plano internacional la firma del convenio para la
proteccion de los derechos humanos y de la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la biologia y de la medicina: convenio sobre los derechos
humanos y la biomedicina, del conservador o, firmada el 4 de abril de 1997, y la no
menos destacable declaracion universal sobre el genoma humano y los derechos
humanos, aprobada la conferencia general de la Unesco, el 11 de noviembre de

1997, a los que nos hemos referido.

Puede afirmarse, sin duda alguna, que en el ambito de los analisis genéticos
la intimidad del interesante marca interesante interesado puede verse afectada, en lo
que se ha venido a denominar intimidad genética o manifestacion cinética de la
intimidad. La intimidad genética, junto al intimidad informatica a la que no referiremos
en el epigrafe siguiente, constituye una de las ultimas proyecciones del derecho al
intimidad en una sociedad que dispone de medios técnicos suficientemente
desarrollados para conocer el ambito mas reservado a las personas. En palabras de
CHOCLAN, de identificacion a través de las caracteristicas genéticas es un claro
atributo de la personalidad. En efecto, el estudio del genoma humano posibilita, y
mas aun en el futuro, el descubrimiento de caracteristicas propias de la personalidad
como sus aptitudes intelectuales y manuales, su temperamento, inclinaciones
sexuales, etcétera., se trata de una "informacioén exhaustiva, hasta lo mas profundo
de nuestra esencia y hasta lo mas lejano, del horizonte de la propia existencia, que
hace de cada uno de nosotros un licenciado Vidriera (quebradizo), con el cuerpo de
cristal". Como acertadamente indica malem sefia, "las investigaciones de ADN
establecer un verdadero perfil genético, capaz de mostrar las enfermeras actuales y

las posibilidades fisicas y asas psiquicas de un individuo. La informacioén genética es,
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en ese sentido, altamente sensibles".

Si bien es cierto el analisis del ADN puede, como ha quedado patente en el
parrafo anterior, desembocar en inferencias en lo mas intimo y sensible de la
personalidad del individuo, la cuestion fundamental radique determinar si la huella
genética como instrumento para identificar las personas supone un interés en el
derecho al intimidad al que no referimos. Al aclarar que previamente que la huella
genética verdaderamente relevante en el uso forense, y hasta efectos de determinar
la paternidad o el presunto autor de un ilicito penal, no revela aspectos de la
personalidad, y enfermedades, y demas informacion sensible del sujeto de quienes
proceden. A lo sumo, el médico cientifico ideado permite plasmar los resultados del
analisis en una especie de " cddigo de barras" semejante a las huellas dactilares v,
por lo tanto, unicas para cada individuo pero que no incide en aspectos relacionados
con intimidad o personalidad del individuo. Ello se debe basicamente a que la ADN
util a efectos forenses resulta ser el ambito no codifica que por su hipervariabilidad.
Mientras que la ADN con incitante, y contiene una mayor cantidad de informacién
acerca de la persona, o al menos asi se considera conforme al grado actual de
conocimiento cientifico, no resulta de gran valor forense debido a su escaso

polimorfismo.

En consideracion de Herrero guidon tejedor los dos ambitos estan
perfectamente diferenciados. El analisis del genoma humano permite "la
determinacion de los caracteres hereditarios de la persona, obtenidos del estudio de
sus genes, yo hoy en dia permite la configuracién de un mapa genético singular de
cada individuo. A través del mismo puede detectarse determinadas enfermedades
hereditarias e incluso predisposiciones patologicas hacia trastornos como el
sindrome de inmuno deficiencia, alteraciones del sistema nervioso central y otras
patologias renales y neurolégicas"; en cambio, "la huella genética no incluye los
convenios de toda las informaciones incorporadas al mapa genético, si no solo las
correspondientes a determinados segmentos de ADN, que se toman en cuenta

exclusivamente en lo relativo a la longitud de sus secuencias repetitiva de la
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frecuencia de la misma". En todo caso, concluye el autor que "tanto el mapa genético
como la huella genética resultan asi medios identificativo de primera magnitud. Pero
mientras la segunda encierra datos similares en cuanto a su similar a la huella
dactilar, el primer incluye otras informaciones mucho mas susceptibles de invadir la
intimidad de la persona, en cuanto escribe rasgos de la personalidad que quiza ni en

el mismo afectado conoce".

Al abordar la trascendencia del principio de proporcionalidad y referimos a la
extension con que resultan admisibles en el ambito forense en los analisis genéticos,
sea insistido en la preferencia de aquellas aplicaciones del mismo que resultan
menores y mas desde la perspectiva de los derechos fundamentales del individuo.
Se trata de una consecuencia logica de su principio de necesidad se ha determinado
una mayor inclinacion hacia la admisibilidad del analisis limitando al ambito no
codifica ante del ADN de un rechazo en cuatro escenas de dicho objetivo, con la
finalidad de identificacion resulte alcanzable con cualquiera de ellos, pero uno resulta
mucho menos lesivo para e individuo afectado que el otro. Esa fue la orientacién
seguida por el BVerfG aleman con anterioridad a que le expresa regulacion al efecto
despejara algunas dudas existentes acerca del extension con que resultaban
admisibles. En un auto de fecha 18 de septiembre terminé en 195 se insiste,
efectivamente, en que los analisis del ambito no codifica ante del ADN afectan a
secuencias que no son portadoras de informacion acerca de las caracteristicas
hereditarias de la persona, no resulta, afectado, en definitiva, en "intangible ambito

nuclear de la vida privada".

Ahora bien, que mediante el analisis limitado al ambito no codifica que no se
me afectado el nucleo esencial del derecho al intimidad, ¢ significa que el contenido
de este derecho se mantenga incolume? El BVerfG sostiene en alguna ocasion que
el analisis genético respetuoso con los limites que venimos sefialando (no codifica)
aportan informacion del sujeto que permite identificar de pero no distinta a la
resultante de una huella dactilar o de la caracteristica hematologica. En todo caso,

reconoce el tribunal aleman que esta afirmacién estaba condicionada al estado
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conocimiento cientifico al pronunciarse en el sentido de que "conforma actual estado
de conocimiento cientifico no parece que mediante esta modalidad investigacion se

descubra las caracteristicas de la personalidad".

La matizacién indicada por el BVerfG aleman en el parrafo anterior constituye,
al otro juicio, fundamento suficiente para sostener e incluso el analisis limitado al
ambito no codifica ante incide en la manifestacion genética de la intimidad aun que,
evidentemente, en mucha menor medida e intensidad que el que se extiende al
ambito codificante. Coincidiendo igualmente con esta orientacion sefalan XXX I. no
puede excluirse en un futuro la posible lectura del informacion genética contenido de
las bandas de ADN. El 16 seis, también en este sentido, afirma qué codigo de barras
contiene una cantidad enorme de datos personales que van resultando cada vez mas
accesibles en la medida en que los genetistas continuan refinando su comprension
de la entera secuencia del ADN humano. Lorente Acosta reconoce también que "en
un futuro, gran parte del ADN ni que actualmente se califica de no opcién codifica
ante, podra ser calificado de "codifica antiguo expresivo", toda vez que se conozcan

las secuencias completas de todo el genoma humano".

Antes de concluir el examen de la posible afectaciéon en el derecho al intimidad
geneética parece conveniente reiterar, nuevamente, que los analisis genéticos,
cualquiera que sea su extension, se ejecutan sobre el mismo material celular. La
molécula de ADN puede ser considerada como mayor o menor amplitud y la
circunstancia de que sea deseable desde la perspectiva de la intimidad del individuo
la menor injerencia posible no excluye los riesgos de la posibilidad de abusos vy
excesos. Ademas,, quedado ya sefialado, no parece posible establecer la separacion
rigurosa entre el ambito codifica que el ADN y el que no lo es y se admite, en
definitiva, el ambito no codifica ante contiene informacion perteneciente a la esfera

de la personalidad merecedora de tutela.
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2.1 El derecho a la autodeterminacion informativa (creacion de ficheros de
ADN)

El recurso a las novedosas tecnologias de analisis genético o de ADN e
investigacion criminal ha dejado un campo abierto a la discusion motivado por su
imbricacion en lo que resulta mas esencial de la intimidad humana (predisposiciones
enfermedades, etc.) y por el caracter inconcluso de las propias investigaciones
cientificas, de tal modo que resulte imposible en la actualidad un catalogo cerrado de
conducta rechazares. Junto a la utilizacion terapéutica que cabe hacerse en los
descubrimientos en materia genética, son también innumerables las situaciones en
que se alimentan riesgos de conductas abusivas que producen como afecto ia
reduccion del ser humano a mero objeto de conocimiento de que pueden poner al
descubierto circunstancias que pertenecen a lo mas intimo del individuo,
desconocidas incluso en ocasiones por el propio sujeto. No se agotan alli las unicas
y las mas graves amenazas que acechan a portador lateral genético. La
manejabilidad de la informacién genética requiera menudo a el sometimiento a
tratamientos que permitan una mayor celeridad en el acceso y el cruzamiento de
datos. Esta combinacion entre genética e informatica, a la vez que facilita la labor
investigadora con finalidad médica, incrementa notablemente el nivel de
posibilidades marcan posibilidades posibles arbitrariedades pues multiplica el
aspecto mas fragil de la informacion genética: lo reservado o privado. En cuestion de
segundos, es técnicamente posible acceder a los datos genético-personales de un
archivo o transmitirlos a otro archivo que se encuentra a miles de kildmetros, con

independencia de los propdsitos que impulsan dichos comportamientos.

Las posibilidades de injerencia en intimidad genética del individuo, ya de por si
preocupantes, se acentuan significativamente con la combinacion del tratamiento
automatizado de los datos obtenidos. Asistimos en la actualidad al fenomeno de
creacion de bases de datos genéticos, donde se almacenan y cruzan
informaticamente datos sensibles relativos a individuos, con un riesgo permanente de

que las legitimas finalidades iniciales (como pudiera ser la creacion de bancos de
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ADN relativos a graves delitos contra la libertad sexual con un elevado indice de
reincidencia) pueden ser burladas al no existir garantia plena de que no seran
transmitidas dichas informaciones para objetivos menos confesables (en materia

laboral o de seguros, por ejemplo).

La aplicacion de la informatica a los datos de caracter cinético descubren
nuevas parcelas a la investigacion cientifica, pero puede provocar igualmente
innumerables conflictos juridicos que han de ser abordados desde el plano del
derecho. No quiere esto decir que la aplicacion informatica sea posible
exclusivamente respecto de los datos genéticos, en gran medida este predicable
también en relacidon con todos los datos numéricos inexorablemente relacionados
con las intervenciones corporales. La practica en los paises europeos viene a
confirmar, sin embargo, de la creacion de bases de datos o archivos afecta en mayor
medida a los datos de ADN.

A. Su configuracion como derecho fundamental

En ninguna de las constituciones modernas en ningun momento se refieren
dentro de su catalogo al derecho a la autodeterminacion informativa, como derecho
fundamental, derecho humano o garantia individual o cualquier otro nombre que
reciba; al menos no expresamente. Resulta esencial determinar previamente su
naturaleza, pues en cada caso de que merezca la calificacion de derecho
fundamental esa circunstancia, condicionara la entera construccion de los
presupuestos que se han de observar para que sea legitima una intromision en su

contenido.

Anticipamos que el origen del expresion "a autodeterminacion informatica" se
encuentra en la sentencia del tribunal constitucional aleman de fecha 15 de
diciembre de 1983, donde se hace derivar (no existe un reconocimiento explicito de

la intimidad) de derecho general al libre desarrollo de la personalidad garantizado por
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el articulé dos (uno) GG y que se encuentra, a su vez, en una posicion de garante
respecto de la dignidad humana del articulo primero (uno) GG. El derecho a la
personalidad comprende la facultad del individuo, derivada de la idea de
autodeterminacion, de decidir basicamente por si mismo cuando y dentro de y limites
proceder revela situaciones referentes a la propia vida. Esta facultad refiere en las
condiciones actuales y futuras de elaboracién automatica de los datos una medida
excepcional y especial de proteccién. Esa informacién puede-especialmente con el
montaje de sistemas integrados de informacion-refundirse con otras conexiones de
datos en un perfil de personalidad y puede influir en la autodeterminacién del
individuo y en su libertad de decisidon. De lo que ha que se le concluye el tribunal lo
siguiente: "la libre eclosion de la personalidad presupone en las condiciones
modernas de la elaboracion de datos la proteccion del individuo contra la recogida,
de almacenamiento, la utilizacion y la transmisién y limitadas de los datos
concernientes a la persona, (...) El derecho fundamental garantiza, en efecto, la
facultad del individuo de decidir basicamente por si solo sobre la difusion y la

utilizacién de sus datos personales”.

En el caso de la constitucién espanola, desconoce el reconocimiento expreso
del derecho a la autodeterminacion informativa. No obstante dicho texto
constitucional hace prensién del riesgo que para la vida privada las personas puede
derivar del uso de la informatica y, consciente del mismo, recoge en su articulo 18.4
un mandato dirigido al legislador: "la ley le indicara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos". La lefia que se refiere el constituyente en la actualidad se
encuentra en discusién, existiendo a la fecha la ley LO 5/1992, reguladora del
tratamiento automatizado de datos de caracter personal (LORTAD). Se debate en la
doctrina si resulta suficiente el mecanismo del derecho a la intimidad para
comprender dentro del mismo una de la adecuada frente a posibles intromisiones
derivadas del uso del informatica o si, por el contrario, cabe hablar de la necesidad

de un nuevo derecho ante posibles insuficiencias y lagunas del derecho a la
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intimidad. No obstante, quienes mantienen la segunda posicion parte en el derecho

de intimidad como fundamento de su construccion.

En favor de la categorizacién autonoma del derecho a la proteccién de datos
se argumenta la policia final del mencionado articulo 18. Cuatro constitucional de
Espafia, esto es, la limitacion de la informatica no tiene por objeto garantizar
exclusivamente el honor y la intimidad, si no el pleno ejercicio de cualquier derecho.
Parrafo nuevo por otra parte, si la pretension es considerar el bien juridico que se
pretende tutelar en intimidad, de seguir ese concepto estricto de la misma, esta seria
su virtualidad, pues como indica Lucas Murillo de la cueva, "lo que habria de
resguardar el peligro informatico seria bastante poco" ya que normalmente no seran
los datos personal hicimos o sensibles los que sean objeto de tratamiento
automatizado; pero si se maneja el derecho de intimidad en un sentido amplio, existe
el peligro de desnaturalizar el derecho que tutela y de mermar su nivel de proteccion.
La LORTAD, ni en su exposicion de motivos ni a lo largo de su articulado hace
referencia al derecho a la autodeterminacion informativa como derecho tutelado por
la citada ley, mas bien, se requiera la existencia de un nuevo derecho a la privacidad,
eso si, de contenido distinto y mas amplio que le intimidad. Sin perjuicio de las
objeciones planteadas por determinado sector doctrinal al empleo de dicho
barbarismo procedente inglés privacy, se entiende que con dicho término se
pretende referir a una realidad analoga, si no idéntica, a la expresada por la
autodeterminacion informativa por el rojo caso mas amplia que la manifestada por

lamer intimidad.

Como hemos apuntado al principio esa posicion no se pacifica entre la
doctrina, y un importante sector de la misma mantiene que tratamiento automatizado
los datos de caracter personal constituye una intromision en el derecho fundamental
a la intimidad. Se ha la desde ese sector que el concepto intimidad utilizado por
quienes proclaman el surgimiento un nuevo derecho fundamental es un concepto
intimidad de tipo excluyente ya superado. En ese sentido reconoce el Dr. Orti Vallejo

que "el atentado contra el intimidad por el uso del informatica puede provenir, no sélo
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de la recogida y almacenamiento de datos pertenecientes a la espera del intimidad
en si, si no de la capacidad de almacenamiento y de las relaciones (tratamiento)
susceptibles de realizar entre las mas diversas informaciones o datos intimos o de
otros, inocuos o triviales y las conclusiones a que pueden llegar los ordenadores una
vez tratados el conjunto de los mismos" o dicho en términos mas contundentes por el
propio autor: "en materia informatica no tiene caso distinguir entre informaciones
intimas y las que no lo son, porque esta tecnologia posee la capacidad de
transformar estas ultimas en informaciones intimas". Es la denominada "teoria del
mosaico" a que se ha referido, entre otros, SIMITIS, esto es, datos en principio y
relevantes que sometidos a tratamiento automatizado dejan de serlo para convertirse

en comprometedores para la vida privada al afectado.

Como argumento esta corriente contraria a la configuracion un nuevo derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa o libertar informatica se aduce,
igualmente, la amplia concepcion del intimidad garantizar en el articulo 18 de la
citada constitucion espanola, superadora de las tradicionales los iones de la esfera
privada entendidas como libertad negativa. Evolucion que atribuye Morales Prats a la
recepcion de la cultura anglosajona que configura la privacy "como un bien juridico
positivo, proyectado socialmente, del que derivan facultades de control sobre los
datos e informaciones del individuo en la sociedad tecnoldgica. Esta evolucion
permite la actualidad que le intimidad se considerara como un bien juridico
presupuesto del ejercicio potencial y pleno de otros derechos y libertades
constitucionales" porque, como consecuencia dicho precepto constitucionaliza el
habeas data o faceta informatica de la intimidad. No menos importante resulta, en
consideracion de Luis Miguel, la Cruz pues el tribunal constitucional de autores
division en el reconocimiento derechos fundamentales, de modo que sélo los que

cuentan con plasmacion expresa puede ser considerados como tales.
Se ha debatido igualmente entre ambas posiciones aunque en ultimo término
parece descansar en favor de reconocer una nueva dimension al derecho de

intimidad, y que por via jurisprudencia de la constitucién espafiola incorporé esa
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nueva garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva forma a la
amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, de forma en ultimo
término no muy diferente a como fueran originandose e incorporandose
histéricamente los distintos derechos fundamentales. En el presente caso estamos
ante un Instituto que es, en si mismo, un derecho a libertad fundamental, el derecho
a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la
persona proviniendo el tratamiento mecanizado de datos, lo que la constitucion llama
la informatica". Si el parrafo anterior hace presagiar un pronunciamiento en el sentido
de quienes propugnan el nacimiento nuevo derecho, la expectativa se desvanece en
el siguiente fundamento juridico a sefalar que "la garantia de la intimidad adopta o
hoy un contenido positivo, en forma de derecho de control sobre los datos relativos a
la propia personalidad.". "Libertar informatica", y mas adelante continua: "... impide
aceptar la tesis de que el derecho fundamental a la intimidad agota su contenido en
facultades puramente negativas de exclusion”. Las facultades precisan para conocer
la existencia, los fines y los responsables de los ficheros automatizados
dependientes de una administracion publica, donde obran datos personales de un
ciudadano son absolutamente necesarias para que los intereses protegidos por dicho
articulo, y que dan vida al derecho fundamental a la intimidad, resulten real y
efectivamente protegidos. Por ende, dichas facultades de informacion forman parte
con detenido del derecho a la intimidad, que vincula directamente a todos los

poderes del estado".

De esa discusion nos interesa destacar que tanto para los partidarios de
nacimiento nuevo derecho, como para que les propugnan una nueva dimension
positivo del control para el derecho en intimidad, nos hallamos frente a un derecho de
naturaleza fundamental. Si tenemos que se ha producido una extension en el
contenido del derecho al intimidad, no cabe duda que el mismo seguir haciendo
merecedor de la tutela propia de los derechos fundamentales. Pero incluso quienes
manifiestan su preferencia por la catalogaciéon de la proteccion de datos o de la
autodeterminacion informativa como un derecho de nueva configuracion, la atribuyen

incuestionablemente el caracter fundamental.

108



Del analisis de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra ciertas
disposiciones de la LORTAD se llegue igualmente a la conclusion de que los
recurrentes tampoco cuestiono la naturaleza fundamental del derecho regulado por
dicha ley. Se ha argumentado por ejemplo alegando la permision de la creacion o
modificacién de los ficheros del las administraciones publicas mediante normas de
rango reglamentario y mediante normas de idéntico rango puede autorizarse la
sesion de datos de una administracion a otra sin el consentimiento de las personas
concernidas. En consideraciéon del mismo, se trata en definitiva, de la posibilidad de
imponer limitantes a un derecho fundamental mediante normas de rango
reglamentario y dicha posibilidad vulnera los principios constitucionales al no respetar
la reserva de ley que para la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales

se contiene.

Del mismo modo, por otro recurso interpuesto se refiere a la consagracion por
un nuevo derecho fundamental: el derecho a la autodeterminacion informatica.
Derecho fundamental que se encuentren fase de formacion, es decir de elaboracion;
todavia enumerado con una doble vertiente: por un lado, la vertiente tradicional
esencialmente negativa que tiene la intimidad como un derecho que configura un
ambito de no invasion o no interferencia; pero por otro, y un contenido abiertamente
positivo, se trata también de un derecho activo de control sobre el flujo de
informacién a referentes a uno mismo. "La intimidad se manifiesta asi como un

derecho o facultad la autodeterminacion informativa".

En relacion a la LORTAD el parlamento catalan argumenté los recursos
anteriormente enunciados, anadiendo que la limitacion de una actividad para
garantizar un derecho fundamental constituye, al mismo tiempo, un desarrollo de ese
derecho (...). Por ello el tribunal constitucional en su pronunciamiento acerca de la
posible vulneracion del derecho que nos ocupa se ha destacado en un derecho de

naturaleza fundamental.
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De la configuraciéon de la autodeterminaciéon informativa como derecho
fundamental, se han de extraer importantes consecuencias en la a las restricciones
que se imponen a sus garantias cuando la investigacion delictiva se trata. Tal como
hemos insistido mas arriba, los derechos fundamentales no son absolutos y su
contenido puede experimentar también recortes como consecuencia de la fusion de

investigacion y busqueda de las fuentes de prueba.

B. Decaimiento de las garantias previstas para la proteccion de los datos

personales en el ambito de lainvestigacion penal en la LORTAD espafiola.

Como sefala Jiménez Escobar, el derecho a la proteccion de los datos
personales o el derecho a la autodeterminacién informativa, constituye un derecho de
naturaleza preventiva, esto es, en la que anticipada de los restantes derechos, a la
vida, a la integridad fisica, la libertad, la intimidad, etcétera. A tal efecto se prevé a lo
largo del articulado de la LORTAD, y basicamente en sus titulos Il y Ill, una serie de
principios y derechos tendentes claramente a evitar hipotéticas situaciones abusivas,
de las que destacaremos aquellos que inciden directamente en el asunto que nos
concierne. Todo este conjunto de garantias y presiones excremento importante
restricciones cuando la investigacion de persecucion ilicitos penales se trata. En todo
caso, es preciso "llegar a un equilibrio entre el derecho a la autodeterminacién del
individuo acerca de sus datos y las exigencias de la investigacion policial"; dicho de
otra forma la necesidad de conciliar, porcuna parte, el interés para la sociedad de la
prevencion y represion de las infracciones penales y en mantenimiento del orden
publico y, por otra parte los intereses del individuo y el derecho al respeto de su vida

privada".

Asi bajo la rubrica "principios de la proteccion de datos", se sefiala que sélo
podran ser recogidos datos de caracter personal para su tratamiento automatizado
"cuando tales datos sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el

ambito y las finalidades legitimas para las que se hayan obtenido" (articulo 4. 1) en lo
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que se ha venido a denomina principio de pertinencia. Resulta también fundamental
pues incide directamente en una de las controversias apuntadas, lo dispuesto en el
articulo 4. 2 de la LORTAD: "los datos de caracter personal objeto de tratamiento
automatizado no podran usarse para finalidades distintas de aquellas para las que
los datos hubieran sido recogidos”. En relacion también con la finalidad, y con el 5,
del mismo precepto que "los datos de caracter personal seran cancelados cuando
hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubiera
sido recabados y registrados”. Los afectados habran de ser, ademas, informados en
un momento en que sean requeridos para manifestar ciertos datos de caracter
personal: del éxito y el fichero automatizado de datos de caracter personal, de la
finalidad de la recogida de estos y los destinatarios de informacion; el caracter

obligatorio o facultativo de su respuesta, etcétera.

Numerosas en el tal es el principio del consentimiento reconocio por el articulo
seis de la ley en comento o de autodeterminacion como también lo denomina la ley
en su exposicion de motivos y que "otorga la persona la posibilidad de determinar el
nivel de proteccion de datos haya referentes".

No obstante, la mayoria de los principios y derechos de acabamos de
mencionar fecal en colon largos y tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal se produce en el marco de la iniciacién criminal. Mas latente es la merma
de las garantias indicadas cuando proceden la LORTAD a regular los ficheros
policiales. Eso articuld6 20 distingue un régimen juridico para cada una de las dos
modalidades posibles de ficheros policiales. Por un lado, se refiere a los ficheros
automatizados creados por las fuerzas y cuerpos de seguridad, donde se recogen
datos de caracter personal con fines administrativos y que de ser objeto de registro
permanente. Por disposicion del articulo 20. 1 de la ley multicitada, estos ficheros
estan sujetos al régimen general de la ley. Se diferencia diametralmente el régimen
juridico establecido para los ficheros creados por las fuerzas y cuerpos de seguridad

con fines policiales.
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Como juntabamos al titular del epigrafe, las garantias y derechos, en aras de
prevenir los riesgos que para la personalidad puedan suponer el acopio y tratamiento
de datos por medios informaticos, experimentar o la mengua considerable cuando el
investigacion de infracciones penales se trata. En cierta manera parece l6gico que
las garantias sefaladas sean objeto de ciertas modulaciones cuando el derecho del
afectado colisiones con otros intereses o derechos generales, cual podria ser de

investigacion y persecucion de las infracciones penales.

Reiterada jurisprudencia constitucional espafola, a la que referimos, ha
mantenido en este punto el caracter no absoluto de los derechos fundamentales. En
concreto sobre el derecho de autodeterminacion, dispuso la citadisima sentencia del
BVerfG en su famosa sentencia sobre la ley del censo y tras sefalar que no se
garantice el derecho a la autodeterminacion informativa sin limites. El individuo no
tiene ningun derecho sobre sus datos en el sentido de la soberania E. y R. C. visible,
sino que es mas bien una personalidad que se desenvuelve dentro de la comunidad
social y que ésta ha llamada a comunicarse. El individuo tiene, pues, de aceptar el
principio determinadas limitaciones de su derecho a la autodeterminacion informativa
en aras del interés preponderante de la colectividad". Ahora bien, al igual que al
orillarse una concepcién absoluta de los derechos fundamentales, las excepciones o
diferencias tampoco han de ser absolutas, y se observa que las modulaciones
restrictivas de la garantia y derechos nos acompafan de garantias complementarias
de distintos signos tendientes a armonizar los intereses y derechos en conflicto para,
de este modo, evitar la supremacia absoluta de uno en detrimento de la total eficacia
del otro.

