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Presentacion

La obra que presentamos es el resultado del trabajo multidisciplinar llevado a
cabo por juristas, filésofos, bidlogos, técnicos y médicos, y tiene por objetivo
poner de manifiesto cudles son los problemas ético-juridicos subyacentes a la
obtencidn, andlisis y almacenamiento de muestras y perfiles de ADN, tanto en
el 4mbito judicial como en el extrajudicial, para determinar cudles serian las
medidas a adoptar con vistas a su tratamiento y a la posible resolucién de con-
flictos en los diversos dmbitos implicados y analizados.

Partimos del hecho de que los anilisis genéticos, tanto en las relaciones
entre particulares como en su uso forense, afectan a derechos fundamentales
reconocidos y estdn en juego valores que hacen que el uso de esta informacién
deba estar supeditado a vias de control democritico y requiera especial vigilan-
cia en la aplicacién del derecho. En el momento histdrico actual, la invocacién
de la lucha contra el terrorismo y los grandes delitos aparentemente legitima
que se puedan invadir y que se renuncie a derechos histéricamente reconoci-
dos y considerados intangibles. Lo mismo sucede —con distintos matices—
con ciertos usos de las tecnologias del ADN entre particulares y mediante la
comercializacién de productos derivados —como, por ejemplo, los test ge-
néticos—, cuyo empleo generalizado y descontrolado es fécilmente posible
gracias al nivel de progreso cientifico y las facilidades de comunicacién alcan-
zados.

Consideramos que, ante tales situaciones, una sociedad responsable estd
obligada a tomar medidas que redunden en la seguridad individual y colectiva,
y a que sus propuestas sean compatibles con los derechos reconocidos y con las
distintas concepciones morales y juridicas existentes en su seno, como corres-
ponde a una comunidad que, por definicién, es plural y democrdtica.

La propuesta que presentamos implica una concepcién de la bioética am-
plia, pluralista y pluridisciplinar, que parte del conocimiento cientifico riguro-
so y del andlisis de los argumentos y razones que avalan cada una de las diversas
opciones en juego. Asi, es posible participar en el debate social informado im-
plicando a los ciudadanos en la toma de decisiones, suministrando herramien-
tas para establecer consensos y colaborando en la transparencia y en la calidad
del sistema democratico.
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A lo largo de los diversos capitulos que componen la obra los lectores po-
drdn conocer cudl es la situacion respecto a qué se puede hacer y qué se hace
hoy dia con las muestras de ADN, y respuestas a dos preguntas recurrentes: si
alguna de estas actuaciones supone una intervencién excesiva en cuanto a los
derechos fundamentales y si se puede reducir dicha intervencién sin perder
eficacia ni seguridad.

Queremos resaltar que, para dilucidar tal dilema, hemos tenido la fortuna
de poder estar presentes en los debates previos, y, luego, contar, como auto-
res de los diferentes capitulos, con un grupo de profesionales, teéricos y préc-
ticos, de procedencias tan ricas y diversas, con curriculos tan relevantes e inte-
resantes que no nos resistimos a presentarlos a fin de que el lector pueda tener
constancia del lujo que ello significa, pues sus aportaciones y puntos de vista
interdisciplinares iluminan el tratamiento de los conflictos y enriquecen espe-
cialmente la discusién. Se ha tratado de reunir a los tres grandes bloques de
expertos existentes en la materia: los profesores y académicos, los cientificos y
peritos de los laboratorios de la policia, y los juristas que utilizan dichas prue-
bas ante los tribunales de justicia. Consideramos que esta confluencia es uno
de los méritos de este libro y, desde luego, es algo que nos enorgullece como
coordinadoras de la obra.

Dada la relevancia y diversidad de los participantes, hemos elaborado una
«Nota sobre los autores» que figura al final de este libro. Al observar los perfiles
que en ella se reflejan, ya se puede deducir que ninguno es novel ni advenedizo
en la materia. En la mayoria de los casos, los autores han estudiado, publicado
y trabajado sobre la prueba de ADN durante muchos afios, lo cual aporta un
conocimiento y una autoridad dificiles de encontrar en otra obra.