Ya nos hemos referido al decisivo papel que desempefia el principio de
prevision legal en relacion con las medidas restrictivas del derecho fundamental.
Ninguna indicacion de los supuestos delictivos en que tiene cabida, del principio de

proporcionalidad o de la reserva jurisdiccional en ciertos casos.
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C. Situaciones conflictivas en relaciéon con los ficheros de ADN.

La creacion de ficheros ADN mediante el acopio de los resultados que arrojan
los test genéticos a partir de los vestigios biolégicos obtenidos una intervencion
corporal, origina numerosas situaciones de colision entre derechos e intereses
contrapuestos. Por un lado, los del individuo que percibe como datos relativos a su
persona son almacenados informaticamente con la consiguiente eventualidad de que
sean tratados automatizadamente o transmitidos a personas u 6rganos extrafios a
los que practicaron la recopilacion; por otro, el interés publico en aprovechar las
ventajas que refiere el uso de las tecnologias informaticas en la labor de

esclarecimiento de hechos delictivos.

Son numerosas la interrogantes que plantea y exige el punto de vista juridico
relacionados en su mayoria con el principio de proporcionalidad de la injerencia. Por
un lado, cabe plantear cual es el limite de la informacion que sea de registrar, la
huella genética exclusivamente, u otras informaciones de mayor calado. Tampoco
escapan de las dudas de legitimidad otras cuestiones inherentes al tipo de delitos y
al momento procesal en que se encuentra el inculpado: ;es extensible esta
posibilidad a los delitos graves unicamente?, o limitando aun mas dicha facultad,
¢,s0lo a los que tienen una relacidn directa con los delitos contra la libertad sexual por
su elevada posibilidad de reincidencia?; o cabe entender, por el contrario, no resulta
conveniente fluir otras modalidades delictivas pese a su escasa gravedad o su
alejamiento respecto de las infracciones en cuyo esclarecimiento tenga el analisis de
ADN esa virtualidad, por otro lado, cabe preguntarse si la eventualidad del
almacenamiento informatico de los datos relacionados con el ADN queda
condicionada a que el individuo el de quien proceden resulte efectivamente
condenado o si es suficiente con que se vea inmerso en un proceso penal
independientemente de su resultado, o, desde una postura mas extrema cifra vez, la
legitimidad de crear bases de datos de ADN de la totalidad de la poblacion sin
exclusion alguna. También puede cuestionarse acerca de la justificacion de la

conducta consistente en transmitir datos servidos voluntariamente por el inculpado
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previamente con una finalidad distinta a la de investigacién criminal; se puede eludir
esta manera el recurso de la problematica practica de extraccion de muestras
corporales, cuando resultado que se pretende se encuentra almacenado en otro
fichero creado con la finalidad médica terapéutica, por ejemplo (o gracias a
donaciones voluntarias de plasma o de otros fluidos u 6rgano realizadas con

anterioridad al inicio del proceso en el que se ve incurso como inculpado).

Pese al silencio de algunas leyes, y al escaso trabajo legislativo en la materia,
resulta conveniente que la tarea de creacion de ficheros automatizados de ADN se
canalice dentro de los limites para evitar una injerencia desproporcionada en el
derecho a la autodeterminacion informativa del afectado, maxime tras la atribucion a
ese el caracter del derecho fundamental. En primer término, en consonancia con lo
sefalado hasta ahora, acerca de la suficiencia del analisis del ambito no codificante
con finalidad forense, parece oportuno ficheros automatizados donde se recojan los
resultados de los analisis de ADN se limite a las bandas o codigos de barras en si el
principio la admisibilidad del analisis de ADN no codifica ante esta justificada por el
caracter neutral informacion, el tratamiento informatico de la misma tiene la
virtualidad de atribuir una nueva dimension a los datos que se procesan. Conforme a
la definicion legal contenida en la ley Federal alemana de proteccién de datos el 20
de diciembre de 1990, son datos de caracter personal "las indicaciones al finalizar las
sobre circunstancias personales o materiales de una persona natural determinada o
determinable". En opinion de xxx bajo esta definicion han de comprenderse también
los cdédigos de barras obtenido a través del analisis de rehenes. No existe
impedimento ninguno para incluir esta modalidad de tratos bajo la categoria de datos
personales tal como definida en la LORTAD. Cualquier informacion concerniente a
personas fisicas identificadas o identificables. Se ajustan igualmente a los principios
reconocidos por dicha ley ya en la recogida de datos de caracter personal para su
tratamiento automatizado esta condicionada a que los datos sean no excesivos en

relacion con el ambito y las finalidades legitimas para las que se haya obtenido.

114



D. Naturaleza y gravedad de los hechos punibles incorporables a los ficheros
deADN

Al referirnos al principio de proporcionalidad hemos afirmado como
consecuencia inmediata del mismo la practica de analisis de ADN, en cuanto medida
que incide en los derechos mas basicos del individuo ha de limitarse al
esclarecimiento de aquellas infracciones penales que desde el punto de vista de su
incidencia social, supongan cierta entidad. Para resolver a cerca de la pertinencia del
recurso a estas técnicas genéticas se ha mencionado, no sélo la gravedad punitiva
que tienen aparejada dichas infracciones, sino también la naturaleza o modo de
comisién de las mismas en cuanto a la generacidn o produccion de vestigios

biolégicos sera igualmente determinante para que ellas adquieran sentido.

Ahora bien, ¢son trasladables estos criterios sin limitacion alguna al posterior
almacenamiento informatico de los datos asi obtenidos? La respuesta que se adopte
estara condicionada, entre otros extremos, por la amplitud con la que se admitan las
intervenciones corporales previas y necesarias para la obtencion de las muestras
corporales previas y necesarias para la obtencion de las muestras corporales sobre
las que practicar los analisis de ADN. Dicho en otras palabras cuanto mas amplio sea
el abanico de delitos que puedan ser investigados mediante la obtencion de
muestras corporales y posterior analisis genético, mas amplia sera la extension de
los ficheros relativos al ADN. A la inversa, si se limita extraordinariamente el ambito
de los delitos que justifican la obtencidon de las muestras corporales y posterior
analisis genético sobre las mismas, mas reducida sera la extension de dichos

ficheros.

La recomendacion N.° R (92) 1 del Consejo de Europa sobre la utilizacion de
los analisis de ADN en el marco del sistema de justicia penal prevé con generosa
amplitud la admisibilidad de los analisis genéticos en dicho ambito sin que se
impongan limitaciones por la gravedad (la recomendacion 5% dispone que el recurso

a los analisis de ADN debe ser autorizado en todos los casos en que resulten
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apropiados "cualquiera que se el grado en todos los caso de la infraccion"). Hemos
indicado, sin embargo, el sentido con que ha de ser interpretada dicha
recomendacion 77, esto es, desde la perspectiva del derecho de defensa. La misma
Recomendacién del Consejo de Europa es mas restrictiva en la prevision de
incorporar los resultados obtenidos mediante los analisis genéticos a ficheros
automatizados 78. No cualquier modalidad delictiva, con independencia de su
gravedad o naturaleza, puede ocasionar el almacenamiento de los resultados
genéticos obtenidos con motivo de su esclarecimiento en un fichero automatizado.
Como se ha adelantado, se aprecian en la Recomendacion dos sensibilidades
distintas en cuanto a la admisibilidad de estas técnicas: amplia y generosa si se
pretende solamente la aplicacion de los analisis de ADN; mas restrictiva y rigurosa si
lo que se pretende es el almacenamiento de los resultados asi obtenidos en un

fichero autorizado.

En efecto, la incorporacion de los resultados obtenidos a ficheros
automatizados esta determinada, acertadamente a nuestro juicio, en la
Recomendacion del Consejo de Europa por dos criterios: el de gravedad del tipo
delictivo y el de especialidad del mismo. Por un lado, reconoce el principio 8° que los
resultados de analisis de ADN podran ser conservados cuando el "interesado haya
sido reconocido culpable de delitos graves". Por otro lado, ademas del criterio de la
gravedad recomienda el criterio de la naturaleza de la infraccion al disponer que los
delitos graves han de ser relativos al "atentado contra la vida, la integridad o la
segundad de las personas" 79. Corresponde a cada Estado miembro, conforme al
memorando explicativo, determinar el significado de la expresion delitos graves
contra la vida, integridad y segundad de las personas, y como una manifestacion
mas del principio de proporcionalidad, se afiade que la intencidén de los elaboradores
de la Recomendacién no es otra que los ficheros de ADN se limiten exclusivamente a
aquellos casos que sean merecedores de almacenamiento 80. Detengamonos, pues,
en el analisis de las previsiones contenidas en el Derecho interno de algunos de los

paises que integran el Consejo de Europa.
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- La amplitud de las previsiones de la PACE britanica. El régimen juridico vigente
en Inglaterra y Gales en lo concerniente a los analisis genéticos es, quizas, el que
mas se ajena de las Recomendaciones del Comité de Ministros en el punto que nos
ocupa. También en esta materia el objetivo de eliminar el mayor numero de trabas
posibles para la plena eficacia de las diligencias de analisis de ADN en el ambito de
la justicia penal ha impulsado a incorporar en la redaccion originaria de la PACE
trascendentales modificaciones mediante la CJPO de 1994. con anterioridad a la
reforma de 1994 las disposiciones vigentes en la PACE comprendian dentro de
margenes muy estrictos, en cuanto a la gravedad de la pena, la diligencia de
extraccion de muestras corporales necesaria para la practica de los analisis de ADN
(entonces carece de regulacion). Ya nos hemos referido a la evolucién de la
categoria de las serious arrestable affences a las mas leves recordable affences con

la finalidad confesa de "facilitar ademas la utilizacion de una base de datos de ADN".

La PACE, en su redaccion originaria subordinaba la extraccién de muestras
corporales a la concurrencia de razonables motivos para sospechar la implicacién de
la persona de la cual se obtenian aquéllas en una serious arrestable offense. Las
arrestable affences son las que comportan una pena de reclusion no inferior a 5
afnos, mientras que las non arestables son todas las demas 82. pero la autorizacion
del oficial de policia con rango de superintendente [section 62 (1) (a) PACE7 requeria
ademas, entre otros presupuestos, que estas arrestables offences fueran graves
(serious) [section 62 (2) (2) PACE] 83. la Criminal Justice and Public Order Act
(CJPO) de 1994 ha reformado algunos, aspectos de la regulacién contenida en la
PACE acerca de la extraccion de muestras corporales, reforma que ha tenido
trascendentales repercusiones en la practica de los analisis de ADN a partir de las
muestras asi obtenidas y consiguiente almacenamiento en ficheros automatizados de
los resultados generados por aquéllos. En los que ahora nos interesa, conviene
destacar que se han modificado algunas premisas relativas a la gravedad del hecho
criminal justificativo de las extracciones de muestras corporales (body simples). Las
sections 54 (3) (b) y 55 (3) CJPO trastocan la originaria redaccion de la PACE y

donde antes se exigia como criterio habilitante la concurrencia de un hecho criminal
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perteneciente a la categoria de las serious arrestable offence ahora es suficiente

perteneciente con que merezcan el calificativo de recordable offence.

La extension reflejada en el parrafo anterior en considerable. En la Listo f
Recordable Offences contenida en la Schedule of Offence Recordable at the
Nacional ldentification Bureau se recogen aproximadamente 64 modalidades de
infracciones penales que merecen esas calificaciones repartidas en numerosas
disposiciones de muy diversa naturaleza 84 sin que pueda, por lo tanto, sentarse un
criterio unico a la hora de la determinacion de una gravedad punitiva concreta. Esta
nueva catalogacion incluye todos los delitos que tienen sefalada una pena de
privacion de libertad (imprisonment) pero comprende, a su vez, otros que no son
sancionables con esta pena. Esta modificacion responde a una Recomendaciéon
formulada por la Royal Comision on Criminal Justice de julio de 1993 85 que sugeria
una reclasificacion de ciertos delitos, a saber, el delito de robo con violencia fisica
assault) o robo con entrada en domicilio (burglary) como serious arrestable offences
a los efectos de la extraccion de muestras corporales de las sections 62 y 63 PACE.
La intencion de la Comision no era la de extender a todas la posibilidad de practicar
las extracciones de muestras corporales a todas las infracciones punibles sin
limitacion alguna 86, pero como ha dejado sentado MIERS, sin ir tan lejos, la nueva
regulacién excede a la recomendacion sugerida por la Comision 87. Ademas, al no
establecer los nuevos preceptos incorporados mediante la CJPO de 1994 ningun tipo
de limitacion al respecto, la categoria denominada recordable offence sera la que
determine los delitos que legitimamente ,pueden ser incorporados a los ficheros o

bancos automatizados.

Tampoco existe limitacion en la Circular 16/1995 del Home Office acerca del
posterior almacenamiento de los resultados obtenidos en los ficheros de la Nacional
DNS Database. Conforme a la section 40 de dicha Circular las nuevas disposiciones
de la PACE permiten la toma de muestras en todos los delitos penales; afiadiendo
que los jefes de policia han acordado que se realicen perfiles de ADN de todos los

infractores que cometan delitos, pero, en primera instancia, la policia han acordado
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que se realicen perfiles de ADN de todos los infractores que cometan delitos, pero,
en primera instancia, la policia unicamente debe tomar muestras de aquellos
infractores encuadrados en las siguientes categorias: i) delitos contra las personas;
ii) delitos sexuales; vy iii) robos con allanamiento de morada. EI mismo precepto
aclara, en parrafo seguido, que "sin embargo, esto no excluye la toma de muestras
por las fuerzas de seguridad en los casos de otros delitos penales a fin de incluirlas
en la base de datos, ni obliga a dichas fuerzas a tomar muestras en los casos de

todas las categorias mencionadas o en todos los casos en categorias concretas".

El término recordable offence comprende, en consideracion de STEVENTON,
un amplio abanico de delitos y resulta razonable preguntarse si las nuevas
disposiciones legales resultan excesivamente amplias. Menciona el autor el informe
de la Royal Comision on Criminal Justice (de julio de 1993), inductor de la reforma
posterior, en la que se recogen indicaciones de la Policia acerca de "la frecuencia
con que las personas arrestadas por delitos contra la libertad sexual han sido
previamente condenadas por cometer otros tipos delictivos graves". Considera
STEVENTON que las nuevas disposiciones permiten conservar informacion de
personas condenadas por cualquier recordable offence, lo que excede de lo
consiguiente, como una injustificable injerencia en la privacy del individuo. Esto
significa, en su opinion, que la mera creacion de una base de datos de ADN con fines
de investigacion vulnere el art. 8 del CEDH, las dudas pueden surgir acerca de la
amplitud de la base de datos y las circunstancias relativas al individuo que pueden
ser recopiladas en ella 89. Senala en £ste sentido que "las nuevas disposiciones
permiten potencialmente una extensa base de datos investigativa y se puede

argumentar que se ha excedido" de las indicaciones de la recomendacion .

- La situacion normativa en Alemania tras la aprobacion de la Gesetz zur
Anderung der Strafprozeiiordnung (DNA.Identitatsfeststellungsgesetz) de 7 de
septiembre de 1998. con anterioridad a la reforma indicada, los analisis de ADN se
incorporan a la formativa procesal penal alemana mediante la

Strafveriahrensanderungsgesetz-DNA.Analyse ("Geneticher Fingerabdruck")- de 17
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de marzo de 1997. Ninguna mencidn se hacia en ella a la gravedad o naturaleza de
las infracciones delictivas que justificaban la practica de los analisis genéticos vy,
mucho menos, a la posterior incorporaciéon de los resultados obtenidos en ficheros
automatizados. No obstante, haciamos otorgada por los distintos Tribunales de aquel
pais al principio de proporcionalidad a la hora de enjuiciar la admisibilidad de las

diligencias a que nos referimos, asi como de las previas intervenciones corporales.

En efecto, el Landgericht de Berlin, en resolucion de 14 de diciembre de 1998,
se pronunciaba a favor de la admisibilidad de la huella genética como medio de
prueba limitada al ambito no codificante y con apoyo en el principio de
proporcionalidad exigia la ponderacion de la gravedad del hecho punible y que
semejante "injerencia en el derecho a la personalidad se admitia s6lo como ultima
ratio". El Tribunal Supremo Federal (BGH) confirmo en su sentencia de 21 de agosto
de 1990 dicha orientacion al declarar la proporcionalidad de la investigacion
consistente en la huella genético al tratarse de un delito grave como el asesinato y al
quedar limitado el analisis al ambito no codificante. Definitivamente el Tribunal
Constitucional aleman (BverfG), en su auto de 18 de agosto de 1995, dispone, en
primer término, que la idea de una justicia penal eficaz exige la satisfaccion del
interés procesal en la investigacion de la verdad y que el esclarecimiento de los
hechos punibles graves constituye una misién especial del Estado de Derecho.
Anade a continuacion que la practica de la huella genética supone una injerencia en
el ambito de los derechos fundamentales y exige, por consiguiente, la observacion
del principio de proporcionalidad. Este principio requiere que "la medida sea
indispensable y se encuentre en una relacion proporcionada a la gravedad del
hecho" y anade que ante un delito sexual de la clase que se cuestiona se garantiza la
necesaria proporcion sangre asi como en el derecho a la autodeterminacion
informativa. ldénticas limitaciones cabe inferir desde la perspectiva de las
intervenciones corporales (Korperliche Untersuchngen) que de ordinario cuando la
infraccion punible a esclarecer representa cierta entidad.
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Por este motivo, limitar la admisibilidad de la creacion de ficheros de ADN a
los delitos verdaderamente graves y que responden a determinadas modalidades en
su ejecucion adquiere pleno sentido dentro del contexto mas amplio de las
intervenciones corporales y de los analisis de ADN practicables sobre las muestras
asi obtenidas. SCHNEIDER/RITTNER enmarcan esta restriccion dentro de una
tendencia mas amplia que se va generalizando en diversos paises de nuestro
entorno cultural. En opinién de los citados autores, resulta imprescindible aclarar que
la mera existencia de bancos o ficheros de ADN no constituye a priori ninguna
garantia de que se pueda evitar la comision de nuevos delitos por el mismo autor. En
todo caso, si posibilita una mas rapida identificacion del infractor reincidente y, en la
medida en que la localizacién y aprehension de éste sean practicables, obstaculizar
terceras y sucesivas conductas ilicitas. Sin son, los autores mas arriba citados,
partidarios de introducir mayores restricciones que las sefialadas en la practica
britanica de la Nacional DNS Database. Las opciones que manejan son variadas:
una relacion o catalogo cerrado de delitos; el establecimiento de una pena que actua
como umbral; pero el criterio que verdaderamente adquiere sentido es el que hace
depender la admisibilidad del registro de los analisis genéticos con la naturaleza o
modalidad delictiva, es decir, aquellas infracciones delictivas que dejan huellas o

vestigios bioldgicos como los delitos sexuales o los cometidos mediante violencia.

Las meras suposiciones a que se refieren los parrafos anteriores se concretan
tras la reforma que supone la Gesetz zur anderung der Strafprozeflordnung
(DNA.IdentitAtsfeststellungsgesetz) de 7 de septiembre de 1998. dicha ley incorpora
a la StPO un nuevo § 81 g que prevé la posibilidad de extraer células corporales e
investigar genéticamente las mismas con el objetivo de determinar la identidad del
inculpado en futuros procesos penales (zum Zwecke der ldentitatsfeststellung in
kinftigen Strafverfahren). No se menciona en ningun momento de forma expresa que
el fin perseguido sea la creacién de sabes de datos de ADN, pero este resultado se
deduce de la circunstancia de que dicho precepto obedece a la necesidad de
facilitar la identificacion de la persona merecedora de la condiciéon de inculpada en un

proceso y que puede verse aplicada en futuras causas; objetivo que no pude
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satisfacerse sino mediante la conservacion en los correspondientes ficheros los
datos obtenidos en relacion con los analisis de ADN, pero en todo caso conviene
precisar que existe en virtud de una orden de creacion de 17 de abril de 1998 un
fichero central de analisis de ADN zentrale DNA-Analyse-Datei) ubicado en el
Bundeskriminalamt. con anterioridad a la existencia de cualquier regulacion expresa
sobre la materia, el Comisionado Federal para la Proteccion de Datos
(Bundesdatenschutzbeaufrage) recomendd en un informe de 12 de febrero de 1996
la no incorporacion de los resultados de las investigaciones genéticas al Registro
Federal Central o a otros registros o bases de datos. Siguiendo esta misma
orientacion estimo el LG Mainz en un auto de 29 de mayo de 1998 la imposibilidad
de comparar los resultados genéticos obtenidos con los existentes en una base de
datos policial hasta que no se procediera a la creaciéon mediante ley de una base de

datos de ADN de caracter nacional.

Dejando al margen la constatacion de que existe en Alemania in fichero
central de ADN, procede a continuacion concretar los resultados genéticos de qué
modalidades delictivas podran ser almacenados en el mismo. El legislador aleman,
mas acertadamente a nuestro juicio que el britanico, ha optado por incorporar
considerables limitaciones en este sentido. Conforme al §81 g (1) StPO ha de
tratarse, en principio, de hechos penales de relevante significado (Straftat von
erheblicher Bedeutung) aunque no precise qué ha de entenderse por tales 104. Tras
esta concrecion inicial relaciona una serie de infracciones penales en las que
"especialmente" (insbesondere), por lo tantp ha de entenderse que no constituyen un
catalogo cerrado o agotado de hechos punibles, se dan estas circunstancias. La
distraccion literal del precepto hace referencia q que pude tratarse de delitos graves
(Verbrechen) o delitos menos graves {Bergen), entre estos ultimos se mencionan los
delitos contra autodeterminaciéon sexual. Se mencionan expresamente las siguientes
infracciones penales: lesiones corporales (Korperverletzung) graves, robo (Diebstahl)

en casos especialmente graves o extorsion Erpressung).
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Pero el hecho de que se haya cometido un delito grave no constituye por si
mismo un presupuesto suficiente para la aplicacién sin mas del precepto a que nos
referimos; ha de tratarse, en opinion de LEMKE de delitos susceptibles de servir a la
determinacién de la identidad del individuo mediante las técnicas de ADN. en
coincidencia con esta orientacion, entiende VOLK que la creacion del fichero de ADN
tiene por objeto perfeccionar el esclarecimiento de "hechos punibles graves,
especialmente delitos sexuales". Con anterioridad, incluso, a que se materializara la
reforma a que nos referimos el LG Mainz se cuestionaba en un auto de 29 de mayo
de 1998 si el hecho punible enjuiciado (robo con fuerza en las cosas con perjuicios
por valor de 500 marcos alemanes) pertenece a la categoria de "delitos de relevante
significado" recogida en lo que, aquel momento todavia, constituia un proyecto de
ley. Puede ocurrir también que las iniciales sospechas acerca de la existencia de un
hecho punible de relevante significado de reduzcan durante la tramitacion de la
causa a sospechas correspondientes a hechos punibles de menor relevancia
(Straftar minderer Bedeutung), en estos casos defiende SENGE la improcedencia de

la aplicacion de la diligencia previa en el § 81 g StPO.

- La Ley francesa num. 98-468, de 17 de junio de 1998, sobre la prevencion y
represion de infracciones sexuales. Dicha Ley que reforma el Code de Procédure
Pénal/eincorpora a este cuerpo normativo un nuevo precepto, el art. 706-53 CPPH,
donde se reconoce expresamente el objeto de constituir un fichero nacional
automatizado donde se almacenaran .no soélo las huellas genéticas de los
condenados, sino también los resultados genéticos correspondientes a los vestigios
corporales descubiertos aunque no pueda determinarse a quién corresponden.
Acerca de la naturaleza de las infracciones punibles que pueden justificar la
incorporacion de los datos genéticos a dicho fichero, el precepto indicado no puede
ser mas explicito. Por un lado, se afirma que la creacion del fichero responde a la
finalidad de "facilitar la identificacién y la busqueda de autores de infracciones
sexuales". No conforme con esto, afiade, por otro lado, que ha de tratarse de

alguna de las infracciones recogidas en el art. 706-47 CPPf a las que nos hemos
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referido al analizar la incidencia del principio de proporcionalidad en la exigencia de

una determinada gravedad en los delitos a investigar mediante las técnicas de ADN.

2. EFICACIA PROBATORIA DE LOS ANALISIS DE ADN

El estudio sobre la aplicacién forense de las investigaciones genéticas se ha
centrado hasta ahora en el examen de los presupuestos basicos que se han de
observar para que esta diligencia de investigacion cientifica pueda ser calificada de
legitima. La labor hasta ahora desarrollada ha estado subordinada por la naturaleza
altamente invasiva que se atribuye a las medidas en cuestion. No cabe ignorar que
la finalidad ultima de los analisis de ADN tiene por objeto servir de medio de prueba
para fundamentar, en su caso, la conviccién condenatoria del 6érgano judicial decidor.
La eficacia probatoria de los analisis e ADN esta rodeada, sin embargo, de una
particular problematica que abordaremos desde una doble perspectiva. Por un lado,
a tendiendo a la incidencia en derechos merecedores de la condicion de
fundamentales, nos encontramos ante una materia en la que la posibilidad de incurrir
en ilicitudes probatorias adquiere plena virtualidad. Por otro lado, el caracter
altamente cientifico del método que rodea la realizacién de los analisis de ADN
suscita no pocas cuestiones acerca de los organismos capacitados para llevarlos a
cabo y del propio método cientifico empleado, asi como de la valoraciéon de los

resultados obtenidos.

2.1.- Andlisis de ADN e ilicitud probatoria

Como se ha indicado en el parrafo anterior, la determinacion de los
presupuestos que se han de observar en la aplicaron forense de los analisis de ADN
esta subordinada, en gran medida, por la naturaleza fundamental de los derechos
que resultan afectados. Se ha insistido, basicamente, en los derechos a la intimidad

genética y a la autodeterminacion informativa en el supuesto, nada infrecuente
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atendido a la experiencia del Derecho comparado, de que los resultados derivados
del andlisis genético sean objetivo de un posterior tratamiento automatizado.
Tampoco cabe olvidar que las investigaciones a que nos referimos estan,
generalmente, vinculadas con las intervenciones corporales necesarias para obtener
el material preciso que sirva de base a aquellas. La afeccion a los derechos
fundamentales en este ultimo caso resulta igualmente innegable. En el analisis que
a continuacion se aborda adquiere vital importancia el art. 11.1 LOPJ al disponer
que "no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando

los derechos o libertades fundamentales”.