Nos conocimos todos —nosotras, las coordinadoras, y casi todos los auto-
res— por culpa y gracias al ADN. Por una razén u otra nos acercamos a la
materia, nos interesamos en ella, empezamos a coincidir en cursos y reuniones
donde debatimos y discutimos muchas de las cuestiones que ahora aparecen en
este libro. Pero primero fue el ADN, primero fueron las horas de estudio, de-
bates, cursos, proyectos, publicaciones individuales, intercambio de datos de
sentencias que iban conformando la doctrina juridica. La curiosidad compar-
tida sobre una materia incipiente hace veinte afos y el esfuerzo de cooperacién
—pese a la distancia geografica, y también pese a nuestras distintas opinio-
nes— permitieron que nos fuéramos conociendo y generando lazos. A partir
de ahi nos planteamos que seria precioso poder reflejar en un trabajo comin
tantos anos de estudio individual, aportando cada uno nuestra especialidad, tan
distinta de las de los demds. No pretendemos sentar doctrina, solo queremos
suscitar interés y debate pues resulta preocupante el escaso cuestionamiento de
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la prueba de ADN cuando se presenta en los tribunales y los escasisimos cono-
cimientos para su valoracién por parte de los juristas. Advertimos a los lectores
que no es un tema pacifico, ni tan siquiera lo es la necesidad de una visién
critica, pues es frecuente presentar la prueba de ADN como si fuera infalible.

Comentaba, no hace mucho, un librero veterano que el ADN ha cambia-
do la forma de investigar y la forma de escribir novela negra, de intriga crimi-
nal, y no digamos ya el llamado «efecto CSI» de las series de televisién. Y ha
cambiado también la investigacién de la autoria en la comisién delictiva, sin
que los juristas estuviésemos al tanto. La prueba de ADN es una gran herra-
mienta probatoria que ha revolucionado el mundo de los tribunales; a través
de los diversos capitulos de este libro tratamos de acercarnos a ella para cono-
cerla, interpretarla y valorarla con el fin de aproximarnos a una resolucién de
los conflictos de la forma mds razonable —y justa— posible.

No hemos dividido el libro en secciones, ni en partes, sino que en cada
capitulo hemos tratado cada una de las cuestiones relevantes. Se comienza
proponiendo un marco amplio de reflexién sobre la informacién genética y el
derecho, y a lo largo de la obra se va concretando el amplio panorama de las
implicaciones bioéticas que conllevan el uso y el almacenamiento de las mues-
tras de ADN. Capitulo a capitulo, se van tratando los problemas precisos que
se suscitan con la obtencidn, el andlisis y el almacenamiento de las muestras,
perfiles y datos, y su uso judicial y extrajudicial.

Tras la presentacion, abre el libro un capitulo introductorio con reflexiones
bioético-juridicas sobre el uso de muestras, perfiles, datos y bancos de ADN, a
cargo de una de las coordinadoras de la obra, Marfa Casado. Seguidamente, el
estudio de las implicaciones que la informacién genética tiene en el derecho
corre a cargo de Salvador Dario Bergel, quien suministra las pautas maestras
para enmarcar los problemas que se irdn desarrollando a continuacién. Tras
este enfoque bioético y juridico amplio, en el capitulo escrito por Gemma
Marfany se proporcionan las informaciones cientificas necesarias para poder
analizar con rigor los problemas de la mal llamada huella genética, tema al que
a continuacién aporta el punto de vista juridico Margarita Guillén. Siguen dos
enfoques, doctrinal y jurisprudencial, sobre una de las grandes cuestiones de
fondo: la proteccién de la intimidad genética, a cargo de Mirentxu Corcoy y
Juan José Lépez Ortega, respectivamente. A continuacién se tratan diversos
problemas concretos ligados al uso forense de las pruebas genéticas, tales como
la utilizacién de la identificacién para un caso concreto en investigacién crimi-
nal planteado por Jaime Moreno; la valoracién pericial o judicial de la prueba
genética, a cargo de Angel Carracedo y de Lourdes Prieto; el estudio de las po-
sibilidades y conflictos que se derivan de los tltimos avances cientificos en and-
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lisis genéticos identificativos que aporten datos fisicos, elaborado por Maria
Victoria Lareu. El siguiente campo de andlisis enfoca los problemas del menor:
por una parte, Ménica Navarro respecto a la toma de muestras y la posterior
inclusién en la base; por otra, Manel Gené y Carme Barrot plantean la espe-
cifica problemdtica ético-juridica del diagnéstico de paternidad en menores a
solicitud del presunto padre y sin consentimiento de la madre. Tratadas todas
estas cuestiones ligadas a la obtencién de muestras y perfiles, se entra de lleno
en los problemas del almacenamiento: Gemma Marfany nos ilustra sobre los
distintos tipos de bases de datos genéticos y la utilizacién de las pruebas de
ADN en archivo de perfiles; Oscar Garcia e Ifiaki Yurrebaso analizan la reco-
gida de vestigios biol4gicos y su introduccién en la base, lo que incluye el tema
de las muestras «abandonadas». De nuevo Mirentxu Corcoy nos plantea la
conveniencia o futilidad de establecer un catdlogo de delitos para introducir en
la base, tras lo cual Ignacio Acén nos explica el papel y funcionamiento de la
Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN. Por su parte, Anna Badia y
Roser Puig suministran la informacién referente a la cooperacién internacio-
nal en el intercambio de muestras. Cierra el libro la visién critica sobre la Ley
orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, ofrecida por la otra coordinadora de
la obra, Margarita Guillén.