De la lectura del precepto indicado resulta la ineficacia probatoria de las
diligencias que en su practica hayan ocasionado una lesién de los derechos o
libertades fundamentales. Ahora bien, tampoco extrafia que se hayan manifestado
ciertas objeciones a la exclusion de eficacia probatoria en diligencias consideradas
como es el caso del ADN, objetivamente determinantes de la identidad de las
personas. En efecto, apuntaba BIRCH que "al pesar del tedrico potencial de la setion
78, los tribunales, tal como ocurre en el common law, son reacios a excluir las
pruebas cientificas que claramente demuestran que una persona acusada ha

cometido en delito grave como una violacion".

En todo caso, pese a las reticencias que plantea el caracter cientifico de los
analisis de ADN, si nos encontramos ante vulnerables de derechos fundamentales la
consecuencia que ha de hacerse derivar de ellas es evidente conforme al art. 11.1
LOPJ: la ineficacia y nulidad absoluta de las resoluciones judiciales que se
fundamenten en dichas pruebas. Por el contrario, las pruebas irregularmente
admitidas, esto es, con infraccion de disposiciones procedimentales reguladas de la
practica reguladas de la practica de diligencias que prueba, resultan, en principio,
susceptibles de ser admitidas y valoradas si bien la adecuada ponderacién de los
intereses en juego (la verdad material por un lado, la tutela de la norma juridica por
otro) puede determinar en el juzgador la decisién de dar preeminencia al debido

respeto procedimental en detrimento de la verdad material. Esta tesis intermedia por
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un amplio sector doctrinal. También el TS parece haber acogido esta corriente y se
muestra partidario de no estimar absolutamente irrelevantes las infracciones
infraconstitucionales ocasionadas con motivo de la obtencion de las fuentes de
prueba. LA STS de 29 de marzo de 1990 (RJA 2647) estimaba de este modo:
"cuando la ilicitud sea de rango inferior (a la violacion de un derecho fundamental),
en cuyo supuesto es posible que tenga que prevalecer el principio de verdad
material, debido hacerse en cada caso una adecuada valoracion de la norma violada

en consideracion a su auténtico y real fundamento y a su verdadera esencia".

La tensidn existente en la materia relativa a la prueba ilicita entre, por un lado, la
eficiencia probatoria (sobre todo en las diligencias cientificas de elevada objetividad
como es la relacionada con el ADN) vy, por otro laso, las exigencias derivadas del
proceso con todas las garantias y respetuoso, a su vez, con los derechos
fundamentales, se refleja igualmente en otros ordenamientos. Es el supuesto, por
ejemplo, de la doctrina y la jurisprudencia alemanas donde se plantean serias dudas
acerca de la extension que ha de atribuirse a las prohibiciones de aprovechamiento
probatorio (Beweisvertungsverbote) derivas de las prohibiciones probatorias
(Beweisverbote). No existe en el ordenamiento juridico aleman un precepto claro y
de validez general equiparable al art. 11.1 LOPJ, sino que las exclusiones
probatorias se hacen derivar de la propia StPO bien expresa o tacitamente) o bien de
la Norma Fundamental. En ausencia de criterios generalmente validos, se ha
departir del analisis concreto del ordenamiento procesal en busca de expresas
prohibiciones de valoracion probatoria. En todo caso, PETERS hace una primera
distincion entre las Beweisverbote y la infraccion de meras normas reguladora de la
actividad (Beweisregelungen). Estas ultimas deben conducir a la fluidez del
procedimiento probatorio, sin que ello signifique la exclusion de la prueba. En la
StPO existencia algunas escasas manifestaciones de prohibiciones expresas que,
indudablemente, no plantearan problema alguno: cabe mencionar el supuesto
clasico de las prohibiciones de métodos de interrogatorio del § 136 a StPO y que
deriva en una prohibicion de aprovechamiento, o el incorporado mas recientemente

en el § 100b aprovechavilidad de las informaciones obtenidas como consecuencia de
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la diligencia de control de las telecomunicaciones en un proceso distinto al que

motiva dicha diligencia.

De lo hasta ahora apuntado cabe destacar que las medidas de analisis genético
de los vestigios corporales hallados u obtenidos del inculpado o de terceros
constituyen diligencias propicias para que en su desarrollo puedan verse lesionados
los derechos fundamentales afectados en su practica. Como acertadamente
manifestaba el Bund-Lander-Arbeitsgruppe "Genomanalyse", el Estado, en su
funcion de lucha contra las nuevas modalidades y manifestaciones de la criminalidad,
no solo esta facultado, sino que ésta obligado a servirse del auxilio de las modernas
técnicas asi como de los nuevos conocimiento y métodos de las ciencia, ya que no
existe ninguna objecién procedente del Estado de Derecho para su empleo. Pero en
conexidon con esto-afiade recogido el famoso aforismo- hay que observar con
especial atencidén que le descubrimiento de la verdad en el proceso penal no se
puede obtener a cualquier precio, sino que esta limitado por el derecho general a la
personalidad garantizado en el art. 2 (1) en relacién con el art. 1 (1) de la GG

(dignidad humana).

A. Algunas manifestaciones de ilicitud probatoria en materia de analisis de
ADN

Pero si la consecuencia derivada ele dicha infraccion, esto es, que la vulneracion
de derechos fundamentales equivale a una exclusion de la eficacia probatoria de las
diligencias que provocan aquella, es clara, no resulta siempre sencillo determinar
cuando se ha producido dicha vulneracion. Los supuestos que a continuacion se
relacionan no agotan las manifestaciones que con ocasion de la practica de un
analisis de ADN puede n derivar en una ilicitud probatoria, pero son indicadores de
la relevancia de actuar correctamente en la aplicacion de aquéllas si se pretende

evitar que se les prive totalmente de eficacia.
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Muchos, por no decir todos, de los supuestos que se han de enumerar son
consecuencias de la inobservancia del principio de proporcionalidad en sus mas
diversas manifestaciones. Conforme a reiterada jurisprudencia constitucional, dicha
observancia se erige en una exigencia comun y constante para la constitucionalidad
de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (SSTC 37/1989, de 15 e
febrero, f.,j. 8° 1/1994, de 17 de enero, f.j. 3°, 207/1996, de 16 de diciembre, f.j. 4° E;
49/1999, de 5 de abril, f,j, 7°).

f) Lafalta de previsién legal de los andlisis de ADN

El primer presupuesto al que nos hemos referido al analizar los requisitos de
legitimidad de la diligencia examinada ha sido la importancia de que las diligencias
que inciden en los derechos fundamentales del individuo se encuentren previstas por
el legislador. Dicha prevision constituye una garantia del ciudadano que se ve
sometido a un proceso penal y no una mera formalidad. El destinatario en el proceso
penal de las diligencias de investigacién genética podra de esta manera conocer en
que supuestos y en que circunstancias puede verse sometido a ellas v,
consiguientemente, controlar y, en su caso, impugnar la proporcionalidad y

regularidad de las mismas.

Si de anteriores resoluciones del TC pudiera deducirse, tal como se ha
deducido, que la ausencia de prevision, legislativa impide la admisibilidad de la
diligencia en cuestion, la reciente STC 49/1999, de 5 de abril, supone un nuevo punto
de inflexién al respecto. Tras proclamar que la insuficiencia de la ley "constituye, por
si sola, una vulneracién del derecho fundamental" afirma, acerca de los efectos de
las misma, "que si los érganos judiciales, a los que el art. 18.3 CE se remite,
hubieran actuado en el marco de la investigacion de una infraccion grave, para la
que de modo patente hubiera sido necesaria, adecuada y proporcionada la
intervencion telefénica y la hubiesen acordado respecto de personas presuntamente

implicadas en el mismo, respetando, ademas, las exigencias constitucionales
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dimanantes del principio de proporcionalidad, no cabria entender que el Juez
hubiese vulnerado, por la sola ausencia de dicha ley, el derecho al secreto de las
comunicaciones telefonicas" (f.j. 5°). Tal como ha quedado indicado en su momento,
compartimos la postura reflejada en el voto particular del Magistrado CRUZ
VILLALON en el sentido de que la vulneracién que supone la ausencia de previsién
legal no puede ser "neutralizada" por medio de una actuacion judicial respetuosa

con el principio de proporcionalidad.

De todo lo indicado estimamos que la segundad juridica, entendida como
manifestacion del Estado de Derecho, exige que los analisis de ADN no pueden ser
practicados en el proceso penal hasta que exista una regulacion legal suficiente al
respecto (entendido el término "ley" en sentido amplio comprensivo, tal como se
deduce de la jurisprudencia del TEDH, de la labor interpretadora e integradora
llevada a cabo por los tribunales).

g) La omision de la intervencion judicial

Al examinar lo presupuestos que rodean las diligencias de investigacion
genética ha quedado clara, igualmente, la convivencia de que la misma quede

reservada, en cuanto a su ordenacion, a la autoridad judicial.

Dicha reserva judicial encuentra su justificacion en la naturaleza fundamental
de los derechos afectados pese a que, a diferencia de lo que ocurre con otras
diligencias igualmente limitativas de derechos fundamentales como la entrada y
registro en domicilio (art. 18.2 CE), no existe en el texto Constitucional idéntica
reserva. Esta es, también, la orientacién seguida en las recientes reformas
incorporadas sobre la materia en el Derecho comparado donde, incluso, se refuerza
dicha reserva judicial al reducirse los supuestos en que por la urgencia pueda

ponerse en peligro el éxito de la investigacion.
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La ausencia de intervencion judicial en la aplicacion procesal de los analisis de
ADN ha de traducirse, en nuestra opinién, en la inadmisibilidad de los mismos al
estimarse vulnerados aquellos derechos para cuya restriccion se prevé la garantia
judicial. La solucién a adoptar no ha de diferir de la que se aplica en incumplimiento
de este presupuesto en analogas diligencias de investigacion restrictivas de
derechos fundamentales: las interceptaciones telefonicas, las entradas y registros en
domicilio o las propias investigaciones corporales, estrechamente vinculadas a los
analisis de ADN. Como ha quedado expuesto en otro apartado, pese al silencio de
la Norma Fundamenta, la resolucion judicial ha de ser considerada a modo de
presupuesto constitucional al objeto de estimar legitima la restriccion en el derecho
fundamental afectado. La ausencia de la solucion judicial sefialada derivara, por
consiguiente, conforme al art. 11.1 LOPJ en la ineficacia de las pruebas obtenidas

por vulneracion del derecho fundamental a la intimidad genética.

La StPO alemana si prevé expresamente en su § 81 f(1) que los analisis de
ADN requieren exclusivamente de un mandato judicial para que puedan estimarse
legitimos. EISENBERG es de la opinidn de que, en ausencia de dicha orden judicial,
los resultados obtenidos mediante el analisis genético no puede se utilizados en el
proceso y en caso contrario puede fundamentarse un recurso de casacion (Revision)

contra la resoluciéon adoptada.

h) La ausencia i insuficiencia de la motivacion de la resolucién judicial

Del mismo modo que de la ausencia de resolucion judicial en la ordenacion de
los analisis de ADN se infiere la ilicitud e inaprovechabilidad de los resultados
obtenidos, las mismas consecuencias se han de derivar de la inexistencia o
insuficiencia de motivacion en aquélla, también en virtud del art. 11.1 LOPJ. La
exigencia de la motivacion no es una expresion formal (ATS de 18 de junio de 1992 -
RJA 6106-) o una "elemental cortesia" (STC 85/1994, de 14 de marzo, f.j. 3°), sino
que al tratarse de una resolucion limitativa de derechos fundamentales, la motivacion

constituye una exigencia derivada de la proporcionalidad de la limitacion.
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Consecuentemente, el 6érgano jurisdiccional procede a plasmar en esta modalidad de
resolucion "el juicio de ponderaciéon entre el derecho fundamental afectado y el
interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la
necesidad de la adopcién de la medida" (STC 207/1996, f.j. 4° D).

La ausencia de motivacion de la resolucion por la que se ordenan las
investigaciones genéticas ha de conducir irremediablemente a la ineficiencia de la
diligencia misma, pues ha de interpretarse que se lesiona el derecho fundamental
afectado por la medida en cuestion. Asi lo estima el Tribunal Constitucional acerca
de la diligencia de intervencion telefénica al constatar que "la falta de determinacién
del alcance subjetivo y objetivo de la intervencion, esto es, de las personas afectadas
y del delito investigado asi como la ausencia de una motivacién especifica y
adecuada en el auto analizado, junto al caracter esencial de la misma para la
adopcion de tal resolucién judicial habilitante de la intromision en las
comunicaciones, determina la infraccion del articulo 18.3 CE" (SSTC 54/1996, de 26
de marzo, f.j. 8° 49/1996, de 26 de marzo, f.j. 3°, 85/1994, de 14 de marzo, f.j. 3°
49/1999, de 5 de abril f.j. 11.°). esta doctrina resulta, sin duda, plenamente
aplicable a las diligencias de investigacion genética y conduce forzosamente a la

ineficacia de los resultados probatorios asi obtenidos en virtud del art. 1.1 LOPJ.

i) Laexcesiva extension de los analisis de ADN

Como ha quedado sefalado a lo largo del presente estudio, el analisis de ADN
con fines de esclarecimiento del hecho delictivo se caracteriza por recaer sobre un
material que puede ser calificado de altamente sensible a la vista de la informacién
que contiene. Por este motivo, se propugna la limitacion del analisis al ambito no
codificante, pese a las dificultades que plantea la clara delimitacion entre los
diferentes ambitos que puede constituir el contenido de un analisis de ADN. En
definitiva, nos encontramos ante una nueva expresion del principio de

proporcionalidad, mas concretamente el subprincipio de necesidad, en el sentido de
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que entre dos diligencias igualmente idéneas (aptitud de identificacion) se ha de dar
preferencia a la que limite en menor medi-identificacién) se ha de dar preferencia a la

que limite en menor medida los derechos del ciudadano, a la menos lesiva.

Junto a los argumentos de caracter cientifico (el ADN no codificante resulta de
mayor utilidad en el ambito de la investigacion criminal debido a su hipervariabilidad
lo que le conviene en un instrumento apto para la identificacion de los individuos) no
puede ser ignorado el de la preferencia de la extension menos lesiva: el ADN no
codificante contiene informacién del portador del material; el ADN codificante
permite desvelar una informacion que incide mas intensamente en la esfera privada

de la persona a quien corresponda el material.

El Tribunal Supremo Federal (BGH) y el Tribunal Constitucional (BverfG)
alemanes han establecido con rotundidad un limite significativo entre ambas
modalidades de analisis. Las injerencias en el derecho de la personalidad
garantizado en el art. 2 (1) GG y las que operan en derechos que al no gozar de una
consagracion expresa se han hecho derivar del mismo (el derecho a la intimidad y a
la autodeterminacion informativa), resultan proporcionadas solo cuando se limita al
ambito no codificante sefalado. Las distintas propuestas de reforma de la StPO
ensayaron una labor de a copamiento del ambito de analisis genético, aunque sin
emplear expresamente el término "no codificante". El nuevo § 81 e (1) incorporado
definitivamente tras la reforma de la StPO, de 17 de marzo de 1997, dispone la
inadmisibiliadd expresa de las investigaciones que excedan de los permitido en su
frase primera, esto es, el recurso a las investigaciones de genética molecular
necesarias para la determinacion de la filiacion o del hecho de que los vestigios
proceden del inculpado o del herido. Como ha quedado sefialado en su momento, la
finalidad de esta limitacién consiste en evitar que la investigacion se extienda a las
caracteristicas genéticas y a otras caracteristicas personales que suponen una
injerencia en el nucleo absolutamente inviolable de la personalidad. ¢Qué

consecuencias pueden derivarse de la practica de una investigacion excesiva?

132



En opinion de LEMKE resultan rechazables las determinaciones o
constataciones relativas a estas informaciones adicionales; de haberse accedido a
ellas no podran ser divulgadas o incorporadas al proceso, por todo ello, "resulta
inadmisible su aprovechamiento en el proceso penal". EISENBERRG formula la
misma propuesta de exclusién, con independencia de de que el conocimiento
mediante el analisis genético de informaciones pertenecientes al ambito reservado
y absolutamente protegido de la personalidad haya tenido legar de forma casual o
inevitable (zufallig oder unvermeidbar). Haciendo nuestras las propuestas
sefialadas, entendemos que resultaran contrarios al derecho a la intimidad y a la

autodeterminacion informativa los analisis que excedan del ambito no codificante.

El resultado que se pudiera derivar de esta injerencia es a nuestro juicio
patente: la exclusidon de toda eficacia probatoria a la informacion obtenida por
desproporcionada en virtud del art. 11.1 LOPJ. Dicha propuesta supone la admisién
de la doctrina elaborada por la jurisprudencia alemana (recientemente refleja en la
StPO) y que se traduce en la configuracion del ambito codificante del ADN como un
entorno protegido frente a toda posible injerencia. Admitimos plenamente dicha
exégesis. Consideramos que la extensioén del analisis genético al ambito codificante
implica una negacion del principio de necesidad que se integra, a su vez, en el
principio de proporcionalidad, pues existen otros medios menos lesivos en los
derechos a la intimidad y a la autodeterminacion informativa -ambito no codificante-
que permiten alcanzar el mismo fin. Al resultar vulnerado el referido principio, incluso
la resolucion judicial que acuerde el analisis genético seria invalida. Consideremos
oportuna una urgente regulacion en el sentido mas arriba indicado al objeto de
evitar todo riesgo de extender las investigaciones genéticas mas alla de lo que sea

absolutamente imprescindible para la identificacion del presunto culpable.

Puede estimarse también lesivo del principio de proporcionalidad, aunque no
en su manifestacién de necesidad, sino de la proporcionalidad en sentido estricto, la
concesion de eficacia probatoria a los analisis de ADN practicados ante infracciones

punibles carentes de la entidad suficiente como para justificar la injerencia que
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supone el analisis genético. Como se ha indicado en su momento , la posibilidad de
practicar conforme al ordenamiento ademan un analisis de ADN para el
esclarecimiento de futuros hechos punibles que pudiera cometer el inculpado se
subordinaba a la atribucion a dichos delitos de la condicién de hechos punibles de
relevante significativo (Straftat von erheblicher Bedeutung). Si los perfiles de ADN se
utilizan en perjuicio del afectado fuera de esta modalidad delictiva, considera
EISENBERG que esta circunstancia es suficiente para fundamentar el

correspondiente el correspondiente recurso de casacion (Revision).

j) Los analisis de ADN practicados sobre muestras obtenidas o

conservadas subrepticiamente

La finalidad ultima de los analisis de ADN consiste, por regla general, en
contrastar los resultados correspondientes a los vestigios hallados en el lugar de
comision del hechos o en la victima y los correspondientes a las muestras obtenidas
directamente del imputado. En la medida en que la practica de las intervenciones
corporales, precisas en este ultimo caso para la disposicion del material bioldgico,
genera no pocos inconvenientes en el supuesto del material bioldgico, genera no
pocos inconvenientes en el supuesto de que la persona de la que han de extraerse
las muestras manifieste su voluntad contraria, puede darse el caso de que se

procesa subrepticiamente a su obtencion.

En la doctrina alemana, por ejemplo, mantiene EISENBERG la inadmisibilidad e
inaprovechabilidad de los analisis de ADN cuando las muestras o el material
biolégico necesario han sido obtenidos subrepticiamente. En su opinion, dichas
prohibiciones son aplicables cuando las muestras no han sido obtenidas del modo
preceptuado por el § 81 e (1) StPO, esto es, mediante las intervenciones corporales
del inculpado (§ 81 a StPO) o de quien no ostenta tal condicion (§ 81 ¢ StPO)
rodeadas de las garantias correspondientes. Esta forma encubierta de obtener

muestras corporales constituye una vulneracion del principio constitucional de libre
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autoincriminacion (Selbstbelastungsfreiheit), ya que el inculpado contribuye a los
medios de prueba involuntariamente o sin su conocimiento y se elude la reserva
judicial legalmente exigida en la obtencién de las sustancias corporales. La
materializacién de una investigacion genética basada en sustancias biolégicas
obtenidas de esta manera inadmisible entra plenamente en la consideracion de
prohibicién de aprovechamiento (Verwertungsverbote). En Espafia, FABTREGA
RUIZ no aprecia inconveniente a esta forma de obtenciéon de material celular en caso
de negativa de la persona afectada; sefiala que "si bien existe una importante
oposicion doctrinal, la jurisprudencia no ha cuestionado este tipo de investigacion en

que el inculpado de forma inconciente aporta los medios de prueba.

Otra modalidad de obtencion subrepticia puede darse cuando se pretenden
aprovechar en el ambito del proceso penal, y para la realizacion de analisis de ADN,
muestras voluntariamente aportadas pero para finalidades diversas, por ejemplo, con
finalidad médica. FABREGA RUIZ admite expresamente dicha posibilidad con
referencia a los analisis de ADN. OCANA RODRIGUEZ, aunque con ocasién de las
pruebas de determinacién de la filiacion, se muestra igualmente partidario de utilizar
en un proceso la informacion que permanece en posesion de un tercero al que el
afectado si ha aportado voluntariamente aquélla; considera dudoso que "el Juez, a
instancia de parte o para mejor proveer, no pueda ordenar cualquier tercero que
aporte estos datos al proceso ex articulo 8.1 de la LO 1/82 y 603 de la LEC: si el
interés publico autoriza la extraccién de sangre (orden judicial siempre intimidativa,
aunque no se le suponga coactiva), con mayor razon la aportacion de estos datos en
poder de terceros. HERRERO-TEJEDOR aborda la cuestion desde una perspectiva
distinta, carente de desarrollo legislativo pese a la existencia de prevision
constitucional especifica al respecto y que padece de un defectuoso tratamiento en
nuestras normas procesales. Nos referimos al secreto profesional y afirma al
respecto el autor que "la intimidad del paciente es, pues, el bien juridico protegido por
el secreto médico. La intimidad debe ceder en casos concretos ante bienes que se
consideran prioritarios". Como consecuencia, "si un Juez o Tribunal ordena

razonadamente a un médico que declare en un proceso criminal acerca de datos
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intimos de  su paciente que conoce por razén de su profesién, en principio el

facultativo se encuentra obligado a responder”.

Abiertamente en contra de esta posible utilizacién encubierta de las muestras o
de la informacion obtenida con finalidad médica, se manifiesta RIVERO
HERNANDEZ. Estima que "estos datos, muestras o elementos de prueba no se
pueden obtener ni emplear sin el consentimiento de la persona a que pertenecen; en
otro caso estaremos ante la llamada prueba prohibida o ilicitamente obtenida, y no
podra ser tomada en consideracion por el Tribunal: sera procesalmente ineficaz". El
criterio que se ha de tomar en consideracion es si ha habido o no vulneracién de
derechos o libertades fundamentales conforme al art. 11.1 LOPJ, y distingue al
efecto dos situaciones: a) si ha habido revelacion de datos conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela, "se habra producido una intromision
ilegitima contra la intimidad (art. 7.4 LO de 5 de mayo de 1982), lo que constituye
lesion de ese derecho fundamental: la prueba sera ilicita con todas sus
consecuencias"; y b) si no se produce tal revelacion (llegan al proceso por azar o por
intervencion de persona ajena a la actividad profesional) ni la actuacién
correspondiente puede ser tipificada en ningun otro supuesto del art. 7 LO 1/1982,
"no habra intromision ilegitima en la intimad ni lesion de este derecho. La prueba
biolégica practicada con aquellos datos no habran sido ilicitamente obtenida ni sera
ineficaz, a los efectos del art. 11.1 LOPJ".

La obtencién subrepticia de muestras i informaciones procedentes del ambito
santinario para su aplicacion concreta como fundamento de los analisis genéticos, ha
merecido la consideracion de la Recomendacion N° R (92) 1 del Consejo de Europa.
Mas concretamente en el parrafo segundo de su recomendacién 8% se dispone que
"las muestras obtenidas de personas vivas para realizar analisis de ADN con fines
meédicos, y las informaciones obtenidas de las investigaciones y persecuciones
penales, salvo en el caso de que esté expresamente previsto por el Derecho
interno". De la lectura del memorando explicativo que acompafa a dicha
Recomendacion cabe complementar que las salvedades a este principio pueden ser

aquellas en las que el paciente presta su consentimiento o en las que el secreto
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meédico ha de ceder en casos graves conforme al Derecho nacional.

La proposicién de Ley presenta por el Grupo Parlamentario Popular (21 de
febrero de 1995) constituye claramente una traslacién de la Recomendacion del
Consejo de Europa mencionada en el parrafo anterior. Como consecuencia,
contiene una prevision analoga a la indicada en el principio 8°. En concreto, dispone
su art. 3, tras pronunciar que las muestras obtenidas para el analisis de ADN no
podra ser destinadas a fines distintos de los establecidos en la Proposicion salvo
consentimiento informado del afectado, que si "podran utilizarse como prueba para
investigar la autoria de delitos cuando asi lo acuerde en el correspondiente
procedimiento penal el juez competente conforme a lo que dispone el articulo 4° de
esta Ley". Parece que dicha mencion pretende ser la norma habilitante en el Derecho

interno a que se refiere el principio 8° de la Recomendacion.

También puede disponerse subrepticiamente de muestras corporales
simplemente porque no se han destruido dandose los presupuestos necesarios para
ello. Se ha citado con anterioridad el casi R. v. Cooke en el que no se estimé
adecuada la aplicacién de la section 78 PACE que dispone la exclusion de las
pruebas obtenidas indebidamente. Ello permiti6 que se utilizara la huella genética
obtenida del acusado en un caso concreto, que no prospero y por tanto deberia
haberse sido destruida, en el esclarecimiento de un caso de violacion previo que
permanecia sin resolver. En otro caso similar (R. v. Nathaniel), acaecido también en
Gran Bretafia, se considero sin embargo oportuna la aplicacion de la section 78
PACE y la consecuente exclusion de la prueba asi obtenida. T fue victima en
octubre de 1989 de un robo acompanado de violacion y describié al autor como una
persona afro-caribefia con un lunar en medio de la frente. Dos afos mas tarde fue
detenido Nathaniel como sospechoso de la violacion de dos estudiantes danesas y
se sometid voluntariamente a una extraccién de sangre conforme a la section 62

PACE. Pese a que el tribunal secreto la exculpacion de Nathaniel en esta doble
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violacién no se procedio a destruir su perfil de ADN y se incorporo al fichero de
la Policia Metropolitana donde se confirmo la coincidencia de la huella
genética del sospechoso exculpado y la recogida en la violacion no esclarecida
hasta ese momento de T. se obtuvo una nueva muestra corporal del sospechoso y
éste fue condenado en primera instancia por la violacion, y robo de T. el
Tribunal de Apelaciéon (Court of Appeal), sin embargo, dejo sin efecto la sentencia

condenatoria dictada en primera instancia por aplicacion de la section 78 PACE.

En la doctrina alemana, estima igualmente EISENBERG que en los supuestos
en que se conservan nuestras corporales de un proceso penal, que deberian haber
sido destruidas, en un posterior proceso penal resulta aplicable una
Verwertungverbol. Especialmente rechazable consiste la consideracién de muestras
corporales como vestigios biolégicos hallados o asegurados cuando se conoce la
persona de quien proceden. En este ultimo supuesto las muestras habrias de ser
destruidas cuando, siguiendo el principio general, no resulten necesarias en el.
Proceso en que fueron obtenidas o en otro proceso pendiente. Cuando merecen la
consideracion de vestigios hallados y asegurados pueden, en cambio, conservarse
conforme al § 81 e (2) StPO. En Espafia defiende CHOCLAN MONTALVO que en
ausencia de ley reguladora al respecto "aquellos datos analiticos obtenidos de
muestras facilitadas por el acusado no podran ser utilizados con finalidad distinta, ni
siquiera en otro proceso penal, (...) no es posible la cesidn entre 6rganos judiciales
de la informacion genética que se encuentre a disposicidn en algunos de ellos con

la finalidad de ser utilizada para la averiguacion de casos no resueltos.

En su caso. Debera recabarse nuevamente el consentimiento del acusado en el

proceso en el que se pretenda practicarse la pericia.
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D. Las huellas genéticas derivadas de una intervencién corporal nula (el

efecto reflejo de la ilicitud probatoria)

Las investigaciones genéticas constituyen, por regla general, actuaciones
posteriores a la intervencion corporal consistente en la extraccion de sangre, semen,
cabellos u otros tejidos de contenido celular. Puede ocurrir que en la practica de las
intervenciones corporales previas realizadas para la obtencion del material bioldgico
necesario se haya lesionado alguno de los varios derechos fundamentales que
resultan afectados en la ejecucion de aquellas. Como consecuencia de la aplicaron
del art. 11.1 LOPJ las intervenciones corporales carecerian de toda eficacia
probatoria, pero en cuanto ahora nos interesa ;,se extenderia dicha ineficiencia a los
posteriores analisis de ADN? De admitir la doctrina que propugna la teoria de los
efectos reflejos o indirectos o de los frutos del arbol envenenado (fruits of the
poisonous tree doctrine) la huella genética obtenida a partir de una intervencion
corporal vulneradora de derechos fundamentales resultaria igualmente viciada y

careceria, del mismo modo, de toda eficacia.

Esta interpretacion parece la adecuada atendiendo al empleo por el art. 11.1
LOPJ de la expresion "directa o indirectamente". La doctrina mayoritaria ha
considerado que la utilizacién por el art. 11.1 LOPJ del término "indirectamente"
permite fundamentar legalmente la recepcion en Espafa de la doctrina de los frutos
del carbol envenenado procedente de la jurisprudencia de los EE. UU. , esto es, la
exclusion de las pruebas obtenidas legitimamente (no hay una vulneracion directa)
pero que traen su causa de otras en las que si se ha producido dicha vulneracion
(vulneracion indirecta) siempre, claro esta, "que exista una relacion causa-efecto, o
no que al primer acto pueda imputarsele objetivamente como resultado el segundo
de manera que pueda afirmarse clara y rotundamente que el segundo es
consecuencia del primero.

Siendo mayoria la posicion doctrinal arriba resefiada conviene matizar que la
mismo no es absolutamente pacifica. PASTOR BORGONON considera que los

actos de investigacion realizados conforme a la ley, aunque motivados por
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informaciones conseguidas como consecuencia de una conducta inconstitucional,
"no suponen una vulneracion indirecta de un derecho o libertad fundamental, ya que
no implican una restriccion al mismo mediante actos interpuestos”. Participa de la
opinidn de que la responsabilidad civil, administrativa y penal que puede derivarse de
una actuacion atentatoria contra derechos fundamentales es lo suficientemente grave
como para desplegar todos sus efectos disuasorios; asi como la relativa facilidad
para provocar la nulidad de los actos de investigacion induciendo al investigador a la
comisién de actos vulneradores, lo que generaria situaciones totalmente injustas.
Parece, en nuestra opinion, mas acertada la interpretacion sostenida por la mayoria
de la doctrina. Los inconvenientes aducidos por quienes mantienen la posicién critica
(hipotéticas situaciones injustas provocadas por las ilicitudes inducidas o
restricciones al derecho a la prueba) resultan de menor entidad que los que
ocasionarian la exclusion del efecto reflejo de las ijlicitudes probatorias. Como
acertadamente sefiala ASENCIO MELLADO, el "acogimiento de esta norma (se
refiere al término indirectamente recogido en el art. 11.1 LOPJ) tiene su fundamento
en evitar la reduccion del precepto a la nada en tanto que, de no ser asi, la sancion
de los derechos fundamentales o seria unicamente formal, no real o material". De
no existir la posibilidad de acoger la doctrina de los efectos reflejos o del fruto del
arbol envenenado, quedarian absolutamente vacias de contenido las prohibiciones o
exclusiones probatorias basadas en la vulnerabilidad del derecho fundamental, pues
podrian éstas eludirse acudiendo a otras fuente de prueba que traen causa de la

ilicita.

Esta es la posicion mantenida también por el TS al indicar que la "prohibicion
alcanza tanto a la prueba en cuya obtencion se haya vulnerado un derecho
fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido ilicitamente, rebasan,
apoyan o deriven de la anterior ("directa o indirectamente"), pues solo de este modo
se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir
el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto

constituiria una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una incitacion a
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la utilizacion de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente, surtirian
efecto. Los frutos del arbol envenenado deben estar y estan (art. 11.1 de la LOPJ),
juridicamente contaminados". EI TC se ha decantado igualmente por esta
interpretacion extensiva (SSTC 81/1998, de 2 de abril; 49/1999, de 5 de abril).

En definitiva, cuando se estime que la extraccion u obtencion del material
celular necesario para la practica de la huella genética ha vulnerado algun derecho
fundamental (integridad fisica, intimidad, etc.), los posteriores analisis genéticos que
se practiquen sobre dicho material quedaran igualmente viciados o contaminados y
en virtud del art. 11.1 LOPJ resultaran ineficaces. Como fundamento de lo sefialado
puede traerse a colacién la STS de 21 de junio de 1994 (RJA 5216) donde la nulidad
de la intervencién corporal previa provoca la ineficacia de la posterior prueba de
ADN. La extraccion hematoldgica previa es considerada por el TS vulneradora de los
derechos fundamentales: teniendo en cuenta que resulta necesario el consentimiento
del afectado para proceder a la extraccion de sangre ante la imposibilidad de
recurrir a la vis compulsiva, aquel resulta viciado como consecuencia del empleo por
los requirentes (Oficial en funciones de Secretario del Juzgado de Instruccién) en el
ofrecimiento realizado al imputado de la féormula "con fines exculpatorios" que en
consideracion del TS constituye una formula cercana al dolo. Concluye el TS con
que, "consecuentemente, por aplicacion del articulo 11.1 de la LOPJ tal prueba de
ADN o DNS deba estimarse como inexistente y sin posible consideracion por el
juzgador.

3. Lavaloracién como prueba de los resultados genéticos

Analizadas las cuestiones que pueden surgir en torno a la eficacia de las
investigaciones genéticas como consecuencia de su ilicitud, esto es, de la
vulneracion de los derechos o libertades fundamentales del afectado, procede
examinar las particularidades que su valoracion como prueba puede plantear. Las

principales cuestiones que abordaremos tienen en comun o como punto de partida
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el caracter altamente cientifico de las técnicas genéticas. De este elemento
caracteristico surgen, en primer lugar, las dudas relacionadas con el propio método
cientifico y la capacitacion de las personas o laboratorios que han de aplicarlos,
pues se requiere un elevado grado de especializacion desde la despectiva del
personal y una gran disponibilidad de medios materiales. En relacion con el método,
la inicial infalibilidad con que fueron considerados los analisis genéticos en su
aplicacion forense, derivo en posterior suspicacia tras constatarse la existencia de
importantes deficiencias en algunas causas criminales acaecidas en los paises
anglosajones. Se han procurado solventar estas dificultades recurriendo a una
estandarizacion del método empleado (incluso a nivel internacional) uniformizando
los loci que se han de analizar, las sondas que se utilizan, etc. Todo ello permite un
adecuado control de calidad, asi como la evitacion y correccion de posibles errores.
En cuanto a los laboratorios capacitados para la realizacion de los analisis de ADN,
se han aplicado analogos criterios de homologacién de los mismos aunque han
surgido otros problemas relacionados con la presuncion de objetividad e
imparcialidad que la mas reciente jurisprudencia de nuestros Tribunales atribuye a
las pericias practicadas organismos oficiales sin necesidad, en principio, de

ratificacion en el juicio oral.

Finalmente, el caracter cientifico de las técnicas de ADN incide en el principio
de la libre valoracion de las pruebas que, atendiendo a la innegable objetividad de
aquéllas, podria pensarse reducen las facultades del érgano decidor en la valoracion
probatoria. Como tendremos ocasién de comprobar, no se produce tal menoscabo
en las facultades del juzgador a la hora de valorar las pruebas, es mas la labor de
éste en el calculo de probabilidades que le presentara el perito esta lejos de ser
considerada pasiva. Ademas, los resultados genéticos merecen en la mayoria de los
casos la consideracion de meros indicios que deberan ser apreciados por el juzgador

conjuntamente con las restantes evidencias.
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3.1 Los informes cientificos de organismos oficiales

Las investigaciones que recaen sobre el ADN del individuo, fundamentalmente
la elaboracion de la huella genética, por sus particulares exigencias de medios
técnicos especializados y de personal profesional igualmente especializado, se
encomiendan regularmente a Institutos y Organismos oficiales. La jurisprudencia de
nuestros Tribunales ha consagrado una particular doctrina acerca de la eficacia
probatoria que cabe otorgar a los informes elaborados por estos Organismos
oficiales. La jurisprudencia de nuestros Tribunales ha consagrado una particular
doctrina acerca de la eficacia probatoria que cabe otorgar a los informes elaborados
por estos Organismos especializados. El resultado ultimo de dicha doctrina puede
resumirse en la concesion prima facie de eficacia probatoria, sin necesidad de
contradiccion procesal a los informes y dictamenes emitidos por estos organismos.
Tratdndose de informes emitidos por organismos oficiales que satisfagan las
caracteristicas que a continuacion sefialaremos, se atribuyen, en principio, eficacia
probatoria a dicho informe o dictamen sin necesidad de que las personas que lo
elaboraron hayan de comparecer en juicio y someterse a la contradiccién de las

partes.

Las razones de que no sea precisa, en principio, la presencia y disposicién de
los intervinientes en los analisis encomendados para atribuir eficacia probatoria a sus
informes, no radica tanto en la irrepetibilidad de los analisis, sino en razones de
"operatividad del sistema procesal, o si se quiere en razones de "operatividad del
sistema procesa, 0 si se quiere en razones de oportunidad o de practicidad, porque
los funcionarios de dichos Institutos, Gabinetes y Laboratorios no podrian atender a
su cometido si tuviera que acudir a Juzgados y Audiencias de todas la Nacion a

ratificar sus informes en los juicios orales.
Junto a las dificultades sefaladas, ¢qué argumentos cabe esgrimir para otorgar

una especial eficacia probatoria a dichos dictdmenes sin necesidad, en principio, de
su ratificacion en juicio?. LA jurisprudencia de nuestros Tribunales ha destacado una
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serie de notas caracteristicas que concurren en los Organismos oficiales
mencionados y que permiten atribuir una excepcional eficacia a su actividad. Por una
lado, cabe resaltar unas notas técnico-materiales mas préximas al hecho de la
dificultad (que no imposibilidad) de reproducir la operacion: los altos niveles de
especializacion tanto de los Organismos en si como del personal que forma parte de
los mismos, la elaboracion colegiada y no unipersonal de la actividad -el dictamen
es frecuentemente el resultado de la colaboracion de varios especialistas en fases
diversas del método- y la adscripcion a organismos dotados de los costosos medios
que exigen las modernas técnicas de analisis criminalistico. Junto a éstos destacan
otros rasgos caracteristicos: objetividad, imparcialidad e independencia de que
gozan los organismos oficiales. Mientras que en los procedimientos ordinarios se
procura garantizar los rasgos anteriores mediante la reacusacién de los peritos
judicialmente designados, en los informes oficiales este objetivo se alcanza gracias a
la permanencia e inamovilidad del funcionario publico y al alejamiento respecto del

caso concreto.

El hecho de que se reconozca eficacia probatoria al informe oficial sin
necesidad de su ratificacion en el juicio oral ha sido matizado desde un principio.
Esta circunstancia no impide, tal como ha reconocido nuestra Jurisprudencia, que
quienes se consideren perjudicados pueden impugnar los informes o negar sus
conclusiones conservando incélumes sus posibilidades de contradiccién en la fase
de plenario. A estos efectos, el afectado puede impugnar la imparcialidad, objetividad
del dictamen, ya que permanece abierta la posibilidad, objetividad del dictamen, ya
que permanece abierta la posibilidad de reacusacion, o la competencia profesional
del técnico, asi como someterlo a contradiccion si conviniere a su derecho, quedando
de este modo garantizado su derecho a la defensa (poniendo en duda el contenido
del mismo, la veracidad y autenticidad del objeto sobre el que habria de recaer la
pericia, su valoracion, la validez, pureza y transparencia de la pericia en si, etc.). En
caso de disconformidad con los resultados del dictamen oficial, las partes
interesadas podrian asumir cualquier iniciativa tanto en la fase de instruccion como

en la de juicio oral (escritos de calificaron provisional y de acusacién y defensa)
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solicitando aclaraciones o instando la comparecencia de alguno de sus funcionarios
especialistas, asi como proponiendo prueba pericial al respecto. De no ser asi, si nho
se impugna el contenido del dictamen, ni la falta de imparcialidad de los peritos, su
incorporacion al proceso tendra lugar como prueba preconstituida documentada, que
no documental como ha venido ha precisar el TC en la sentencia 24 /1991 (f,j. 3°)
aunque, al respecto, sean numerosas las resoluciones que se refieren al informe

pericial oficial practicado en la instruccion como prueba documental.

La prerrogativa concedida a los informes periciales practicados por organismos
oficiales es objeto de critica por ciertos autores. Asi, aduce PEDRAZ PENALVA que
"se falsea lo que es la prueba preconstituida pero, sobre todo, se desconoce, al
menos aparentemente, lo que significa la exigencia normativa de ratificacion en juicio
oral del perito y, de esta manera también el verdadero sentido del art. 741 LECr. No
se trata solamente, via ratificacion, de facilitar al inculpado una oportunidad de
contradecir lo hecho y/o dicho por el perito, sino basica y esencialmente de
posibilitar la inmediaciéon: es decir, que el Tribunal pueda ponderar de un modo
directo, por si mismo, el material probatorio que ha de servir para fundar su
conviccién". Pero no es la merma de la contradiccion y la inmediacién el unico
argumento obstativo alegado por dicho autor, se produce, también en su opinion,
una intervencién de la carga de la prueba "en la medida en que corresponde al
imputado no solo reclamar la presencia personal de los autores en el juicio oral sino
destruir la afirmacion contenida en los mismo si no quiere ser condenado".
Suméandose a las criticas, aprecia MARCHENA GOMEZ una ignorancia de las
previsiones de la LECrim. en materia de prueba pericial que "refleja un sistematica
preocupacion legislativa por garantizar, desde la fase inicial de investigacion, las
exigencias inherentes a los principios de contradiccion y defensa".

Consideramos también que relegar la efectividad del contradictorio al momento
del juicio oral puede no ser la soluciébn mas adecuada. La defensa del imputado
perseguira como objetivo cuestionar la calificaciéon personal de los técnicos o el

resultado de los analisis de ADN, pero al carecer de los conocimientos precisos para
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apreciar cualquier posible error o insuficiencia en la elaboracion del dictamen,
retrasar al juicio oral la oportunidad de interrogar al perito que haya participado en la
elaboracion del dictamen, no solo es excesivamente tardia como sefiala DAHS, sino
que resulta ademas insuficiente. Teniendo en cuenta el excepcional valor que se
atribuye en la praxis judicial a los dictamenes de este tipo, el acusado ha de poder
defenderse en cada momento procesal de la mejor manera posible para conseguir la
igualdad de armas (WaffengleichheitJ, a que se refiere SARSTEDT, en la practica de
tan importante medio de prueba como el informe técnico-criminal. La igualdad seria
mas facilmente alcanzable si el imputado y su defensor pudieran acceder y examinar
inmediatamente después de practicada la pericia los resultados de la misma para
proponer en su caso una contrapericia o0 cuando menos disponer de la posibilidad del

procedimiento cientifico y los resultados obtenidos.

El Consejo de Europa ha sido igualable consciente de esta limitacién y en su
Recomendacion N° R (92) 1 sobre el uso del ADN se refiere con la expresion equality
of arms a que "los Estados deberian asegurar que el analisis de ADN en tanto que
medio especifico de prueba sea accesible al mismo modo de defensa, ya por
decision de una autoridad judicial, ya por intermediacion de un experto
independiente. Cuando la cantidad de materia disponible para el analisis es limitada,
habra que velar para que los derechos de la defensa no sean menoscabados".
Aclarar en su Explanatory memorando que la Recomendacion obedece a que los
cbédigos de procedimiento penal son diferentes en los Estados miembros y, en
particular, a que "el sistema de investigacion y acusacion es diferente en los Estados
que aplican el sistema acusatorio (adversaria! system) y aquéllos en que se aplica el

sistema inquisitorial".

La incorporacion al juicio del informe o dictamen relativo a la huella genética ha
experimentado idéntica evoluciéon en el Derecho aleman. Ab initio rige el principio de
numerus clausus cuando se trata de la constatacion de las circunstancias relevantes
respecto a la comisién del hecho, a la culpabilidad del autor y a la gravedad de la

pena. En estos casos solo puede recurrirse a los medios de prueba legalmente

146



establecidos, pero como han sefalado los autores que se han ocupado del tema, la
huella genética (genetischer Fingerabdruck) no puede ser comprendida de forma
inequivoca y excluyente en uno de los cinco medios de prueba mencionados, sino
como resultado de la combinacion de varios de ellos aunque siempre con
preeminencia de la pericial. Su incorporacion al juicio oral puede también
materializarse o simplemente complementarse con otros medios probatorios. Asi,
sefiala GOSSEL la posibilidad de proceder a la lectura del informe como prueba
documental conforme al § 256 (1) StPO -donde se hace expresa mencion a los
dictamenes de los médicos del Servicio Médico-Forense, sobre cantidad de alcohol
en sangre, de caracter hematologico, etc. - . Puede resultar también necesario
examinar como testigo funcionario encargado de recoger y trasladar los vestigios
biolégicos para determinar la existencia de posibles alteraciones o disminucion de la
calidad probatoria de las muestras. Por ultimo, puede resultar también posible que el
Tribunal intente una inspeccién ocular judicial para convencerse de la identidad de
las huellas genéticas correspondientes a los vestigios hallados en el lugar del delito

o en la victima y a las muestras extraidas del inculpado.

La incorporacion de la huella genética como medio de prueba se realiza también
en Gran Bretafia en la forma de una prueba pericial (excepcionalmente acompafada
de inspeccion ocular o reconocimiento judicial),, en la que se entremezclan las dos
modalidades en que se dividen las pericias: por un lado una dimension de test
cientifico, evidente en los analisis de ADN; por otro lado la valoracion que

corresponde hacer de los resultados (la denominada opinidn evidence).

Nos parece oportuno detenernos en una de las notas caracteristicas que han de
concurrir en los Organismos sefalados al objeto de atribuir eficacia probatoria a sus
dictamenes, en principio, sin necesidad de ratificacion. Se les presupone por la
jurisprudencia espafola una situacion de neutralidad que garantiza, salvo que las
partes estimen lo contrario, la objetividad, independencia e imparcialidad en los
dictamenes que hayan de emitir. Se hace referencia en ocasiones al alejamiento

respecto del asunto en cuestion y en otras a la permanencia e inamovilidad del
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funcionario encargado de la pericia. Los Organismos a los que se viene
encomendando la practica de esta modalidad de analisis en Espafia, siendo en su
gran mayoria de caracter publico, gozan de naturaleza muy diversa: junto al Instituto
Nacional de Toxicologia, son mayoria las Catedras e Institutos universitarios.
Algunos se configuran por su estatuto juridico como autentico auxiliares de la
Autoridad Judicial en su labor de indagar el hecho delictivo, por ejemplo, el Instituto
Nacional de Toxicologia o los Institutos de Medicina Legal (art. 505 y 506 LOPJ).
Pero existen también Organismos dependientes de los distintos cuerpos policiales.
No existen motivos fundados para dudar de la imparcialidad de ninguno de ellos,
pero la proximidad de los laboratorios policiales respecto de los érganos encargados
de la investigacion y persecucion de los delitos puede originar ciertas dudas acerca
de la imparcialidad y neutralidad de sus informes.

Mayores reticencias se han planteado en algun pais (Alemania
fundamentalmente) acerca de los Organismos dependientes de los cuerpos
policiales. No hay que olvidar que, a diferencia de otras modalidades periciales
especializadas (balistica, estupefacientes), los analisis de ADN recaen sobre
muestras relacionadas con personas y que de ellas se puede obtener informacién no
s6lo neutral (no codificante), sino otra que puede incidir mas intensamente en la
personalidad por dejar al descubierto tanto a la represién como a la prevencion del
delito. Al corresponder a la policia la funcion preventiva del delito, puede existir
motivo para pensar en la existencia de un interés en indagar mas alla del simple
ambito no codificante o en crear bases de datos conteniendo mas informaron o de

naturaleza distinta a la admisible.

Advierte en este sentido LLEDO YAGUE del riesgo de la ampliacién de las
medidas policiales de identificacion y prevencion hasta englobar la adquisicion de
caracteristicas genéticas individuales. En vista de las posibilidades que ofrece el
analisis de ADN ha de reconocerse el posible uso torticero mediante el empleo de los
analisis genéticos como instrumento de control social y de segregacion de capas

enteras de la poblacion.
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3.2La cuestionada fiabilidad de los analisis de ADN: problemas iniciales y

recomendaciones para solucionarlos

El impacto que las modernas tecnologias, entre las que cabe incluir la genética
forense, han causado en la tarea de esclarecimiento de la actividad delictiva puede
ser considerado, sin ningun género de dudas de revolucionario. Pero también es
cierto que la base cientifica que apoya los modernos métodos genéticos es
susceptible de generar falsas expectativas en orden a su valoracion probatoria si se
deslinda absolutamente de la adopcion de una serie de garantias que afectan a la
regularidad con que ha de desarrollarse el procedimiento cientifico. La huella
genética presenta alguna similitud con la huella dactilar; asi como se ha indicado que
es muy remota la posibilidad de que coincidan varias personas con idénticas crestas
dactilares, se ha sefalado igualmente que, salvo los gemelos univitelinos, resulta
extremadamente dificil la existencia de dos personas con idéntico codigo genético. El
analisis de los polimorfismos de ADN permite afirmar, al menos tedricamente, que los
vestigios biolodgicos hallados en la secuencia del crimen o en la propia victima,
coinciden practicamente con los obtenidos del inculpado siempre, claro esta, que
procedan de la misma persona. Las posibilidades de identificacion de una persona
mediante su ADN son superiores en grado superlativo a las permitidas por cualquier
otra técnica existente en la actualidad. Los métodos cientificos necesarios para que
se materialice lo hasta ahora sefialado han sido también desarrollados. Estas
circunstancias han alimentado en los operadores juridicos el mito de la infalibilidad y
de la certeza absoluta de los analisis genéticos como instrumentos de identificacion.
Este entusiasmo se ha visto, en cambio, relativizado como consecuencia de los
errores provocados por una precipitada introduccion de esta modalidad pericial y sin
la adecuada regulacion ni segundad.

De este modo, el extraordinario valor que se atribuia al ADN como prueba en la
formacion de la conviccidn de los Tribunales se ha visto tambalear. Sin perder la
perspectiva juridica caben varias apreciaciones que inciden en la futura valoracion

probatoria de los resultados obtenidos. Por un lado, las que hacen referencia al
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método cientifico empleado en los analisis de ADN y que pueden reducirse a la
cuestion de si la investigacién genética, y mas correctamente el analisis de los
polimorfismos de ADN al objeto de la identificacion de personas, ha alcanzado el
grado de perfeccionamiento suficiente para atribuir a sus resultados un nivel
admisible de incuestionabilidad. Superadas estas primeras deficiencias y admitio el
recurso a las técnicas de ADN en las labores de identificacion de personas, puede
ocurrir que la aplicacion de las mismas en el supuesto concreto resulte defectuosa
bien porque el método no se ha aplicado correctamente, bien porque el objeto sobre
el que ha de recaer el analisis (vestigios biolégicos) no lo permite debido a multiples
circunstancias: el mal estado de conservacion de la muestra, la insuficiencia de la
misma, la contaminacion, etc. Finalmente los resultados cientificamente obtenidos
han de ser "traducidos" al lenguaje juridico al que estan irremediablemente
destinados para su comprension, no hay que olvidar que se trata de una materia
altamente especializada de la que carecen tanto el 6rgano judicial como las partes

del suficiente conocimiento.