Finalmente, agradecemos la confianza recibida y queremos establecer una
linea abierta con los posibles lectores a los que este libro se dirige: estudiosos y
estudiantes; analistas de estos problemas, los teéricos y los profesionales que
los afrontan en la prictica; médicos forenses, bidlogos, abogados, jueces, ma-
gistrados, fiscales, cientificos y técnicos que trabajan en laboratorios, en la po-
licfa, en proteccién de datos, con menores... Con todos desearfamos colaborar
en la democrdtica tarea de ayudar a comprender los conflictos y proteger los
derechos en juego, pues en pocas materias se pone tan de relieve ese equilibrio
dificil entre libertad individual y seguridad colectiva.

Para facilitar esta interaccién, hemos creado una via de comunicacién a tra-
vés de la siguiente direccién de correo electrénico: adnbiolaw@gmail.com.
Nos gustaria compartir opiniones con aquellos que se acerquen a este tema, o
que estén interesados por su perfil profesional, sabiendo que estas cuestiones
galopan en lo cientifico, mientras los juristas contemplamos incrédulos y len-
tos, preguntindonos qué es ficcién y qué realidad.

Barcelona / Santiago de Compostela, Maria CASADO
10 de febrero de 2014 MaRrGARITA GUILLEN



Reflexiones bioético-juridicas sobre el uso
de muestras, perfiles, datos y bancos de ADN

Maria Casado
Universidad de Barcelona

Planteamiento

La utilizacién de muestras de ADN para realizar andlisis de identificacién perso-
nal ha adquirido en los tltimos anos una importancia de primera magnitud y
resulta especialmente paradigmdtica ante la creciente demanda y desarrollo de
politicas que garanticen la seguridad —individual y general—, aun a costa de res-
tringir derechos individuales amplia e histéricamente reconocidos y garantizados.

En general, las tecnologfas de identificacién que actualmente se manejan
son poderosas y tienen una creciente potencialidad. La huella genética y la bio-
metria en general —de la mano, del iris, el reconocimiento de voz, la huella
digital...— constituyen herramientas cada vez mds fiables que proporcionan
datos de fdcil almacenamiento y acceso, lo que conlleva que sean técnicas alta-
mente intrusivas para la intimidad personal, ya que permiten ficilmente la dis-
posicién para usos indebidos y especialmente discriminadores.

No obstante, su utilidad para la seguridad es frecuentemente invocada y su
empleo para prevenir el terrorismo y el crimen organizado ha venido justifi-
cando el recurso a dichas técnicas. Inicialmente circunscrito su empleo a tales
delitos, posteriormente, ante su eficacia, se ha ido extendiendo a un arco mu-
cho mds amplio, y ello conlleva desequilibrios que plantean cuestiones de pro-
porcionalidad en la materia. Con la apelacién a la seguridad, se estd incremen-
tando el uso de marcadores biométricos en muchas mds circunstancias de las
que podria ser necesario, ya que las personas se habitdan a ser fichadas, vigi-
ladas, seguidas, «trazadas» y a volverse «transparentes», sin ser ni siquiera cons-
cientes de ello. La generalizacién de la recogida de datos que se lleva a cabo de
forma habitual y poco reflexiva es preocupante por los riesgos que compor-
ta, especialmente para la autonomia, la intimidad y la no discriminacién de
las personas. La preocupacién es real y la seguridad de la confidencialidad de los
datos transmitidos por medios electrénicos ilusoria.