Acerca de la fiabilidad del método de analisis de ADN al objeto de la
identificacion -sin ninguna pretension de ahondar en cuestiones cientificas- parece
oportuno traer a colacion el caso Castro v. New Cork State en el que se rechazo el
informe elaborado por los laboratorios privados Lifecode de los que resultaba una
elevada coincidencia entre los patrones de ADN hallados en las victimas y los
procedentes del acusado sefior Castro. En este y en otros casos analogos, todos
ellos ocurridos en los EE. UU., los analisis de ADN no superaron los denominados
Frye-Test que reciben la denominacion del asunto Frye v. United Status. En este
caso habia de resolverse acerca de la admision o exclusion del detector de mentiras
como prueba en un homicida y el criterio formulado por el Tribunal venia a
condicionar la admisibilidad de un método cientifico nuevo a que se encontrara lo
suficientemente consolidado como para ser aceptado por la comunidad cientifica la
que pertenece {"...must be sufficiently established to have gained general
acceptance in the particular field in Vich it belongs"). Las Frye-Hearings han sido

objeto de critica en la doctrina Norteamérica en base, por un lado, a su caracter
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excesivamente restrictivo y conservador, por un lado, a su caracter excesivamente
restrictivo y conservador, pues induce a excluir pruebas fundadas en métodos y
principio que puedan ser validos pero que no estan todavia generalmente admitidos
por su novedad y originalidad; asi como, por otro lado,, por su dudosa aplicabilidad
tras la entrada en vigor el afo 1975 de las Federal Rules of Evidence. Se destaca
igualmente la imprecisa extensiéon de los Frye-Test, pues no resulta siempre
suficientemente claro que aspectos del nuevo método han de ser analizados, es
decir, los fundamentos mas basicos o también su ejecucion contados, es decir, los
fundamentos mas basicos o también su ejecucion concreta. Estima REDMAYNE
que la reciente decision del Supreme Court en el caso Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceutics revisa esta doctrina y vuelve al enfoque de la relevancia de la prueba
en el asunto en cuestion (relevancy approach). Insiste la resolucién que la
admisibilidad del método cientifico se decidira conforme a la rule 702 de la Federal®
Rules Evidence donde se subordina el testimonio del experto a que el conocimiento
cientifico, técnico o especializado pueda auxiliar al juez de los hechos a entender la

evidencia o a determinar el hecho en cuestion.

El caso Castro y otros coincidentes han generado un debate que culmina en
épocas recientes en una politica de dediciones cientificas consensuadas acerca de la
idoneidad y regularidad de los métodos de ADN, no sélo a nivel nacional sino
incluso internacional. La base de esta politica descansa en la obligada
estandarizacion del método. Apunta CARRACEDO ALVAREZ que son cientos los
polimorfismos de ADN minisatélite descritos que pueden ser detectados con
decenas de enzimas de restriccion diferentes; si cada laboratorio empleara sus
propias enzimas y sondas seria enormemente dificil constatar un resultado en otro
laboratorio y se imposibilitaria la realizacion de contrapericias o segundas opiniones.
ldéntico desvelo se deduce de la Recomendacion N° R (2) 1 del Consejo de Europa
sobre la utilizacion del ADN. La Recomendacién 10% acerca de las normas técnicas
sefiala que "los Estados miembros deberian alentar la normalizaron de métodos de
analisis de ADN, tanto a escala nacional como internacional. Esta normalizacion

podria obligar a los distintos laboratorios a colaborar en materia de homologacion de
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los procesos de analisis o de control”.

Este proceso de estandarizacién ha cuajado en la consolidacion de
asociaciones, frecuentemente de nivel supranacional, que persiguen como objeto la
homologacion de métodos y sistemas de analisis de ADN, asi como la aplicacién de
adecuados controles de calidad. Se crearon de este modo el TWGDAM (Technical
work group for DNA analysis and methods) en los EE. UU. y en Europa la EDENAP
(European DNA profiling group) que se convirtio en grupo de trabajo de la ya
existente ISFH (Internacional Sociely for Forensic Haemogenetics) a nivel europeo y
que cuenta con un grupo espafol constituido en 1986. el proceso de estandarizacion
ha pasado progresivamente por uniformizar las sondas y las enzimas de restriccion
empleadas y posteriormente las condiciones electroforéticas y de lectura de los
resultados obtenidos. Gracias a las recomendaciones que sobre el empleo de
polimorfismos genéticos en la practica forense emite los organismos mencionados,
sera posible no soélo garantizar un minimo de fiabilidad cientifica en la aplicacion del
método, sino basicamente evaluar a posteriori mediante los controles de calidad que
posibilita la estandarizacion, la falibilidad de los resultados obtenidos y, en su caso,

solicitar la practica de un nuevo analisis o contraexamen.

Este proceso de estandarizacion y el establecimiento de controles de calidad
garantiza la fiabilidad del proceso. Hemos sefialado supra que esta circunstancia
constituye una preocupacion prioritaria en la actualidad. Por este motivo, la
Recomendacién N° R (92) 1 del Consejo de Europa establece en su nimero 6°,
partiendo igualmente de la complejidad del procedimiento cientifico de analisis de
ADN, una serie de criterios a observar por los laboratorios que hayan de asumir la
tarea entre los que destaca junto a un nivel elevado de conocimiento y de
competencia profesional, el resultado a "procedimientos adecuados de control de

calidad".
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El Bund-Lander-Arbeitsgruppe " se hace eco también en su informe del hecho
de que la practica de los analisis de ADN requiere una formacion profesional y
técnica pero fundamentalmente unos medios técnicos que, por su caracter limitado y
costoso, no son facilmente disponibles. Sera necesario, por consiguiente, delegar
esta labor en laboratorios que cuenten con personal y los medios adecuados. Esta
comision considera deseable que se adopten las medidas necesarias para asegurar
gque se encomienda esta modalidad de investigacion a entidades fiables y

suficientemente dotadas.

Las Recomendaciones del Consejo de Europa recibieron como en la
Proposicién de la Ley presentada por el Grupo Parlamentario popular el 21 de
febrero de 1995. Dicha Proposicién condicionaba la atribucién del analisis de ADN a
la homologacion del laboratorio atendiendo a su experiencia y acreditacion, asi como
al sometimiento a controles de calidad periddicos. La mas reciente Proposicion no
de Ley presentada por el mismo Grupo Parlamentario (5 de mayo de 1998) insiste en
su Exposicion de Motivos que resulta necesario regular la acreditacion de los
laboratorios de analisis de ADN, "siendo el Ministerio de Sanidad de homologacion y
acreditacion de las instalaciones sanitarias; aunque seran las Comunidades
Auténomas que tengan transferidas las competencias quienes deban autorizar la
apertura de centros y servicios, asi como la inspeccion, y acreditacion de los mismo

dentro del ambito de la Comunidad".

El fracaso de la Proposicion de Ley indicada ha dejado huérfana de regularon
una materia tan trascendental en el ordenamiento espafol. En Francia ha cuajado,
por el contrario, una regulacion detallada y precisa acerca de la identificacion
mediante la practica de la huella genética. La reciente Ley num. 94-653, de 29 de
julio de 1994, incorpora al Codigo Civil francés en el Titulo | del Libro | un nuevo
Capitulo (Ill) que lleva por rubrica "Del estudio genético de las caracteristicas de una

persona y la identificacion de una persona por sus huellas genéticas".
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El nuevo art. 16-11 del Cddigo Civil sirve como marco normativo al admitir
expresamente la posibilidad de materializar la identificacion de una persona por sus
huellas genéticas en el ambito de las diligencias de una investigacidon o instruccion
dentro de un procedimiento judicial. La especificacion de los organismos autorizados
se hace en el art. 16-12 del Codigo Civil cuando dispone que "estan solamente
habilitadas para proceder las identificaciones mediante huellas genéticas las
personas que hayan sido objeto de aprobacion (agrément) en | as condiciones fijadas
por el decreto en Consejo de Estado". De este nuevo precepto se deduce que las
personas fisicas o juridicas que procedan a la practica de huellas genéticas al objeto
de la identificacion de una persona han de reunir una serie de requisitos que se
preveran mediante Decreto y que suponen una especie de reconocimiento de

aptitud.

El mismo precepto, art. 16-12 del Cdédigo Civil, se completa con una especial
alusion cuando se trata de una actuacion en el marco del procedimiento judicial. En
este caso, "estas personas han de estar, ademas, inscritas en una lista de peritos
experts) judiciales". Esta ultima referencia no constituye ninguna novedad en la
medida en que el Code de Procédure Pénale ya viene senalado en su art. 157 que
los peritos son elegidos de entre las personas fisicas o juridicas que figuran en la
lista nacional establecida por la oficina de la Cour de cassation o en alguna de las
listas remitidas por las diversas Tours dappel. No obstante, el apartado 3° del art. 157
de la CPPf introduce una atenuacién de la obligacién senalada al disponer que "a
titulo excepcional los jueces pueden por decision motivada elegir a peritos que no

figuren en ninguna de las listas.

Las referencias que hace la nueva Ley a la aprobacion o habilitacion agrément)
se encuentran en la actualidad reguladas por las deposiciones de un reciente
Derecho num. 97-109, de 6 de enero de 1997. En primer lugar se ocupa el Derecho
de regular un érgano especifico que sera el encargado de prestar la aprobacién a las
personas habilitadas para efectuar misiones de identificacion mediante huellas

genéticas en el marco de los procedimientos judiciales (art. 1).
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Las condiciones que van a permitir a la Comision otorgar la aprobacion para
proceder a la identificacion por las huellas genéticas en el marco de un
procedimiento judicial son las siguientes: a) pueden serlo las personas fisicas o
juridicas que cumpliendo las condiciones previstas en el Derecho obtengan el
consentimiento de la Comision, que se concede por un periodo de 5 anos renovables
(art. 3); b) que dichas personas fisicas o morales justifiquen la inscripcién en alguna
de las listas instituidas en virtud del art. 2 de la Ley num. 71-498, de 29 de junio de
1971, relativo a los peritos o expertos judiciales y del art. 15 del Code de Procédure
Pénale (art. 4); c) la acreditacion de unos consentimientos especificos relacionados
con la materia; d) si el destinatario del consentimiento es una persona moral o
juridica, las personas fisicas encargadas de asegurar en su seno y en su nombre las
labores de identificacion de las huellas genéticas han de contar ellas mismas con la
correspondiente aprobacion (art. 5); e) el disfrute de la aprobacién asi como su
eventual renovacién quedan subordinadas a la participacion de los titulares de la
aprobacion en un control de calidad organizado por la Agencia del medicamento,
conforme al art. L. 761-24 del Code de la santé publique; f) que el candidato a
obtenerla designe un laboratorio en el que vaya a realizar las funciones de
identificacion por las huellas genéticas que le pudieran ser confiadas (art. 8) y que
disponga de infraestructuras y de equipamientos adaptados a las técnicas de
biologia molecular, sobre todo a las técnicas de amplificacion génica y que deberan

ser utilizadas de tal manera que se garantice la ausencia de toda contaminacion.

El control que sobre las personas y los laboratorios que pretenden realizar
identificaciones mediante huellas genéticas supone el Derecho que analizamos se
acompana, ademas, por una sancioén penal en caso de incumplimiento. Asi, el art.
226-28 del Codigo Penal francés (en su redaccion conforme a la Ley num. 94—653,
de 29 de julio de 1994) prevé una pena de un afio de prisién y multa de 100.000
francos a quien proceda a la identificacion de una persona por sus huellas genéticas
sin ser titular de la aprobacién (agrément) prevista en el art. L. 145-16 del Codigo de

la Sanidad publica. El art. 226-29 también del Codigo Penal prevé la punibilidad de
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la tentativa de la conducta. La responsabilidad penal alcanza incluso a las personas
juridicas cuando incurran en la citada conducta conforme al art. 226-30. Por ultimo, el
art. 226-32 del nuevo Codigo Penal dispone que las personas fisicas culpables de las
infracciones previstas en el art. 226-28 y de la tentativa, que tengan la condicién de

peritos judiciales, seran excluidos de la lista en la que estén inscritos.

Todo el régimen juridico relativo a la practica de la identificacion mediante las
huellas genéticas ha supuesto, en opinién de OLIVER, que "el principio de la libertad
de eleccidn del perito por el juez, no pueda ser mantenido en su plenitud respecto
de las misiones de identificacion de las personas por sus huellas genéticas en
materia civil o penal". Ello no impide que este autor califique al texto legal como
fundamental atendiendo al hecho de que nos encontramos "en un ambito
extremadamente puntiagudo, con un grado de tecnicismo elevado y donde todos los

desarrollos no estan todavia completamente dominados".

Aunque sin el detalle que acabamos de mencionar, existen igualmente
referencias a la necesidad de homologacion de los laboratorios en otros
ordenamientos. La Ley holandesa 596/1993, de 8 de noviembre, anticipa que los
peritos a quienes se encomienda la realizacion del analisis de ADN han de estar
vinculados a un laboratorio designado conforme a las reglas generales de la
Administracion [ARTS. 151 A (3) y 1956 (1) Cddigo de Enjuiciamiento Penal]. El
Decreto 522/1994, de 4 de julio, por el que se desarrollan las previsiones de la Ley al
respecto, contiene mayores concreciones. Nos hemos referido ya a los laboratorios
que conforme a dicho Decreto pueden practicar los analisis de ADN y afiade el art. 2
(2) del mismo que el encargo de realizacion de ADN "se confiara a un perito
unicamente cuando el laboratorio disponga para la realizacion de tal investigacion del
ADN, de un certificado de homologacion en vigor concedido por el Sterlab/Sterin".
Esta formulacion positiva del presupuesto de homologacién se complementa con la
prohibicion sefialada en el parrafo (3) del mismo precepto, esto es, que el perito
queda obligado a rechazar un encargo de realizacion de una investigacion del ADN si

el laboratorio en que la misma fuera a llevarse a cabo no cuenta con un justificante
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de homologacion.

También la Circular 16/1995, de 31 de marzo, del Home Office britanico sobre
el DNA Nacional Datadbase contiene algunas previsiones sobre la materia. Su
section 35 prevé que los perfiles de ADN se llevaran a cabo por el Forensic Science
Service o por otros organismos, correspondiendo la decision a los cuerpos de policia.
Esta facultad de decision policial no obsta para que el precepto recuerde que "es
imprescindible que se mantengan los niveles de calidad" y corresponde al Forensin
Science Service garantizar el cumplimiento de dichos niveles de calidad que serian
acordados con los jefes de policia y sometidos al refrendo del Ministerio del Interior.
La section 36 establece, por su parte, que los organismos que provean perfiles
genéticos emplearan un protocolo estandar en la realizacion de dichos perfiles y
analizaran fragmentos especificos de ADN de la manera en que se acuerde entre los
jefes de policia y el Forensic Science Service, dicho protocolo sera refrendado por el

Ministerio del Interior.

3.3Deficiencias en la recogida y envio de muestras al laboratorio y su
incidencia en la eficacia probatoria

Las fallas en que puede incurrir el procedimiento de analisis de ADN desde su
inicio hasta su conclusion pueden venir determinadas, no soélo por una deficiente
aplicacion del método cientifico -detectable si se aplican las normas de
estandarizacion y los debidos controles de calidad-, sino también por el defectuoso
desarrollo de la fase que se sucede con anterioridad a la llegada de los vestigios o
muestras al laboratorio. Sefalan acertadamente LORENTE ACOSTA/LORNENTE
ACOSTA que existe una tendencia a considerar que unicamente la fase final, esto
es, la que consiste en la aplicacion del método cientifico de analisis de ADN en el
laboratorio, es la verdaderamente importante y la que determinara el resultado final
de la investigacion. Nada del resultado en definitiva- puede verse seriamente
afectado si los vestigios no se recogen y no se trasladas adecuadamente al

laboratorio; sefialan estos autores que "el analisis se inicia sobre el indicio que se
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recibe, no sobre el que se manda". Siguiendo basicamente a estos autores
procedemos a indicar cuales son los principales riesgos que pueden plantearse en la
fase previa de recogida, conservacion y enviéo de las muestras o vestigios al
laboratorio y que pueden incidir, insistimos, en el resultado final y en la eficacia
probatoria que pueden desplegar, con independencia, pues, de que se aplique

posteriormente de una manera adecuada el método cientifico de analisis de ADN:

- Uno de los principales inconvenientes que presenta el método de analisis de
ADN deriva de hechos de que las muestras o vestigios no se encuentran con
frecuencia en el estado mas idéneo para su posterior tratamiento en laboratorio. Este
fendmeno es conocido como contaminacion de las muestras o vestigios y puede
obedecer a la presencia, junto con la muestra o vestigio de interés, de otros
productos extrafios de origen bioquimico o quimico (contaminacion quimica -tintes,
colorantes, pinturas, carburantes, etc.-) o de vestigios biolégicos procedentes de
otras personas (contaminacion bioldgica). Esta contaminacion puede tener su origen
en la existencia, con anterioridad al deposito de los vestigios de interés, de
cualquiera de los productos senalados y que pueden incidir a confusion
(contaminacion previa), en definitiva, antes de la comision de los hechos criminales

que provocaron los vestigios directamente relacionados con la causa.

La contaminacion puede ser también coetanea o paralela cuando se mezclan
indicios procedentes de varias personas que hayan intervenido de alguna manera en
los hechos criminales. El caso tipico estaria constituido por la comision de ciertos
delitos violentos (contra la libertad sexual, por ejemplo) en los que se entremezclan
fluidos o vestigios corporales tanto del agresor como de la victima. Aunque en este
caso la confusion de vestigios puede generar algun problema de tipo técnico, puede
resultar extremadamente util conocer este dato al objeto de la investigacion y de la

explicacion del motivo de la contaminacion.
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Finalmente, la contaminacién puede ser posterior al depdsito de los vestigios de
interés, bien porque se confundan accidentalmente con ostros restos biologicos
producto de su exposicion a fendmenos naturales (insectos, otro animales, etc.), bien
por la recogida o transporte que pueden incorporar sus propios vestigios, incluso por
el comportamiento doloso de quienes pretenden entorpecer la investigacion y
proceden intencionalmente a cambiar, alterar o destruir los mismos. Por este motivo
se insiste por los cientificos en la importancia de mantener la denominada "cadena
de custodia" haciendo constar las personas que hayan podido tener contacto con las

muestras o vestigios durante la totalidad del proceso.

- Otro de los inconvenientes puede deberse a la calidad o cantidad de la
muestra misma. Puede ocurrir que las muestras o vestigios a analizar sean
minusculos (pequefias muestras de sangre, saliva, etc.) o que la cantidad de ADN
que contienen no resulte suficiente (el pelo posee ADN en su raiz y no gran
cantidad). Los inconvenientes pueden ocasionarse igualmente como consecuencia
de la degradacion de las muestras, bien por su antigliedad, bien por verse afectadas
por un proceso de descomposicion. En caso de putrefaccion de un organismo vivo, el
ADN de la sangre o de los musculos esta igualmente degradado, por lo que sera
preciso obtener muestras de tejidos duros o resistentes (huesos, dientes, etc.).
Igualmente, tratandose de vestigios humedos, el ambiente puede originar la
proliferacion bacteriana y fungica (procede en estos casos la conservacién en frié o
la congelaciéon). Muchos de estos problemas pueden resultar solubles en la
actualidad mediante la aplicacion del método consistente en la "reaccién en cadena
de la polimerasa" (Polymerase Chain Reaction -PCR-) que permite amplificas un

alelo de ADN de un locus determinado un numero infinito de veces.

Asi como FABREGA RUIZ destaca la ausencia de una normativa clara que
regule estas cuestiones, puede encontrarse en el Derecho comparado algunas
indicaciones del modo de proceder. El Derecho 522/1994 holandés, de desarrollo de
las previsiones sobre el ADN en el Cdédigo de Enjuiciamiento Criminal, dedica un

epigrafe especifico (el 5°, arts. 18-21) a la materia ("ldentificacion, envio y envase
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de material celular que se ha recogido el sospechoso"). Incluso para la propia fase
previa de obtencidon de muestras se establecen una serie de expresas previsiones.
Por ejemplo, que la toma de sangre, de mucosa bucal y de raiz del cabello se
realizara en presencia de un agente de investigacion hara llegar el material celular en
envase precintado y en el plazo de 48 horas al Laboratorio Judicial (2) y que el
precinto y envase seran revisados por el Laboratorio Judicial (3). De manera similar,
la Circular 16/1995 del Home Office britanico dispone en su section 42 que "al igual
que sucede con toda la fundamentacion juridica forense, los procedimientos de
obtencidon de muestras por la policia, su envié al laboratorio, los procesos internos de
manipulacién de muestras a fin de realizar perfiles (...) se ajustaran a las normas
reguladoras de las pruebas penales. Todos los procedimientos deben poder cumplir
tales normas y asegurar que las pruebas que relacionan a una persona concreta con

rastros criminales son objeto de una garantia total".

3.4 Lalibre valoracion de la prueba versus el predominio de los métodos

cientificos

El sistema procesal penal espafiol consagra a los efectos de la valoracion de la
prueba el principio de "libre valoracion". Este principio ha de ser entendido en
contraposicion al principio de "prueba legal o tasada" y se encuentra reflejado en el
art. 741 LECrim. al disponer que "el Tribunal, apreciado segun su conciencia, las
pruebas practicadas en el juicio, (...) dictara sentencia". Este principio viene a
significar, segun la STC 31/1981, de 28 de julio, "que los distintos elementos de
prueba pueden ser ponderados liboremente por el Tribunal de instancia, a quien
corresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden a la
fundamentacion de fallo contenido en la sentencia" (fj. 3.°). Una incorrecta
interpretacion del principio puede inducir a pensar que no existe sujecion a criterio
alguno, no sélo legalmente establecido, sino, ni siquiera, a los de un raciocinio légico
y correcto. Esta concepcién de la libre valoracién o intima conviccion fue mantenida

por COUTURE quien defendia que bajo la influencia de dicho principio no estaba el
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Juez vinculado de ninguna manera a las pruebas practicadas, pudiendo incluso
decidir en conciencia en contra del resultado de aquéllas. No significa esto que
compartiera el autor la idoneidad del principio de libre valoracion asi entendido, sino
que le sirve de excusa para argumentar a favor de las reglas de la sana critica,
apropiado freno contra la arbitrariedad inherente a la libre valoracién y régimen
intermedio entre ésta y la prueba tasada o legal. Esta interpretacion ha sido utilizada
con profusién también por el TS y calificada por VAZQUEZ SOTELO como una
situacion "patologica", ya que es erronea la creencia de que este principio,
"entendido con esa laxitud de poder "libérrimo y omnimodo" del Tribunal, sin mas
freno que su propia conciencia, es de esencia al sistema acusatorio”, amén de
resultar incompatible con el significado mas genético de la potestad de juzgar (art.
117.3 CE) y contrario a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art.
10.3 CE). "Libre apreciacion, en sentido estricto, no supone, como contrariamente
pudiera creerse, el desconocimiento de la légica, la psicologia, ni las normas de
experiencia, sino la valoracién personal de las pruebas de acuerdo precisamente con
ellas". El principio de libre valoracién de las pruebas ha de ser, por consiguiente,
complementado con el derecho a la presuncion de inocencia que exige una minima
actividad probatoria producida con las garantias procesales que de alguna manera
pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir la culpabilidad del
procesado.

La libre valoracion de las pruebas resulta de aplicacion igualmente en relaciéon
con las pruebas periciales. El problema” radica en la forma en que puede
sustanciarse el examen judicial critico en una materia que le es ajena al juez. El art.
632 LEC es claro al respecto: "Los Jueces y los Tribunales apreciaran la prueba
pericial segun las reglas de la sana critica, sin estar obligados a sujetarse al
dictamen de los peritos". Este mismo criterio ha de ser valido en el proceso penal y
en este sentido sefala el Tribunal Constitucional que "los informes periciales no
vinculan de modo absoluto al Juez, porque no son en si mismos manifestacién de
una verdad incontrovertible" (auto 868/1986, de 29 de octubre, f.j. 2°), 0 en palabras
de VAZQUEZ SOTELO: "no puede quedar el Juez "obligado" a seguir el criterio del
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informe pericial ya que entonces vendriamos a convertir al perito en juzgador en ese
punto consultado”. En similares términos, afirma ALONSO PEREZ que los informes
periciales, "cualquiera que sea la autoridad técnica de la persona u organismo que
los emita, no gozan de la condicion intrinseca de verdad incontrovertible, pues su
contenido no revela mas que una opinion cientifica o practica, (...), pero siempre
sometida a la apreciacion valorativa del juzgador, conforme al principio de libre
valoracion de la prueba contenido en el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal", pues de vincular al representante del 6rgano jurisdiccional "se haria al

perito realmente Juez, sustituyendo en su funcién a éste indebidamente".

A primera vista, lo sefialado presenta una serie de inconvenientes cuando se
trata en especial de la prueba de analisis de ADN. Mediante las diligencias de ADN,
concretamente la huella genética, no se limita el experto a poner a disposicion del
organo judicial conocimientos técnicos o cientificos de los que éste carece sobre
circunstancias importantes en la causa, sino que son capaces de manifestar con un
elevado indice de probabilidad que los vestigios hallados en el lugar del crimen o en
la victima proceden de la persona imputada. Todo ello en base a un procedimiento
cientificamente contrastado que reduce al minimo las apreciaciones subjetivas del
perito (al contrario de lo que ocurre en una pericia psicoldgica). No cabe duda de que
al referirse CABANAS GARCIA a la obligacién de consignar en la elaboracion del
informe pericial, "todas aquellas explicaciones que hagan posible su entendimiento
en términos que sean manejables para éste Quez) y las partes, siendo
imprescindibles, de entrada, la claridad y la pedagogia en el lenguaje y
razonamientos utilizados en el respectivo informe", esta haciendo mencion de las
pericias que en la practica forense dejan al experto cierto margen de apreciacion
subjetiva. No es nada infrecuente que se manifiesten en los juicios tantas opiniones
de expertos como partes intervienen un método cientifico predomina sobre la
interpretacion que de los resultados haga el perito y el margen de maniobra de este
ultimo se ve considerablemente limitado, pues dicho resultado puede ser contrastado
cientificamente al objeto de determinar cualquier defecto en el proceso técnico de

analisis.
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Estas circunstancias han motivado, como sefialan THOMPSON/FORD, que la
huella de ADN haya sido considerada como una "panacea” en la lucha contra el
crimen. Indica igualmente KLUMPE que en relacién al valor probatorio de las huellas
genéticas como medio probatorio cientifico, se ha producido una indeseable
restriccion de la libre apreciacion probatoria judicial e igualmente pone de relieve
FENNELL que al carecer los jueces y especialmente los jurados de la capacidad de
entendimiento de una ciencia tan compleja, pueden verse "arrollados" por la prueba
de huella genética. Existe ademas el riesgo, no sélo de que ante el elevado valor
probatorio que se les atribuye en principio a estos medios el Tribunal pueda sentirse
facilmente vinculado a los mismos, sino de que se prescinda de otras pruebas
igualmente eficaces en el esclarecimiento de los hechos. El peligro de la posicion
dominante o anuladora respecto de los restantes medios de prueba resulta, pues,
patente.

Los inconvenientes sefialados no han de suponer una relajacion del principio
de libre valoracion de la prueba cuando se trata del analisis de ADN. Por muy
elevadas que sean las probabilidades de servir como instrumento de
identificacion personal, por muy especializados que sean los conocimientos
exigidos en la practica del sefialado método, corresponde al juez adoptar la
decision. Sefala GOLLWITZER que conforme al principio de libre valoracion de la
prueba (Freie Bewerwirdigung), recogido también expresamente en el § 261
StPO, todas las circunstancias decisivas para el proceso deben conducir a la
personal conviccion del juez, y el principio convencimiento y la certeza personal
de éste ha de servir de fundamento a la sentencia y no el parecer de otra persona.
Solo tras una ponderacion objetiva y racional puede el juez atribuir eficacia
probatoria. Que la actividad y el informe pericial sean altamente especializados
no constituye ninguna excepcion a esta regla, aunque no se puede ignorar que la
influencia que ejerzan en la decision judicial sera notable. En todo caso, sefialan
KUBE/DEINET/REIGER, debe excluirse la recepcion acrilica de la interpretacion

de los informes periciales.
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El Juez o Tribunal ha de estar en condiciones de examinar, por si mismo o
con el auxilio de otros peritos, la validez cientifica y la seguridad vy fiabilidad del
medio probatorio. Tal como hemos comprobado arriba, la fiabilidad de | método
cientifico no envia la incorrecta aplicacion del mismo en el caso concreto o
puede verse disminuida su eficacia por motivo de una defectuosa conservacion o
contaminaciéon de las muestras. La apreciacion critica de los informes periciales
por el Juez se hace precisa al no haber quedado excluida la falibilidad humana y al
ser inevitables las interpretaciones subjetivas. Para que el informe pueda
ser examinado oportunamente sera preciso que éste se extienda mas alla de la
mera expresion del resultado haciendo constar las sondas y enzimas de restriccion
empleadas, los alelos analizados, asi como la descripcion de las técnicas y
meétodos empleados, etc. En caso contrario, la capacidad del juez de examinar
criticamente el informe, ya de por si disminuida por la carencia de los suficientes
conocimientos técnicos, se veria practicamente anulada e incluso podria verse

menoscabado el derecho a la defensa de las partes.

El criterio de la apreciacion critica de las pruebas de andlisis de ADN ha sido
definitivamente acogido por los Tribunales alemanes. Estima el BverfG en auto de 18
de septiembre de 1995 que "los resultados de un analisis de ADN han de ser
apreciados siempre de forma critica. Su enjuiciado no de ser considerado vinculante,
sino solo como indicio (Indiz) -mas o menos importante en cada caso-". Afade el
Tribunal Constitucional federal que el érgano judicial de instancia ha procedido
acertadamente al valorar el resultado del analisis de ADN conjuntamente con los
restantes resultados probatorios. Esta misma corriente es la seguida por el BGH que
ha consolidado una doctrina basada en la relativizacion de la exagerada estimacion
de la prueba genética como medio seguro de la prueba de la autoria tal como fue
concebida en sus inicios. En su sentencia de 21 de agosto de 1990 reconoce el
Tribunal Supremo federal la circunstancia de que el valor probatorio del analisis de
ADN ha sido juzgado cientificamente de muy diversa manera, pero sélo se cuestiona
en el caso si a los resultados obtenidos mediante el analisis de ADN se les ha de

asignar un valor probatorio irrefutable. Resuelve el BGH que, en este supuesto, el
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Juez de los hechos ha valorado el resultado obtenido mediante el analisis de ADN
complementandolo con los restantes indicios probatorios (Beweisanzeichen)

existentes antes de condenar al acusado.

En otras ocasiones, la relatividad con que el BGH aprecia los resultados del
analisis de ADN viene motivada por la consideracion del resultado que arroja dicho
analisis como un mero dato estadistico o probabilistico. En las sentencias del BGH
de 12 de agosto de 1992 y de 27 de julio de 1994 se indica que pese a la elevada
probabilidad de coincidencia entre las huellas del lugar de los hechos y la
procedente del autor, se hace necesaria la valoracién en su conjunto de todas las
pruebas practicadas, consagrando el aforismo de que "el analisis de ADN contiene
s6lo una afirmacién estadistica que no convierte en superflua la valoracién de todas
las circunstancias probatorias. Arguyendo la hasta hace poco abierta discusion
cientifica y sobre todo la inseguridad del calculo de probabilidades. BGH en la
primera de las sentencias puso el acento en que el resultado del analisis de ADN
constituye solo "una abstracta declaracion sobre la probabilidad incriminatoria que no
puede ser comparada con el valor de una concreta incriminacién" (konkrete

Belastung).

No puede ser otra la interpretacion correcta. Los resultados del analisis de ADN
han de ser valorados conjuntamente con el resto de las pruebas practicadas en el
juicio y ello basicamente por dos motivos: en primer término porque si bien la falta
de coincidencia entre los polimorfismos de ADN de dos muestras permite afirmar con
caracter practicamente absoluto que no proceden de la misma persona, la
coincidencia no supone una certeza absoluta en el sentido contrario, sino la mera
atribucion de un valor probabilistico -en ocasiones muy elevado-; en segundo lugar
porque el resultado positivo (dentro de los limites de la probabilidad) permite
exclusivamente una afirmacion del siguiente tenor: el ADN hallado en el lugar de los
hechos o en la victima, coincide con el correspondiente a la muestra extraida al
sospechoso o tercero, lo cual no significa la participacion de este ultimo en los

hechos criminales.
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Acerca de la segunda de las cuestiones indicadas en el parrafo anterior, aunque
refiriéendose a las huellas dactilares, sefiala FOTH que la coincidencia entre las
huellas halladas en el apartamento donde se ha cometido un crimen con las
obtenidas de cierta persona, permiten deducir unicamente la presencia de la misma
en el lugar de los hechos. Estos argumentos son absolutamente trasladables a la
valoracion de los resultados del analisis de ADN de tal modo que la coincidencia en
un elevado indice de probabilidad entre la huella genética obtenida de los vestigios
biolégicos hallados en el lugar de los hechos y la resultante de analizar muestras
extraidas al sospechoso o a un tercero, permite deducir unica y exclusivamente la
presencia de ese sujeto en el lugar de los hechos o la existencia de relaciones
sexuales si los vestigios indican un posible delito contra la libertad sexual. En este
sentido no parece gratuita la utilizacién por la jurisprudencia alemana del término
"indicio" (Indiz, Beweisanzeichen) para referirse al valor que cabe atribuir a los
resultados del analisis de ADN. Como tal indicio ha de ser considerado y, por lo

tanto, valorado con las restantes pruebas practicadas.

3.5 Lalibre valoracion de la prueba de ADN y el célculo de probabilidades

Como ha quedado apuntado en el epigrafe anterior, la no coincidencia entre los
marcadores genéticos del sujeto a quien se imputa un hecho delictivo y los derivados
de los vestigios bioldgicos hallados en el lugar de los hechos, permite excluir con
certeza la hipotesis de que ambas muestras procedan de la misma persona, el
margen de error es minimo y depende casi exclusivamente de la pericia con que se
aplica en el laboratorio correspondiente en método de analisis de ADN. La
coincidencia de los polimorfismos de ADN analizados en los vestigios y en las
muestras no significa, por el contrario, que ambos procedan con igual grado de
certeza de la misma persona. Una afirmacion semejante ha de superar el tamiz de

una valoracién estadistica o probabilistica.
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El desconocimiento por los operadores juridicos de la complejidad cientifica de
la técnica de ADN, especialmente cuando se trata de los érganos judiciales que han
de valorar las pruebas, se traduce en las pretensién de éstos de solicitar del perito
que ha intervenido en la operacion un calculo estadistico acerca de la probabilidad
de que los vestigios hallados pertenezcan al inculpado. Esta cuestion, que en
principio se atisba no problematica, encierra, en cambio, algunas operaciones no
exentas de dificultad y relacionadas con el calculo matematico de las
probabilidades. Analizados los marcadores genéticos de un vestigio biologico
hallado en el lugar de los hechos o en la victima del delito, la atribucion
probabilistica de los mismos al inculpado o sospechoso, exige en primer término
conocer con caracter previo la frecuencia con que esos marcadores genéticos
estan presentes en la poblacion general. Resultan decisivos, por lo tanto, los
estudios poblacionales en los que se establecen las frecuencias fenotipicas de los
diferentes marcadores en numerosos grupos de poblacion. No se agotan aqui las
dificultades planteadas por el calculo de probabilidades y la forma en que el
mismo es expuesto por el perito al juez; cuestiones que inciden de modo directo y
definitivo en la materia de la valoracion de la prueba y que, ademas, exigen del
juez una participacién activa y decisiva a diferencia de lo que erroneamente pueda

considerarse.

Una erronea interpretacion de la prueba bioldgica puede conducir a la que se
ha venido a denominar por THOMPSON/SCHMANN la falacia del Fiscal y la
falacia de la defensa. Dicha falacia viene a significar que incluso la presentacion por
el perito de forma aparentemente aséptica de un indice de probabilidad (1%, por
ejemplo) puede inducir a una interpretacion igualmente incorrecta. La falacia del
Fiscal consistira en afirmar el elevado valor probatorio de la prueba pericial de ADN
pues existe una probabilidad del 99% de que los vestigios hallados procedan de la
persona imputada. La falacia del defensor consiste en afirmar que en una gran
poblacién (500.000 habitantes, por ejemplo) la posibilidad de que existan mas
personas en quienes coincidan los marcadores genéticos, se multiplica

considerablemente (5.000 personas)
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Para una correcta valoracion de las posibilidades se hace preciso acudir al
teorema de Bayes que es el empleado en los calculos estadisticos de paternidad,
asi como en criminalistica. Este teorema es una consecuencia inmediata de la ley
de multiplicacion que "sirve para conocer las probabilidades finales de un suceso a
partir de las probabilidades iniciales, dada cierta informacion o informaciones
adicionales obtenidas. EI método proporciona una forma adecuada de incorporar
informacion previa de un suceso ademas de permitir incorporar informacion
posterior cuando ésta sea accesible". Es erroneo el proceder de algunos peritos
que al ser requeridos para presentar un indice de probabilidades de que los
vestigios hallados corresponden a la persona de quien se han extraido las
muestras (inculpado), asignan automaticamente un valor 0'5 a la probabilidad a
priori, es decir, otorgan a priori al acusado tantas probabilidades de ser culpable
como de ser inocente. En este caso el perito estda asumiendo la labor del juez,
pero compete a este ultimo determinar a priori si el acusado es mas culpable que
inocente, mas inocente que culpable o tiene las mismas posibilidades de ser
culpable o inocente. Conviene recordar el enunciado del teorema de Bayes y
relacionarlo con lo indicado parrafos mas arriba acerca de la participacion activa del

juez en la valoracion de la prueba de ADN.

Aplicando el teorema Bayes, la probabilidad de que pertenezcan a una persona
los vestigios hallados una vez analizados sus marcadores genéticos, resultaria de la

aplicacion de la presente formula:

Po x P (E/C)
P(C)=
PoxP(E/C) + (1-Po)xP(E/)

donde PO corresponde a la probabilidad de culpabilidad una vez practicada la prueba
cientifica, Por la probabilidad a priori de culpabilidad, P(E/C) la probabilidad de la
prueba cientifica dada la culpabilidad y P(E/I) la probabilidad de la prueba cientifica
dada la inocencia. Si partimos, a modo de ejemplo, de que los marcadores genéticos

analizados se repiten conforme al estudio poblacional en un 1% de personas y de
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que el perito ha atribuido una probabilidad de culpabilidad de 50%, el resultado final

seria el siguiente:

0'5x 1
P(C) 386= = 0'909 = 90'9%
(0'5x1) + (0'5 x0'01)

El calculo de probabilidades obtenido resulta, como se ha sefalado, de atribuir
una probabilidad a priori de culpabilidad de 50% (0'5). Este porcentaje que se
atribuye a priori puede conducir a engafo, pues si bien es cierto que de existir do
posibilidades (positiva-negativa) aleatorias de resultado, es posible que ocurra tanto
una como la otra. La aportacién del teorema de Bayes permite afinar el calculo de
probabilidades incorporando informacién a priori, lo que supone un riesgo y la
asuncion por el Juez de dicha responsabilidad, pues a él corresponde ponderar los
indicios y las restantes pruebas concurrentes y sustituir el 50% por una cifra
progresivamente mas elevada a medida que se incrementan los indicios o pruebas
inculpatorias o rebajarla también progresivamente a medida que disminuyen dichos

indicios.

La aportacion del teorema bayesiano permite restablecer el principio de libre
valoraciéon de la prueba en toda su extension cuando parecia que, precisamente, la
aplicacion de los métodos cientificos reducia la capacidad judicial de apreciar
criticamente los resultados probatorios. La exposicion de los resultados derivados del
analisis de ADN suscita serios inconvenientes: desde la perspectiva del perito,
incluso las mas loables pretensiones de presentarlos de forma aséptica, pueden
conducir a la falacia del Fiscal y de la defensa y, desde el punto de vista judicial,
impiden la apreciacion y valoracion critica del resultado de los analisis. La aplicacion
y valoracion critica del resultado de los analisis. La aplicacion del teorema de Bayes
resuelve en gran medida alguno de estos inconvenientes, pero plantea otros nuevos
desde la dptica procesal. Cabe mencionar los que se derivan de la preconstitucion

probatoria, en la que, en principio no se precisa que los dictamenes o informes de
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los organismos oficiales sean siquiera ratificados en el plenario por las personas que
los redactaron, salvo que las partes pretendan hacer uso integramente de su
derecho a la contradiccion. Si no se somete a debate en el plenario el informe pericial
y la aplicacion del teorema de Bayes atribuyendo una probabilidad de culpabilidad a
priori ha sido realizada en la fase instructora, existe el riesgo de que la valoracion de
los indicios realizada por el Juez de Instruccion en la base a las diligencias de
investigacion se incorpore como prueba preconstituida al proceso. El érgano judicial
decidor, en cambio, ha de valorar las pruebas practicadas en el juicio oral conforme
al principio de inmediacion base a las mismas, discriminando toda apreciacion que
haya podido practicar el Juez de Institucion. Ademas, si en alguna materia puede
tener significado factible y a la vez decisivo la contradiccion de las partes, no es
precisamente en la relativa al complicado método cientifico en si, sino es
precisamente en estas cuestiones mas subjetivas y relacionadas con los restantes

extremos probatorios del proceso.

Puede cuestionarse igualmente la compatibilidad del método bayesiano de
atribucion a priori de un indice de probabilidad de culpabilidad con la presuncion de
inocencia garantizada en el art. 24.2 CE. Dicha compatibilidad resulta mas que
dudosa en el caso de que se materialice en el propio acto de deposicidén del perito
en el juicio oral y antes de que se agote la practica de todas las pruebas propuestas,
ya que la presuncion de no culpabilidad continua desplegando su eficacia. El
momento procesal oportuno para atribuir la probabilidad de culpabilidad a priori
parece ser logicamente el inmediatamente posterior a la conclusiéon de juicio; en este
momento, podra el Tribunal, sin menoscabo de la presuncion de inocencia y en vista
del resultado mas o menos incriminatorio o absoluto de las pruebas practicadas,
determinar dicho valor, no antes. Ahora bien, si corresponde retardar en virtud de la
presuncion de inocencia la atribucion de la probabilidad a priori, ¢como ha de
presentar su informe el perito en el acto del juicio oral? Caben dos posibilidades: la
primera consiste en que el perito exponga su calculo de probabilidades como se ha
indicado en el ejemplo anterior, es decir, atribuyendo de antemano el propio perito un

valor del 50% de culpabilidad reservandose el Tribunal la potestad de alterarla
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posteriormente. Esta opcion presenta el inconveniente de presentar un resultado
probabilistico con independencia del resto de indicios o pruebas que se hayan
practicado en el juicio oral, desvirtuandolo en definitiva y generando una gran
confusion (especialmente si se trata del Tribunal del Jurado). Ademas presupone que
el juez esta al corriente de los métodos matematicos bayesianos de calculo de
probabilidades, junto con el papel judicial que indebidamente se arroga el perito. La
segunda posibilidad consiste en que el perito presente no uno, sino varios calculos
posibles reprobabilidad en los que se reflejen diversos valores aprioristicos para que
le Tribunal atendiendo al valor incriminatorio o exculpatorio se decida por uno de

ellos.
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TITULO V Movimiento internacional de ciatos
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DISPOSICIONES ADICIONALES

DISPOSICION DEROGATORIA
DISPOSICIONES FINALES

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion espafiola , en su articulo 18.4, emplaza al legislador a limitar el uso
de la informatica para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el legitimo ejercicio de sus derechos. La aun reciente aprobacion de
nuestra Constitucion y, por tanto, su moderno caracter, le permitié expresamente la
articulacion de garantias contra la posible utilizacién torticera de ese fendmeno de la
contemporaneidad que es la informatica.

El progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion y almacenamiento de datos y
de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza
potencial antes desconocida. Notese que se habla de la privacidad y no de la
intimidad: Aquélla es mas amplia que ésta, pues en tanto la intimidad protege la
esfera en que se desarrollan las facetas mas singularmente reservadas de la vida de
la persona -el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones en las
que expresa sus sentimientos, por ejemplo-, la privacidad constituye un conjunto,
mas amplio, mas global, de facetas de su personalidad que, aisladamente
consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente
enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del
individuo que éste tiene derecho a mantener reservado. Y si la intimidad, en sentido
estricto, esta suficientemente protegida por las previsiones de los tres primeros
parrafos del articulo 18 de la Constitucion y por las leyes que los desarrollan, la
privacidad puede resultar menoscabada por la utilizacion de las tecnologias
informaticas de tan reciente desarrollo.

Ello es asi porque, hasta el presente, las fronteras de la privacidad estaban
defendidas por el tiempo y el espacio. El primero procuraba, con su transcurso, que
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se evanescieran los recuerdos de las actividades ajenas, impidiendo, asi, la
configuracion de una historia lineal e ininterrumpida de la persona; el segundo, con la
distancia que imponia, hasta hace poco dificiimente superable, impedia que
tuviésemos conocimiento de los hechos que, protagonizados por los demas,
hubieran tenido lugar lejos de donde nos hallabamos. El tiempo y el espacio
operaban, asi, como salvaguarda de la privacidad de la persona. Uno y otro limite
han desaparecido hoy: Las modernas técnicas de comunicacion permiten salvar sin
dificultades el espacio, y la informatica posibilita almacenar todos los datos que se
obtienen a través de las comunicaciones y acceder a ellos en apenas segundos,
por distante que fuera el lugar donde transcurrieron los hechos, o remotos que
fueran éstos. Los mas diversos -datos sobre la infancia, sobre la vida académica,
profesional o laboral, sobre los habitos de vida y consumo, sobre el uso del
denominado «dinero plastico», sobre las relaciones personales o, incluso, sobre las
creencias religiosas e ideologias, por poner solo algunos ejemplos- relativos a las
personas podrian ser, asi, compilados y obtenidos sin dificultar. Ello permitiria a
quien dispusiese de ellos acceder a un conocimiento cabal de actitudes, hechos o
pautas de comportamiento que, sin duda, pertenecen a la esfera privada de las
personas; a aquélla a la que soélo deben tener acceso el individuo y, quizas, quienes
le son mas préximos, o aquellos a los que él autorice. Aun mas: El conocimiento
ordenado de esos datos puede dibujar un determinado perfil de la persona, o
configurar una determinada reputacion o fama que es, en definitiva, expresion del
honor; y este perfil, sin duda, puede resultar luego valorado, favorable o
desfavorablemente, para las mas diversas actividades publicas o privadas, como
pueden ser la obtencion de un empleo, la concesion de un préstamo o la admisién en
determinados colectivos.

Se hace preciso, pues, delimitar una nueva frontera de la intimidad y del honor, una
frontera que, sustituyendo los limites antes definidos por el tiempo y el espacio, los
proteja frente a la utilizacion mecanizada, ordenada y discriminada de los datos a
ellos referentes; una frontera, en suma, que garantice que un elemento
objetivamente provechoso para la Humanidad no redunde en perjuicio para las
personas. La fijacion de esa nueva frontera es el objetivo de la previsién contenida
en el articulo 18.4 de la Constitucion, y al cumplimiento de ese objetivo responde la
presente Ley.

Partiendo de que su finalidad es hacer frente a los riesgos que para los derechos de
la personalidad puede suponer el acopio y tratamiento de datos por medios
informaticos, la Ley se nuclea en torno a los que convencionalmente se denominan
«ficheros de datos»: Es la existencia de estos ficheros y la utilizacion que de ellos
podria hacerse la que justifica la necesidad de la nueva frontera de la intimidad y del
honor.

A tal efecto, la Ley introduce el concepto de tratamiento de datos, concibiendo los
ficheros desde una perspectiva dinamica; dicho en otros términos, no los entiende
s6lo como un mero depédsito de datos, sino también, y sobre todo, como una
globalidad de procesos o aplicaciones informaticas que se llevan a cabo con los
datos almacenados y que son susceptibles, si llegasen a conectarse entre si, de
configurar el perfil personal al que antes se hizo referencia.
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La Ley esta animada por la idea de implantar mecanismos cautelares que prevengan
las violaciones de la privacidad que pudieran resultar del tratamiento de la
informacion. A tal efecto se estructura en una parte general y otra especial. La
primera atiende a recoger los principios en los que ha cristalizado una opinio iuris,
generada a lo largo de dos décadas, y define derechos y garantias encaminados a
asegurar la observancia de tales principios generales. Alimentan esta parte general,
pues, preceptos delimitadores del ambito de aplicacién de la Ley, principios
reguladores de la recogida, registro y uso de datos personales y, sobre todo,
garantias de la persona.

El ambito de aplicacién se define por exclusion, quedando fuera de él, por ejemplo,
los datos anonimos, que constituyen informaciéon de dominio publico o recogen
informacién, con la finalidad, precisamente, de darla a conocer al publico en general -
como pueden ser los registros de la propiedad o mercantiles-, asi como, por ultimo,
los de uso estrictamente personal. De otro lado, parece conveniente la permanencia
de las regulaciones especiales que contienen ya suficientes normas de proteccion y
que se refieren a ambitos que revisten tal singularidad en cuanto a sus funciones y
sus mecanismos de puesta al dia y rectificacion que aconsejan el mantenimiento de
su régimen especifico. Asi ocurre, por ejemplo, con las regulaciones de los ficheros
electorales, del Registro Civil o del Registro Central de Penados y Rebeldes; asi
acontece, también, con los ficheros regulados por la Ley 12/1989, de 9 de mayo,
sobre funcién estadistica publica, si bien que, en este ultimo caso, con sujecion a la
Agencia de Proteccion de Datos. En fin, quedan también fuera del ambito de la
norma aquellos datos que, en virtud de intereses publico prevalentes, no deben estar
sometidos a su régimen cautelar.

Los principios generales, por su parte, definen las pautas a las que debe atenerse la
recogida de datos de caracter personal, pautas encaminadas a garantizar tanto la
veracidad de la informacion contenida en los datos almacenados cuanto la
congruencia y la racionalidad de la utilizacion de los datos. Este principio,
verdaderamente cardinal, de la congruencia y la racionalidad, garantiza que los datos
no puedan ser usados sino cuando lo justifique la finalidad para la que han sido
recabados; su observancia es, por ello, capital para evitar la difusion incontrolada de
la informacion que, siguiendo el mandado constitucional, se pretende limitar. Por su
parte, el principio de consentimiento, o de autodeterminacién, otorga a la persona
la posibilidad de determinar el, nivel de proteccion de los datos a ella referentes.
Su base esta constituida por la exigencia del consentimiento consciente e informado
del afectado para que la recogida de datos sea licita; sus contornos, por otro lado,
se refuerzan singularmente en los denominados «datos sensibles», como pueden
ser, de una parte, la ideologia o creencias religiosas -cuya privacidad esta
expresamente garantizada por la Constitucion en su articulo 16.2- y, de otra parte, la
raza, la salud y la vida sexual. La proteccion reforzada de estos datos viene
determinada porque los primeros de entre los datos mencionados sélo seran
disponibles con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, y los segundos
sblo seran susceptibles de recopilacion mediando dicho consentimiento o una
habilitacién legal expresa, habilitacion que, segun exigencia de la propia Ley
Organica, ha de fundarse en razones de interés general; en todo caso, se establece
la prohibicién de los ficheros creados con la exclusiva finalidad
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de almacenar datos personales que expresen las mencionadas caracteristicas. En
este punto, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion, se
atienden las exigencias y previsiones que para estos datos se contienen en el
Convenio Europeo para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos con caracter personal, de 1981, ratificado por Espafa . Para
la adecuada configuraciéon, que esta Ley se propone, de la nueva garantia de la
intimidad y del honor, resulta esencial la correcta regulacion de la cesion de los datos
almacenados. Es, en efecto, el cruce de los datos almacenados en diversas
instancias o ficheros el que puede arrojar el repetidamente aludido perfil personal,
cuya obtencion transgrederia los limites de la privacidad. Para prevenir estos
perturbadores efectos, la Ley completa el principio del consentimiento, exigiendo
que, al procederse la recogida de los datos, el afectado sea debidamente informado
del uso que se les puede dar, al objeto de que el consentimiento se preste con
conocimiento cabal de su exacto alcance. Sdlo las previsiones del Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Fundamentales de la Persona - articulo 8.2- y del
Convenio 108 del Consejo de Europa -articulo 9.2-, que se fundamentan en
exigencias logicas en toda sociedad democratica, constituyen excepciones a esta
regla.

Las garantias de la persona son los nutrientes nucleares de la parte general, y se
configuran juridicamente como derechos subjetivos encaminados a hacer operativos
los principios genéricos. Son, en efecto, los derechos de autodeterminacion, de
amparo, de rectificacion y de cancelacion los que otorgan virtualidad normativa y
eficacia juridica a los principios consagrados en la parte general, principios que, sin
los derechos subjetivos ahora aludidos, no rebasarian un contenido meramente
programatico.

En concreto, los derechos de acceso a los datos, de rectificacion y de cancelacion,
se constituyen como piezas centrales del sistema cautelar o preventivo instaurado
por la Ley. El primero de ellos ha cobrado en nuestro pais, incluso, plasmacion
constitucional en lo que se refiere a los datos que obran en poder de las
Administraciones Publicas (articulo 105.b). En consonancia con ello queda recogido
en la Ley en términos rotundos, no previéndose mas excepciones que las derivadas
de la puesta en peligro de bienes juridicos en lo relativo al acceso a los datos
policiales y a los precisos para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias en lo referente a los datos de este caracter, excepciones ambas que
pueden entenderse expresamente recogidas en el propio precepto constitucional
antes citado, asi como en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Fundamentales.

Para la articulacion de los extremos concretos que han de regir los ficheros de datos,
la parte especial de la Ley comienza distinguiendo, en su Titulo Cuarto, entre los
distintos tipos de ficheros, segun sea su titularidad publica o privada. Con la
pretension de evitar una perniciosa burocratizacion, la Ley ha desechado el
establecimiento de supuestos como la autorizacion previa o la inscripcién constitutiva
en un registro.
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Simultaneamente, ha establecido regimenes diferenciados para los ficheros en razon
de su titularidad, toda vez que, con toda evidencia, resulta mas problematico el
control de los de titularidad privada que el de aquellos de titularidad publica. En
efecto, en lo relativo a estos ultimos, no basta la mera voluntad del responsable del
fichero sino que es precisa norma habilitante, naturalmente publica y sometida al
control jurisdiccional, para crearlos y explotarlos, siendo en estos supuestos el
informe previo del 6rgano de tutela el cauce idéneo para controlar la adecuacion de
la explotacién a las exigencias legales y recomendar, en su caso, las medidas
pertinentes.

Otras disposiciones de la parte especial que procede destacar son las atinentes a la
transmisién internacional de los datos. En este punto, la Ley traspone la norma del
articulo 12 del Convenio 108 del Consejo de Europa, apuntando asi una solucién
para lo que ha dado en llamarse flujo transfronterizo de datos. La proteccién de la
integridad de la informacion personal se concilia, de esta suerte, con el libre flujo de
los datos, que constituye una auténtica necesidad de la vida actual de la que las
transferencias bancarias, las reservas de pasajes aéreos o el auxilio judicial
internacional pueden ser simples botones de muestra. Se ha optado por exigir que el
pais de destino cuente en su ordenamiento con un sistema de proteccion equivalente
al espafol, si bien permitiendo la autorizacién de la Agencia cuando tal sistema no
exista pero se ofrezcan garantias suficientes. Con ello no s6lo se cumple con una
exigencia logica, la de evitar un fallo que pueda producirse en el sistema de
proteccién a través del flujo a paises que no cuentan con garantias adecuadas, sino
también con las previsiones de instrumentos internacionales como los Acuerdos de
Schengen o las futuras normas comunitarias.

Para asegurar la maxima eficacia de sus disposiciones, la Ley encomienda el control
de su aplicacion a un érgano independiente, al que atribuye el estatuto de Ente
publico en los términos, del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria . A tal
efecto la Ley configura un 6érgano especializado, denominado Agencia de Proteccién
de Datos, a cuyo frente situa un Director.

La Agencia se caracteriza por la absoluta independencia de su Director en el
ejercicio de sus funciones, independencia que trae causa, en primer lugar, de un
expreso imperativo legal, pero que se garantiza, en todo caso, mediante el
establecimiento de un mandato fijo que. s6lo puede ser acortado por un numerus
clausus de causas de cese.

La Agencia dispondra, ademas, de un 6rgano de apoyo definido por los caracteres
de colegiacion y representatividad, en el que obtendran presencia las Camaras que
representan a la soberania nacional, las Administraciones Publicas en cuanto
titulares de ficheros objeto de la presente Ley, el sector privado, las organizaciones
de usuarios y consumidores y otras personas relacionadas con las diversas
funciones que cumplen los archivos informatizados.

El inevitable desfase que las normas de derecho positivo ofrecen respecto de las
transformaciones sociales es, si cabe, mas acusado en este terreno, cuya evolucién
tecnoldgica es especialmente, dinamica. Ello hace aconsejable, a la hora de normar
estos campos, acudir a mecanismos juridicos dotados de menor nivel de
vinculacion,
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susceptibles de una elaboracidon o modificacibn mas rapida de lo habitual y
caracterizados por que es la voluntaria aceptacién de sus destinatarios la que les
otorga eficacia normativa. En esta linea la Ley recoge normas de autorregulacion,
compatibles con las recomendaciones de la Agencia, que evitan los inconvenientes
derivados de la especial rigidez de la Ley Organica que, por su propia naturaleza, es
inidonea para un acentuado casuismo. La propia experiencia de lo ocurrido con el
Convenio del Consejo de Europa, que ha tenido que ser objeto de multiples
modificaciones al socaire de las distintas innovaciones tecnolégicas, de las sucesivas
y diferentes aplicaciones -estadistica, Seguridad Social, relaciones de empleo, datos
policiales, publicidad directa o tarjetas de crédito, entre otras- o de la ampliacién de
los campos de utilizacion -servicio telefénico o correo electronico- aconseja recurrir a
las citadas normas de autorregulacion. De ahi que la Ley acuda a ellas para aplicar
las previsiones legales a los distintos sectores de actividad. Tales normas seran
elaboradas por iniciativa de las asociaciones y organizaciones pertinentes y seran
aprobadas, sin valor reglamentario, por la Agencia, siendo precisamente la iniciativa
y participacion de las entidades afectadas la garantia de la virtualidad de las normas.

La Ley no consagra nuevos tipos delictivos, ni define supuestos de responsabilidad
penal para la eventualidad de su incumplimiento. Ello obedece a que se entiende que
la sede légica para tales menesteres no es esta Ley, sino solo el Codigo Penal. Si se
atribuye, sin embargo, a la Administracién la potestad sancionadora que es légico
correlato de su funcion de inspeccion del uso de los ficheros, similar a las demas
inspecciones administrativas, y que se configura de distinta forma segun se proyecte
sobre la utilizacion indebida de los ficheros publicos, en cuyo caso procedera la
oportuna responsabilidad disciplinaria, o sobre los privados, para cuyo supuesto se
prevén sanciones pecuniarias.

De acuerdo con la practica usual, la Ley se limita a tipificar, de conformidad con lo
requerido por la jurisprudencia constitucional y ordinaria, unos supuestos genéricos
de responsabilidad administrativa, recogiendo una gradacion de infracciones que
sigue la habitual distincién entre leves, graves y muy graves, y que toma como
criterio basico el de los bienes juridicos emanados. Las sanciones, a su vez, difieren
segun que los ficheros indebidamente utilizados sean publicos o privados: en el
primero caso, procedera la responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio de la
intervencion del Defensor del Pueblo; para el segundo, se prevén sanciones
pecuniarias; en todo caso, se articula la posibilidad en los supuestos, constitutivos de
infraccion muy grave, de cesion ilicita de datos o de cualquier otro atentado contra
los derechos de los afectados que revista gravedad, de inmovilizar los ficheros.

Finalmente, la Ley estipula un periodo transitorio que se justifica por la necesidad de
ajustar la utilizacion de los ficheros existentes a las disposiciones legales. Pasado
este periodo transitorio, y una vez en vigor la Ley, podra muy bien decirse, una vez
mas, que el desarrollo legislativo de un precepto constitucional se traduce en una
proteccion reforzada de los derechos fundamentales del ciudadano. En este caso,
al desarrollar legislativamente el mandato constitucional de limitar el uso de la
informatica, se esta estableciendo un nuevo y mas consistente derecho a la
privacidad de las personas.
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TITULO | Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto

La presente Ley Organica, en desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del articulo
18 de la Constitucion, tiene por objeto limitar el uso de la informatica y otras técnicas
y medios de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal para
garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las personas fisicas y el pleno
ejercicio de sus derechos.

Articulo 2.Ambito de aplicacion.

1. La presente Ley sera de aplicacion a los datos de caracter personal que figuren en
ficheros automatizados de los sectores publico y privado y a toda modalidad de uso
posterior, incluso no automatizado, de datos de caracter personal registrados en
soporte fisico susceptible de tratamiento automatizado.

2. El régimen de proteccion de los datos de caracter personal que se establece en la
presente Ley no sera de aplicacién: a) A los ficheros automatizados de titularidad
publica cuyo objeto, legalmente establecido, sea el almacenamiento de datos para su
publicidad con caracter general.

b) A los ficheros mantenidos por personas fisicas con fines exclusivamente
personales.

c¢) A los ficheros de informacién tecnolégica o comercial que reproduzcan datos ya
publicados en boletines, diarios o repertorios oficiales.

d) A los ficheros de informatica juridica accesibles al publico en la medida en que se
limiten a reproducir disposiciones o resoluciones judiciales publicadas en periddicos
o repertorios oficiales.

e) A los ficheros mantenidos por los partidos politicos, sindicatos e iglesias,
confesiones y comunidades religiosas en cuanto los datos se refieran a sus
asociados o miembros y ex miembros, sin perjuicio de la cesion de los datos que
queda sometida a lo dispuesto en el articulo 11 de esta Ley, salvo que resultara de
aplicacion el articulo 7 por tratarse de los datos personales en él contenidos.

3. Se regiran por sus disposiciones especificas: a) Los ficheros regulados por la
legislacion de régimen electoral.

b) Los sometidos a la normativa sobre proteccion de materias clasificadas.

c¢) Los derivados del Registro Civil y del Registro Central de Penados y Rebeldes.

d) Los que sirvan a fines exclusivamente estadisticos y estén amparados por la Ley
12/1989, de 9 de mayo, de la funcion estadistica publica, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 36.

e) Los ficheros automatizados cuyo objeto sea el almacenamiento de los datos
contenidos en los informes personales regulados en el articulo 68 de la Ley 17/1989,
de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional.

Articulo 3. Definiciones

A los efectos de la presente Ley se entendera por: a) Datos de caracter personal:
Cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables.
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Fichero automatizado: Todo conjunto organizado de datos de caracter personal
que sean objeto de un tratamiento automatizado, cualquiera que fuere la forma
o modalidad de su creacién, almacenamiento, organizacion y acceso.

b) Tratamiento de datos: Operaciones y procedimientos técnicos, de caracter
automatizado o no, que permitan la recogida, grabacién, conservacion, elaboracion,
modificacion, bloqueo y cancelacién, asi como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias.

c) Responsable del fichero: Persona fisica, juridica de naturaleza publica o privada y
organo administrativo que decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento.
d) Afectado: Persona fisica titular de los datos que sean objeto del tratamiento a que
se refiere el apartado c) del presente articulo.

e) Procedimiento de disociacion: Todo tratamiento de datos personales de modo que
la informacion que se obtenga no pueda asociarse a persona determinada o
determinable.

TITULO Il Principios de la proteccion de datos
Articulo 4. Calidad de los datos

1. S6lo se podran recoger datos de caracter personal para su tratamiento
automatizado, asi como someterlos a dicho tratamiento, cuando tales datos sean
adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades
legitimas para las que se hayan obtenido.

En su clasificacion sélo podran utilizarse criterios que no se presten a practicas
ilicitas.

2. Los datos de caracter personal objeto de tratamiento automatizado no podran
usarse para finalidades distintas de aquellas para las que los datos hubieran sido
recogidos.

3. Dichos datos seran exactos y puestos al dia de forma que respondan con
veracidad a la situacion real del afectado.

4. Si los datos de caracter personal registrados resultaran ser inexactos, en todo o en
parte, o incompletos, seran cancelados y sustituidos de oficio por los
correspondientes datos rectificados o completados, sin perjuicio de las facultades
que a los afectados reconoce el articulo 15.

5. Los datos de caracter personal seran cancelados cuando hayan dejado de ser
necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados y
registrados.

No seran conservados en forma que permita la identificacién del interesado durante
un periodo superior al necesario para los fines en base a los cuales hubieran sido
recabados o registrados.

Reglamentariamente se determinara el procedimiento por el que, por excepcion,
atendidos sus valores histéricos de acuerdo con la legislacion especifica, se decida
el mantenimiento integro de determinados datos.

6. Seran almacenados de forma que permitan el ejercicio del derecho de acceso por
parte del afectado.
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7. Se prohibe la recogida de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos.

Articulo 5. Derecho de informacion en la recogida de datos.

1. Los afectados a los que se soliciten datos personales deberan ser previamente
informados de modo expreso, preciso e inequivoco: a) De la existencia de un fichero
automatizado de datos de caracter personal, de la finalidad de la recogida de éstos y
de los destinatarios de la informacion.

b) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean
planteadas.

c) De las consecuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a
suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion.
e) De la identidad y direccion del responsable del fichero.

2. Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la recogida, figuraran en
los mismos, en forma claramente legible, las advertencias a que se refiere el
apartado anterior.

3. No sera necesaria la informacion a que se refiere el apartado 1 si el contenido de
ella se deduce claramente de la naturaleza de los datos personales que se solicitan o
de las circunstancias en que se recaban.

Articulo 6. Consentimiento del afectado

1. El tratamiento automatizado de los datos de caracter personal requerira el
consentimiento del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa.

2. No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se
recojan de fuentes accesibles al publico, cuando se recojan para el ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones Publicas en el ambito de sus
competencias, ni cuando se refieran a personas vinculadas por una relacion
negocial, una relacion laboral, una relacién administrativa o un contrato y sean
necesarios para el mantenimiento de las relaciones o para el cumplimiento del
contrato.

3. El consentimiento a que se refiere el articulo podra ser revocado cuando exista
causa justificada para ello y no se le atribuya efectos retroactivos.

Articulo 7. Datos especialmente protegidos

1. De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16 de la Constitucién,
nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

Cuando en relacidén con estos datos se proceda a recabar el consentimiento a que se
refiere el apartado siguiente, se advertira al interesado acerca de su derecho a no
prestarlo.

2. Solo con consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser objeto de
un tratamiento automatizado los datos de caracter personal que revelen la ideologia,
religion y creencias.

3. Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a
la vida sexual s6lo podran ser recabados, tratados automatizadamente y cedidos
cuando por razones de interés general asi lo disponga una Ley o el afectado
consienta expresamente.
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4. Quedan prohibidos los ficheros creados con la finalidad exclusiva de almacenar
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religidén, creencias, origen racial
0 vida sexual.

5. Los datos de caracter personal relativos a la comisidén de infracciones penales o
administrativas solo podran ser incluidos en ficheros automatizados de las
Administraciones Publicas competentes en los supuestos previstos en las
respectivas normas reguladoras.

Articulo 8. Datos relativos a la salud

Sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo 11 respecto de la cesion, las
instituciones y los centros sanitarios publicos y privados y los profesionales
correspondientes podran proceder al tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de
ser tratados en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 8, 10, 23 y
61 de la Ley 14/1986, de 25 de abril , General de Sanidad; 85.5, 96 y 98 de la Ley
25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento; 2, 3 y 4 de la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud Publica, y demas Leyes
sanitarias.

Articulo 9. Seguridad de los datos

1. El responsable del fichero debera adoptar las medidas de indole técnica y
organizativas necesarias que garanticen la seguridad de los datos de caracter
personal y eviten su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida
cuenta del estado de la tecnologia, la naturaleza de los datos almacenados y los
riesgos a que estan expuestos, ya provengan de la accion humana o del medio fisico
o natural.

2. No se registraran datos de caracter personal en ficheros automatizados que no
reunan las condiciones que se determinen por via reglamentaria con respecto a su
integridad y seguridad y a las de los centros de tratamiento, locales, equipos,
sistemas y programas.

3. Reglamentariamente se estableceran los requisitos y condiciones que deban
reunir los ficheros automatizados y las personas que intervengan en el tratamiento
automatizado de los datos a que se refiere el articulo 7 de esta Ley.

Articulo 10. Deber de secreto

El responsable del fichero automatizado y quienes intervengan en cualquier fase del
tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional
respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun
después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero automatizado o, en su
caso, con el responsable del mismo.

Articulo 11. Cesién de datos

1. Los datos de caracter personal objeto del tratamiento automatizado so6lo podran
ser cedidos para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
afectado.
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2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera preciso:

a) Cuando una Ley prevea otra cosa.

b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al publico.

¢) Cuando el establecimiento del fichero automatizado responda a la libre y legitima
aceptacion de una relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique
necesariamente la conexion de dicho fichero con ficheros de terceros. En este caso
la cesion solo sera legitima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique.

d) Cuando la cesidon que deba efectuarse tenga por destinatario el Defensor del
Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales, en el ejercicio de las funciones
que tiene atribuidas.

e) Cuando la cesion se produzca entre las Administraciones Publicas en los
supuestos previstos en el articulo 19.

f) Cuando la cesidn de datos de caracter personal relativos a la salud sea necesaria
para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero automatizado o para
realizar los estudios epidemioldgicos en los términos establecidos en el articulo 8 de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

3. Sera nulo el consentimiento cuando no recaiga sobre un cesionario determinado o
determinable, o si no constase con claridad la finalidad de la cesidon que se
consiente.

4. El consentimiento para la cesion de datos de caracter personal tiene también un
caracter de revocable.

5. El cesionario de los datos de caracter personal se obliga, por el solo hecho de la
cesion, a la observancia de las disposiciones de la presente Ley.

6. Si la cesion se efectua previo procedimiento de disociacion, no sera aplicable lo
establecido en los apartados anteriores.

TITULO Ill Derechos de las personas

Articulo 12. Impugnacion de valoraciones basadas exclusivamente en datos
automatizados

El afectado podra impugnar los actos administrativos o decisiones privadas que
impliquen una valoracién de su comportamiento cuyo unico fundamento sea un
tratamiento automatizado de datos de caracter personal que ofrezca una definicién
de sus caracteristicas o personalidad.

Articulo 13. Derecho de informacion

Cualquier persona podra conocer, recabando a tal fin la informacion oportuna del
Registro General de Proteccion de Datos, la existencia de ficheros automatizados de
datos de caracter personal, sus finalidades y la identidad del responsable del fichero.
El Registro General sera de consulta publica y gratuita.

Articulo 14. Derecho de acceso

1. El afectado tendra derecho a solicitar y obtener informacion de sus datos de
caracter personal incluidos en los ficheros automatizados.

2. Lainformacion podra consistir en la mera consulta de los ficheros por medio de su
visualizacion, o en la comunicacidn de los datos pertinentes mediante escrito,
copia,
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telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible e inteligible, sin utilizar claves
0 codigos convencionales que requieran el uso de dispositivos mecanicos
especificos.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articulo sélo podra ser ejercitado a
intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el afectado acredite un interés
legitimo al efecto, en cuyo caso podra ejercitarlo antes.

Articulo 15. Derecho de rectificacion y cancelacion

1. Por via reglamentaria se establecera el plazo en que el responsable del fichero
tendra la obligacion de hacer efectivo el derecho de rectificacién o cancelacion del
afectado.

2. Los datos de caracter personal que resulten inexactos o incompletos seran
rectificados y cancelados en su caso.

3. Si los datos rectificados o cancelados hubieran sido cedidos previamente, el
responsable del fichero debera notificar la rectificacién o cancelacion efectuada al
cesionario.

4. La cancelacion no procedera cuando pudiese causar un perjuicio a intereses
legitimos del afectado o de terceros o cuando existiese una obligacion de conservar
los datos.

5. Los datos de caracter personal deberan ser conservados durante los plazos
previstos en las disposiciones aplicables o, en su caso, en las relaciones
contractuales entre la persona o entidad responsable del fichero y el afectado.

Articulo 16. Procedimiento de acceso

1. El procedimiento para ejercitar el derecho de acceso, asi como el de rectificacion y
cancelacion sera establecido reglamentariamente.

2. No se exigira contraprestacion alguna por la rectificacion o cancelacién de los
datos de caracter personal inexactos.

Articulo 17. Tutela de los derechos y derecho de indemnizacién

1. Las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente Ley pueden ser objeto de
reclamacion por los afectados ante la Agencia de Proteccion de Datos, en la forma
que reglamentariamente se determine.

2. Contra las resoluciones de la Agencia de Proteccién de Datos procedera recurso
contencioso-administrativo.

3. Los afectados que, como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la
presente Ley por el responsable del fichero, sufran dafio o lesion en sus bienes o
derechos tendran derecho a ser indemnizados.

4. Cuando se trate de ficheros de titularidad publica, la responsabilidad se exigira de
acuerdo con la legislacion reguladora del régimen de responsabilidad de las
Administraciones Publicas.

5. En el caso de los ficheros de titularidad privada la accion se ejercitara ante los
organos de la jurisdiccion ordinaria.

TITULO IV Disposiciones sectoriales
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CAPITULO | Ficheros de titularidad publica

Articulo 18. Creacién, modificacion o supresion

1. La creacién, modificacion o supresion de los ficheros automatizados de las
Administraciones Publicas s6lo podran hacerse por medio de disposicién general
publicada en el «Boletin Oficial del Estado» o diario oficial correspondiente.

2. Las disposiciones de creacion o de modificacion de los ficheros deberan indicar: a)
La finalidad del fichero y los usos previstos para el mismo.

b)Las personas o colectivos sobre los que se pretenda obtener datos de caracter
personal o que resulten obligados a suministrarlos.

c) El procedimiento de recogida de los datos de caracter personal.

d)La estructura basica del fichero automatizado y la descripcion de los tipos de datos
de caracter personal incluidos en el mismo.

e)Las cesiones de datos de caracter personal que, en su caso, se prevean.

f) Los 6rganos de la Administracion responsables del fichero automatizado.

g) Los servicios o unidades ante los que pudiesen ejercitarse los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacion.

3. En las disposiciones que se dicten para la supresion de los ficheros automatizados
se establecera el destino de los mismos 0, en su caso, las previsiones que se
adopten para su destruccion.

Articulo 19. Cesién de datos entre Administraciones Publicas

1. Los datos de caracter personal recogidos o elaborados por las Administraciones
Publicas para el desempefio de sus atribuciones no seran cedidos a otras
Administraciones Publicas para el ejercicio de competencias diferentes o de
competencias que versen sobre materias distintas, salvo cuando la cesion hubiese
sido prevista por las disposiciones de creacion del fichero o por disposicidén posterior
de igual o superior rango que regule su uso.

2. Podran, en todo caso, ser objeto de cesion los datos de caracter personal que una
Administracion Publica obtenga o elabore con destino a otra.

3. No obstante lo establecido en el articulo 11.2.b) la cesidon de datos recogidos de
fuentes accesibles al publico no podra efectuarse a ficheros de titularidad privada,
sino con el consentimiento del interesado o cuando una Ley prevea otra cosa.

Articulo 20. Ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

1. Los ficheros automatizados creados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que
contengan datos de caracter personal que, por haberse recogido para fines
administrativos, deban ser objeto de registro permanente, estaran sujetos al régimen
general de la presente Ley.

2. La recogida y tratamiento automatizado para fines policiales de datos de caracter
personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las personas
afectadas, estan limitados a aquellos supuestos y categorias de datos que resulten
necesarios para la prevencion de un peligro real para la seguridad publica o para la
represion de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros especificos
establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias, en funcién de su
grado de fiabilidad.
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3. La recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos a
que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo 7, podran realizarse
exclusivamente en los supuestos en que sea absolutamente necesario para los fines
de una investigacién concreta.

4. Los datos personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no
sean necesarios para las averiguaciones que motivaron su almacenamiento.

A estos efectos se considerara especialmente la edad del afectado y el caracter de
los datos almacenados, la necesidad de mantener los datos hasta la conclusion de
una investigacion o procedimiento concreto, la resolucion judicial firme, en especial la
absolutoria, el indulto, la rehabilitacién y la prescripcion de responsabilidad.

Articulo 21. Excepciones a los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion
1. Los responsables de los ficheros que contengan los datos a que se refieren los
apartados 2, 3 y 4 del articulo anterior podran denegar el acceso, la rectificacion o la
cancelacion en funcién de los peligros que pudieran derivarse para la defensa del
Estado o la seguridad publica, la proteccién de los derechos y libertades de terceros
o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando.

2. Los responsables de los ficheros de la Hacienda Publica podran, igualmente,
denegar el ejercicio de los derechos a que se refiere el apartado anterior cuando el
mismo obstaculice las actuaciones administrativas tendentes a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el afectado esté
siendo objeto de actuaciones inspectoras.

3. El afectado al que se deniegue, total o parcialmente, el ejercicio de los derechos
mencionados en los apartados anteriores, podra ponerlo en conocimiento del
Director de la Agencia de Proteccion de Datos o del Organismo competente de cada
Comunidad Auténoma en el caso de ficheros automatizados mantenidos por Cuerpos
de Policia propios de éstas, o por las Administraciones Tributarias Autondmicas,
quien debera asegurarse de la procedencia o improcedencia de la denegacion.

Articulo 22. Otras excepciones a los derechos de los afectados

1. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 5 no sera aplicable a la recogida
de datos cuando la informacion al afectado impida o dificulte gravemente el
cumplimiento de las funciones de control y verificacion de las Administraciones
Publicas o cuando afecte a la Defensa,Nacional, a la Seguridad publica o a la
persecucion de infracciones penales o administrativas.

2. Lo dispuesto en el articulo 14 y en el apartado 1 del articulo 15 no sera de
aplicacion si, ponderados los intereses en presencia, resultase que los derechos que
dichos preceptos conceden al afectado hubieran de ceder ante razones de interés
publico o ante intereses de terceros mas dignos de proteccion. Si el érgano
administrativo responsable del fichero automatizado invocase lo dispuesto en este
apartado, dictara resolucion motivada e instruira al afectado del derecho que le asiste
a poner la negativa en conocimiento del Director de la Agencia de Proteccion de
Datos 0, en su caso, del 6rgano equivalente de las Comunidades Autonomas.

CAPITULO Il Ficheros de titularidad privada
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Articulo 23. Creacién

Podran crearse ficheros automatizados de titularidad privada que contengan datos
de caracter personal cuando resulte necesario para el logro de la actividad u
objeto legitimos de la persona, empresa o entidad titular y se respeten las
garantias que esta Ley establece para la proteccién de las personas.

Articulo 24. Notificacion e inscripcion registral

1. Toda persona o entidad que proceda a la creacion de ficheros automatizados de
datos de caracter personal lo notificara previamente a la Agencia de Proteccion de
Datos.

2. Por via reglamentaria se procedera a la regulacion detallada de los distintos
extremos que debe contener la notificacion, entre los cuales figuraran
necesariamente el responsable del fichero, la finalidad del mismo, su ubicacion, el
tipo de datos de caracter personal que contiene, las medidas de seguridad y las
cesiones de datos de caracter personal que se prevean realizar.

3. Deberan comunicarse a la Agencia de Proteccién de Datos los cambios que se
produzcan en la finalidad del fichero automatizado, en su responsable y en la
direccion de su ubicacion.

4. El Registro General de Proteccion de Datos inscribira el fichero automatizado si la
| notificacion se ajusta a los requisitos exigibles.

En caso contrario podra pedir que se completen los datos que falten o se proceda
a su subsanacion.

5. Transcurrido un mes desde la presentacion de la solicitud de inscripcion sin que la
Agencia de Proteccion de Datos hubiera resuelto sobre la misma, se entendera
inscrito el fichero automatizado a todos los efectos.

Articulo 25. Comunicacion de la cesion de datos

1. El responsable del fichero, en el momento en que se efectue la primera cesion de
datos, debera informar de ello a los afectados, indicando asimismo la finalidad del
fichero, la naturaleza de los datos que han sido cedidos y el nombre y direccion del
cesionario.

2. La obligacioén establecida en el apartado anterior no existira en el supuesto
previsto en los apartados 2, letras c), d) y e), y 6 del articulo 11 ni cuando la cesion
venga impuesta por Ley.

Articulo 26. Datos sobre abonados a servicios de telecomunicacion

Los numeros de los teléfonos y demas servicios de telecomunicacion, junto con
otros datos complementarios, podran figurar en los repertorios de abonados de
acceso al publico, pero el afectado podra exigir su exclusion.

Articulo 27. Prestacion de servicios de tratamiento automatizado de datos de
caracter personal

1. Quienes, por cuenta de terceros, presten servicios de tratamiento automatizado
de datos de caracter personal no podran aplicar o utilizar los obtenidos con fin
distinto al que figure en el contrato de servicios, ni cederlos, ni siquiera para su
conservacion, a otras personas.
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2. Una vez cumplida la prestacion contractual, los datos de caracter personal
tratados deberan ser destruidos, salvo que medie autorizacién expresa de aquél
por cuenta de quien se prestan tales servicios, porque razonablemente se presuma
la posibilidad de ulteriores encargos, en cuyo caso se podran almacenar con
las debidas condiciones de seguridad por un periodo de cinco afos.

Articulo 28. Prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial
y crédito

1. Quienes se dediquen a la prestaciéon de servicios de informacion sobre la
solvencia patrimonial y el crédito solo podran tratar automatizadamente datos de
caracter personal obtenidos de fuentes accesibles al publico o procedentes de
informaciones facilitadas por el afectado o con su consentimiento. Podran tratarse,
igualmente, datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actue por su cuenta o
interés. En estos casos se notificara a los afectados respecto de los que hayan
registrado datos de caracter personal en ficheros automatizados, en el plazo de
treinta dias desde dicho registro, una referencia de los que hubiesen sido incluidos y
se les informara de su derecho a recabar informacion de la totalidad de ellos, en los
términos establecidos por la presente Ley.

2. Cuando el afectado lo solicite, el responsable del fichero le comunicara los datos,
asi como las evaluaciones y apreciaciones que sobre el mismo hayan sido
comunicadas durante los ultimos seis meses y el nombre y direccion del cesionario.
3. Sélo se podran registrar y ceder los datos de caracter personal que sean
determinantes para enjuiciar la solvencia econdmica de los afectados y que no se
refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afos.

Articulo 29. Ficheros con fines de publicidad

1. Quienes se dediquen a la recopilacion de direcciones, reparto de documentos,
publicidad o venta directa y otras actividades analogas, utilizaran listas tratadas
automaticamente de nombres y direcciones u otros datos personales, cuando los
mismos figuren en documentos accesibles al publico o cuando hayan sido facilitados
por los propios afectados u obtenidos con su consentimiento.

2. Los afectados tendran derecho a conocer el origen de sus datos de caracter
personal, asi como a ser dados de baja de forma inmediata del fichero automatizado,
cancelandose las informaciones que sobre ellos figuren en aquél, a su simple
solicitud.

Articulo 30. Ficheros relativos a encuestas o investigaciones

1. Sélo se utilizaran de forma automatizada datos de caracter personal en las
encuestas de opinidén, trabajos de prospeccion de mercados, investigacion
cientifica o médica y actividades analogas, si el afectado hubiera prestado
libremente su consentimiento a tal efecto.

2. Los datos de caracter personal tratados automaticamente con ocasion de tales
actividades no podran ser utilizados con finalidad distinta ni cedidos de forma que
puedan ser puestos en relacién con una persona concreta.
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Articulo 31. Codigos tipo

1. Mediante acuerdos sectoriales o decisiones de empresa, los responsables de
ficheros de titularidad privada podran formular cédigos tipo que establezcan las
condiciones de organizacion, régimen de funcionamiento, procedimientos aplicables,
normas de segundad del entorno, programas o equipos, obligaciones de los
implicados en el tratamiento y uso de la informaciéon personal, asi como las
garantias, en su ambito, para el ejercicio de los derechos de las personas con pleno
respeto de los principios y disposiciones de la presente Ley y sus normas de
desarrollo.

Los citados codigos podran contener o no reglas operacionales detalladas de cada
sistema particular y estandares técnicos de aplicacion.

En el supuesto de que tales reglas o estandares no se incorporaran directamente al
cbdigo, las instrucciones u 6rdenes que los establecieran deberan respetar los
principios fijados en aquél.

2. Los cédigos tipo tendran el caracter de cédigos deontoldgicos o de buena practica
profesional, debiendo ser depositados o inscritos en el Registro General de
Proteccion de Datos, que podra denegar la inscripcion cuando considere que no se
ajustan a las disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia, debiendo, en
este aso, el Director de la Agencia de Proteccion de Datos requerir a los solicitantes
para que efectuen las correcciones oportunas.

TITULO V Movimiento internacional de datos

Articulo 32. Norma general

No podran realizarse transferencias temporales ni definitivas de datos de caracter
personal que hayan sido objeto de tratamiento automatizado o hayan sido recogidos
para someterlos a dicho tratamiento con destino a paises que no proporcionen un
nivel de proteccion equiparable al que presta la presente Ley, salvo que, ademas de
haberse observado lo dispuesto en ésta, se obtenga autorizacidn previa del Director
de la Agencia de Proteccién de Datos, que sélo podra otorgarla si se obtienen
garantias adecuadas.

Articulo 33. Excepciones

Lo dispuesto en el articulo anterior no sera de aplicacion:

a) Cuando la transferencia internacional de datos de caracter personal resulte de la
aplicacion de tratados o convenios en los que sea parte Espana.

b) Cuando la transferencia se haga a efectos de prestar o solicitar auxilio judicial
internacional.

¢) Cuando la misma tenga por objeto el intercambio de datos de caracter médico
entre facultativos o instituciones sanitarias y asi lo exija el tratamiento del afectado, o
la investigacion epidemiolégica de enfermedades o brotes epidémicos.

d) Cuando se refiera a transferencias dinerarias conforme a su legislacion especifica.

TITULO VI Agencia de Proteccion de Datos

201



Articulo 34. Naturaleza y régimen juridico

1. Se crea la Agencia de Proteccién de Datos.

2. La Agencia de Protecciéon de Datos es un Ente de Derecho Publico, con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, que actua con plena
independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones. Se
regira por lo dispuesto en la presente Ley y en un Estatuto propio que sera aprobado
por el Gobierno, asi como por aquellas disposiciones que le sean aplicables en virtud
del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria.

3. En el ejercicio de sus funciones publicas, y en defecto de lo que dispongan la
presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, la Agencia de Proteccion de Datos
actuara de conformidad con la Ley de Procedimiento Administrativo. En sus
adquisiciones patrimoniales y contratacion estara sujeta al Derecho privado.

4. Los puestos de trabajo de los 6rganos y servicios que integren la Agencia de
Proteccién de Datos seran desempefados por funcionarios de las Administraciones
Publicas y por personal contratado al efecto, segun la naturaleza de las funciones
asignadas a cada puesto de trabajo. Este personal esta obligado a guardar secreto
de los datos de caracter personal de que conozca en el desarrollo de su funcion.

5. La Agencia de Proteccion de Datos contara, para el cumplimiento de sus fines, con
los siguientes bienes y medios econdémicos: a) Las asignaciones que se establezcan
anualmente con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

b) Los bienes y valores que constituyan su patrimonio, asi como los productos y
rentas del mismo.

c) Cualesquiera otros que legalmente puedan serle atribuidos.

6. La Agencia de Proteccién de Datos elaborara y aprobara con caracter anual el
correspondiente anteproyecto de presupuesto y lo remitira al Gobierno para que sea
integrado, con la debida independencia, en los Presupuestos Generales del Estado.

Articulo 35. El Director

1. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos dirige la Agencia y ostenta su
representacion. Sera nombrado, de entre quienes componen el Consejo Consultivo,
mediante Real Decreto, por un periodo de cuatro afos.

2. Ejercera sus funciones con plena independencia y objetividad y no estara sujeto a
instruccion alguna en el desempefio de aquéllas.

3. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos sd6lo cesara antes de la
expiracion del periodo a que se refiere el apartado 1 a peticidon propia o por
separacion acordada por el Gobierno, previa instruccién de expediente, en el que
necesariamente seran oidos los restantes miembros del Consejo Consultivo, por
incumplimiento grave de sus obligaciones, incapacidad sobrevenida para el ejercicio
de su funcién, incompatibilidad o condena por delito doloso.

4. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos tendra la consideracion de alto
cargo.

Articulo 36. Funciones

Son funciones de la Agencia de Proteccion de Datos: a) Velar por el cumplimiento de
la legislacién sobre proteccion de datos y controlar su aplicacion, en especial en lo
relativo a los derechos de informacion, acceso, rectificacion y cancelacion de datos.
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b) Emitir las  autorizaciones previstas en la Ley o0 en sus
disposiciones reglamentarias.

c¢) Dictar, en su caso y sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos, las
instrucciones precisas para adecuar los tratamientos automatizados a los principios
de la presente Ley.

d) Atender las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas afectadas.

e) Proporcionar informacién a las personas acerca de sus derechos en materia de
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal.

f) Ordenar la cesacion de los tratamientos de datos de caracter personal y la
cancelacién de los ficheros, cuando no se ajusten a las disposiciones de la presente
Ley.

g) Ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos por el titulo Vil de la
presente Ley.

h) Informar, con caracter preceptivo, los proyectos de disposiciones generales que
desarrollen esta Ley.

i) Recabar de los responsables de los ficheros cuanta ayuda e informacion estime
necesaria para el desempefio de sus funciones.

j) Velar por la publicidad de la existencia de los ficheros automatizados de datos con
caracter personal, a cuyo efecto publicara periédicamente una relacién de dichos
ficheros con la informacion adicional que el Director de la Agencia determine.

k) Redactar una memoria anual y remitirla al Ministerio de Justicia.

|) Ejercer el control y adoptar las autorizaciones que procedan en relacion con los
movimientos internacionales de datos, asi como desempeniar las funciones de
cooperacion internacional en materia de proteccién de datos personales.

m) Velar por el cumplimiento de las disposiciones que la Ley de la Funcién
Estadistica Publica establece respecto a la recogida de datos estadisticos y al
secreto estadistico, asi como dictar las instrucciones precisas, dictaminar sobre las
condiciones de seguridad de los ficheros constituidos con fines exclusivamente
estadisticos y ejercer la potestad a la que se refiere el articulo 45.

n) Cuantas otras le sean atribuidas por normas legales o reglamentarias.

Articulo 37. Consejo consultivo

El Director de la Agencia de Proteccidén de Datos estara asesorado por un Consejo
Consultivo compuesto por los siguientes miembros: Un Diputado, propuesto por el
Congreso de los Diputados.

Un Senador, propuesto por la correspondiente Camara.

Un representante de la Administracion Central, designado por el Gobierno.

Un representante de la Administracion Local, propuesto por la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias.

Un miembro de la Real Academia de la Historia, propuesto por la misma.

Un experto en la materia, propuesto por el Consejo Superior de Universidades.

Un representante de los usuarios y consumidores, seleccionado del modo que se
prevea reglamentariamente.

Un representante de las Comunidades Autbnomas, cuya propuesta se realizara a
través del procedimiento que se establezca en las disposiciones de desarrollo de
esta Ley.
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Un representante del sector de ficheros privados, para cuya propuesta se seguira el
procedimiento que se regule reglamentariamente.

El funcionamiento del Consejo Consultivo se regira por las normas reglamentarias
que al efecto se establezcan.

Articulo 38. El Registro General de Proteccion de Datos

1. Se crea el Registro General de Proteccion de Datos como 6rgano integrado en la
Agencia de Proteccion de Datos.

2. Seran objeto de inscripcion en el Registro General de Proteccion de Datos: a) Los
ficheros automatizados de que sean titulares las Administraciones Publicas.

b) Los ficheros automatizados de titularidad privada.

c) Las autorizaciones a que se refiere la presente Ley.

d) Los cédigos tipo a que se refiere el articulo 31 de la presente Ley.

e) Los datos relativos a los ficheros que sean necesarios para el ejercicio de los
derechos de informacion, acceso, rectificacion y cancelacion.

3. Por via reglamentaria se regulara el procedimiento de inscripcion de los ficheros,
tanto de titularidad publica como de titularidad privada, en el Registro General de
Protecciéon de Datos, el contenido de la inscripcion, su modificacion, cancelacion,
reclamaciones y recursos contra las resoluciones correspondientes y demas
extremos pertinentes.

Articulo 39. Potestad de inspeccion

1. La Agencia de Proteccién de Datos podra inspeccionar los ficheros a que hace
referencia la presente Ley recabando cuantas informaciones precise para el
cumplimiento de sus cometidos.

A tal efecto, podra solicitar la exhibicién o el envio de documentos y datos y
examinarlos en el lugar en que se encuentren depositados, asi como inspeccionar
los equipos fisicos y logicos utilizados para el tratamiento de los datos accediendo a
los locales donde se hallen instalados.

2. Los funcionarios que ejerzan la inspeccién a que se refiere el apartado anterior,
tendran la consideracion de autoridad publica en el desempeno de sus cometidos.
Estaran obligados a guardar secreto sobre las informaciones que conozcan en el
ejercicio de las mencionadas funciones, incluso después de haber cesado en las
mismas.

Articulo 40. Organos correspondientes de las Comunidades Auténomas

1. Las funciones de la Agencia de Proteccidon de Datos reguladas en el articulo 36, a
excepcion de las mencionadas en los apartados j), k) y 1) y en los apartados f) y g) en
lo que se refiere a las transferencias internacionales de datos, asi como en los
articulos 45 y 48, en relacion con sus especificas competencias, seran ejercidas,
cuando afecten a ficheros automatizados de datos de caracter personal creados o
gestionados por las Comunidades Autdbnomas, por los 6rganos correspondientes de
cada Comunidad, a los que se garantizara plena independencia y objetividad en el
ejercicio de su cometido.

2. Las Comunidades Autbnomas podran crear y mantener sus propios registros de
ficheros publicos para el ejercicio de las competencias que se les reconoce
sobre los
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mismos, respecto de los archivos informatizados de datos personales cuyos titulares
sean los organos de las respectivas Comunidades Autdbnomas o de sus Territorios
Historicos.

3. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos podra convocar regularmente a
los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas a efectos de
cooperacion institucional y coordinacion de criterios o procedimientos de actuacion.
El Director de la Agencia de Proteccion de Datos y los érganos correspondientes de
las Comunidades Auténomas podran solicitarse mutuamente la informacion
necesaria para el cumplimiento de sus funciones.

Articulo 41. Ficheros de las Comunidades Autbnomas en materias de su
exclusiva competencia

1. Cuando el Director de la Agencia de Proteccién de Datos constate que el
mantenimiento o uso de un determinado fichero automatizado de las Comunidades
Auténomas contraviene algun precepto de esta Ley en materia de su exclusiva
competencia, podra requerir a la Administracion correspondiente para que adopte las
medidas correctoras que determine en el plazo que expresamente se fije en el
requerimiento.

2. Sila Administracion Publica correspondiente no cumpliera el requerimiento
formulado, el Director de la Agencia de Proteccion de Datos podra impugnar la
resolucion adoptada por aquella Administracion.

TITULO Vil Infracciones y sanciones

Articulo 42. Responsables

1. Los responsables de los ficheros estaran sujetos al régimen sancionador
establecido en la presente Ley.

2. Cuando se trate de ficheros de los que sean responsables las Administraciones
Publicas se estara, en cuanto al procedimiento y a las sanciones, a lo dispuesto en el
articulo 45, apartado 2.

Articulo 43. Tipos de infracciones

1. Las infracciones se calificaran comojeves, graves o muy graves.

2. Son infracciones leves: a) No proceder, de oficio o a solicitud de las personas o
instituciones legalmente habilitadas para ello, a la rectificacién o cancelacion de los
errores, lagunas o inexactitudes de caracter formal de los ficheros.

b) No cumplir las instrucciones dictadas por el Director de la Agencia de Proteccion
de Datos, o no proporcionar la informacion que éste solicite en relacion a aspectos
no sustantivos de la proteccion de datos.

¢) No conservar actualizados los datos de caracter personal que se mantengan en
ficheros automatizados.

d) Cualquiera otra que afecte a cuestiones meramente formales o documentales y
que no constituya infraccion grave o muy grave.

3. Son infracciones graves: a) Proceder a la creacion de ficheros automatizados de
titularidad publica o iniciar la recogida de datos de caracter personal
para los
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mismos, sin autorizacion de disposicion general, publicada en el «Boletin Oficial del
Estado» o diario oficial correspondiente.

b) Proceder a la creacion de ficheros automatizados de titularidad privada o iniciar la
recogida de datos de caracter personal para los mismos con finalidades distintas de
las que constituyen el objeto legitimo de la empresa o entidad.

c¢) Proceder a la recogida de datos de caracter personal sin recabar el consentimiento
expreso de las personas afectadas, en los casos en que éste sea exigible, o sin
proporcionarles la informacion que senala el articulo 5 de la presente Ley.

d) Tratar de forma automatizada los datos de caracter personal o usarlos
posteriormente con conculcacion de los principios y garantias establecidas en la
presente Ley o con incumplimiento de los preceptos de proteccién que impongan las
disposiciones reglamentarias de desarrollo, cuando no constituya infraccion muy
grave.

e) El impedimento o la obstaculizacién del ejercicio del derecho de acceso y la
negativa a facilitar la informacion que sea solicitada.

f) Mantener datos de caracter personal inexactos o no efectuar las rectificaciones
o \ cancelaciones de los mismos que legalmente procedan cuando resulten
afectados los derechos de las personas que la presente Ley ampara.

g) La vulneracion del deber de guardar secreto, cuando no constituya infraccion muy
grave.

h) Mantener los ficheros, locales, programas o equipos que contengan datos
de caracter personal sin las debidas condiciones de seguridad que por via
reglamentaria, se determinen.

i) No remitir a la Agencia de Proteccion de Datos las notificaciones previstas en
esta Ley o en sus disposiciones de desarrollo, asi como no proporcionar en
plazo a la misma cuantos documentos e informaciones deba recibir o sean
requeridos por aquél a tales efectos.

j) La obstruccion al ejercicio de la funcion inspectora.

4. Son infracciones muy graves: a) La recogida de datos en forma engafiosa
y fraudulenta.

b) La comunicacién o cesion de los datos de caracter personal, fuera de los casos en
que estén permitidas.

c) Recabar y tratar de forma automatizada los datos de caracter personal a los que
se refiere el apartado 2 del articulo 7 cuando no medie el consentimiento expreso del
afectado; recabar y tratar de forma automatizada los datos referidos en el apartado 3
del articulo 7 cuando no lo disponga una Ley o el afectado no haya consentido
expresamente o violentar la prohibicion contenida en el apartado 4 del articulo 7.

d) No cesar en el uso ilegitimo de los tratamientos automatizados de datos de
caracter personal cuando sea requerido para ello por el Director de la Agencia de
Proteccién de Datos o por las personas titulares del derecho de acceso.

e) La transferencia, temporal o definitiva, de datos de caracter personal que hayan
sido objeto de tratamiento automatizado o hayan sido recogidos para someterlos a
dicho tratamiento, con destino a paises que no proporcionen un nivel de proteccion
equiparable sin autorizacion del Director de la Agencia de Proteccion de Datos.
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f) Tratar de forma automatizada los datos de caracter personal de forma jlegitima o
con menosprecio de los principios y garantias que les sean de aplicacion, cuando
con ello se impida o se atente contra el ejercicio de los derechos fundamentales.

g) La vulneracion del deber de guardar secreto sobre los datos de caracter personal
a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo 7.

Articulo 44. Tipos de sanciones

1. Las infracciones leves seran sancionadas con multa

2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa

3. Las infracciones muy graves seran sancionadas con multa

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a la naturaleza de los
derechos personales afectados, al volumen de los tratamientos efectuados, a los
beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad y a la reincidencia.

5. El Gobierno actualizara periédicamente la cuantia de las sanciones de acuerdo
con las variaciones que experimenten los indices de precios.

Articulo 45. Infracciones de las Administraciones Publicas

1. Cuando las infracciones a que se refiere el articulo 43 fuesen cometidas en
ficheros de los que sean responsables las Administraciones Publicas, el Director de
la Agencia de Proteccion de Datos dictara una resolucion estableciendo las medidas
que procede adoptar para que cesen o se corrijan los efectos de la infraccidén. Esta
resolucion se notificara al responsable del fichero, al érgano del que dependa
jerarquicamente y a los afectados si los hubiera.

2. El Director de la Agencia podra proponer también la iniciacion de actuaciones
disciplinarias, si procedieran. El procedimiento y las sanciones a aplicar seran las
establecidas en la legislacidon sobre régimen disciplinario de las Administraciones
Publicas.

3. Se deberan comunicar a la Agencia las resoluciones que recaigan en relacién con
las medidas y actuaciones a que se refieren los apartados anteriores.

4. El Director de la Agencia comunicara al Defensor del Pueblo las actuaciones que
efectue y las resoluciones que dicte al amparo de los apartados anteriores.

Articulo 46. Prescripcion

1. Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afos, las graves a los dos
afnos y las leves al ano.

2. El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde el dia en que la infraccion se
hubiera cometido.

3. Interrumpira la prescripcién la iniciacion, con conocimiento del interesado, del
procedimiento sancionador, reanudandose el plazo de prescripcion si el expediente
sancionador estuviere paralizado durante mas de seis meses por causa no imputable
al presunto infractor.

4. Las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres afos, las
impuestas por faltas graves a los dos afos y las impuestas por faltas leves al afo.

5. El plazo de prescripciéon de las sanciones comenzara a contarse desde el dia
siguiente a aquél en que adquiera firmeza la resoluciéon por la que se impone la
sancion.
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6. La prescripcion se interrumpira por la iniciacion, con conocimiento del interesado,
del procedimiento de ejecuciodn, volviendo a transcurrir el plazo si el mismo esta
paralizado durante mas de seis meses por causa no imputable al infractor.

Articulo 47. Procedimiento sancionador

1. Por via reglamentaria se establecera el procedimiento a seguir para la
determinacién de las infracciones y la imposicién de las sanciones a que hace
referencia el presente Titulo.

2. Contra las resoluciones de la Agencia de Proteccion de Datos, u d6rgano
correspondiente de la Comunidad Auténoma, procedera recurso contencioso-
administrativo.

Articulo 48. Potestad de inmovilizacion de ficheros

En los supuestos, constitutivos de infraccidn muy grave, de utilizacion o cesion ilicita
de los datos de caracter personal en que se impida gravemente o se atente de igual
modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el libre desarrollo de la
personalidad que la Constitucion y las leyes garantizan, el Director de la Agencia de
Proteccion de Datos podra, ademas de ejercer la potestad sancionadora, requerir a
los responsables de ficheros automatizados de datos de caracter personal, tanto de
titularidad publica como privada, la cesacion en la utilizacion o cesion jlicita de los
datos. Si el requerimiento fuera desatendido la Agencia de Proteccion de Datos
podra, mediante resolucion motivada, inmovilizar tales ficheros automatizados a los
solos efectos de restaurar los derechos de las personas afectadas.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.-Exclusion de la aplicacion de los Titulos VIy Vil.

Lo dispuesto en los Titulos VI y Vil no es de aplicacion a los ficheros automatizados
de los que sean titulares las Cortes Generales, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de
Cuentas, el Consejo General del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional.

Segunda.-Ficheros existentes con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

1. Dentro del ano siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley Organica
deberan ser comunicados a la Agencia de Proteccion de Datos los ficheros y
tratamientos automatizados de datos de caracter personal existentes con
anterioridad y comprendidos dentro de su ambito de aplicacion.

2. Dentro del afo siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley Organica, las
Administraciones Publicas responsables de ficheros automatizados ya existentes
deberan adoptar una disposicion de regulacion del fichero o adaptar la que existiera.

Tercera.-Competencias del Defensor del Pueblo.

Lo dispuesto en la presente Ley Organica se entiende sin perjuicio de las
competencias del Defensor del Pueblo y de los 6rganos analogos de las
Comunidades Autbnomas.

DISPOSICION TRANSITORIA
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Unica.-Adaptaciones complejas a lo establecido en la Ley.

Cuando la adaptacion de los ficheros automatizados a los principios y derechos
establecidos en la presente Ley requiera la adopcion de medidas técnicas complejas
o el tratamiento de un gran volumen de datos, tales adaptaciones y tratamientos
deberan realizarse en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley, sin
perjuicio del cumplimiento, en todo lo demas, de las disposiciones de la misma.

DISPOSICION DEROGATORIA

Unica.-Derogacion de la disposicién transitoria primera de la Ley Orgéanica 1/1982.
Queda derogada la disposicion transitoria primera de la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.-Habilitacion de desarrollo reglamentario.

El Gobierno dictara las disposiciones necesarias para la aplicacion y desarrollo de la
presente Ley, y para regular la estructura organica de la Agencia de Proteccién de
Datos.

Segunda.-Extension de la aplicacion de la Ley a ficheros convencionales.

El Gobierno, previo informe del Director de la Agencia de Proteccion de Datos, podra
extender la aplicacion de la presente Ley, con las modificaciones y adaptaciones que
fuesen necesarias, a los ficheros que contengan datos almacenados en forma
convencional y que no hayan sido sometidos todavia o no estén destinados a ser
sometidos a tratamiento automatizado.

Tercera.-Preceptos con caracter de Ley ordinaria.

Los articulos 18, 19, 23, 26, 27, 28, 29, 30, 31, los Titulos VI y Vil, las disposiciones
adicionales primera y segunda y la disposicion final primera tienen caracter de Ley
ordinaria.
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