El estudio del dificil y delicado equilibrio entre la seguridad y los derechos
fundamentales constituye un tema cldsico de la filosofia juridico-politica, ya
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que las instituciones publicas deben, por un lado, garantizar la seguridad y, por
otro, respetar las reglas democrdticas y los derechos de las personas. Intervi-
niendo las biotecnologfas, estas cuestiones se insertan dentro de los conflictos
incrementados por el avance del conocimiento y, en cuanto que sus aplicaciones
afectan a la vida, tiene un enorme interés insertarlas, también, en la reflexion
bioética pues afecta a sus principios mds carismdticos, es decir la autonomia, la
intimidad, la confidencialidad, la igualdad y la justicia de las relaciones entre
los individuos y con la sociedad de la que forman parte.

En tal contexto, este capitulo introductorio tiene como objetivo poner de
manifiesto las controversias y las contingencias —atin no enteramente resuel-
tas de forma univoca— implicadas en el uso, la obtencién y el almacenamien-
to de las informaciones conseguidas mediante el empleo de las técnicas de ADN
en el dmbito forense —en sentido amplio— y esbozar propuestas para mantener
la seguridad, distintas a aquellas soluciones que redundan en menoscabo, en
general, de los derechos individuales. Se trata de estar al tanto de la situacién
normativa y las précticas ya existentes, de detectar los problemas que tengan
que ver con los derechos fundamentales de los ciudadanos y de proponer solu-
ciones concretas y factibles en cada caso, de forma que, sin dejar de proteger la
seguridad y el derecho a saber, se minimice la coaccién sobre derechos indivi-
duales en situaciones de tension entre lo individual y lo colectivo.

Pruebas de ADN, valores y normas

En la actualidad, el desarrollo cientifico-técnico en biotecnologia facilita y per-
mite la obtencién de un enorme niimero de datos de cualquier muestra de ADN
y, consecuentemente, su aplicacién a diferentes propésitos. Extraer el material
genético de casi cualquier evidencia biolégica (restos de semen, manchas de
sangre, pelos, restos 6seos...) y realizar un andlisis molecular de ese ADN per-
mite obtener, en una gran proporcién de casos, una informacién muy precisa
acerca de la identidad genética del individuo del que proviene el vestigio bio-
légico en estudio.

Por ello, desde hace mds de dos décadas, el andlisis genético de vestigios
bioldgicos se viene empleando como método de identificacién genética y du-
rante todo este tiempo se ha podido comprobar c6mo dicha tecnologia se ha
convertido en una herramienta imprescindible. Puede ser ilustrativo el empleo
de tales datos como examen previo para la contratacién de seguros, en los contra-
tos laborales, identificacidon en accesos y pasaportes o, también, para uso judi-
cial —y extrajudicial— en los procesos de filiacién, por ejemplo. Asi, los da-
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tos de ADN son valiosos en el dmbito forense, en salud piblica e investigacién
biomédica o ante los tribunales, y también en el terreno privado y comercial.

Por otra parte, dado que el ADN contiene la informacién genética de cada
persona y permite distinguirla del resto de individuos (y; a la vez que lo distin-
gue, esa misma informacién lo inserta en relaciones familiares bioldgicas), los
andlisis genéticos afectan a derechos fundamentales reconocidos y entran en
juego valores que hacen que el uso de esta informacién deba estar supeditado
a vias de control democrdtico y vigilancia en la aplicacién del derecho. En este
sentido, los problemas que genera la utilizacién de muestras de ADN trascien-
den la estricta 6rbita personal convirtiéndose en un problema de gran incidencia
social, en el cual lo legal y lo ético se entremezclan, puesto que se constata una
tendencia creciente a la recogida y almacenamiento de datos de todo tipo —por
parte de organismos publicos y también privados—, que puede derivar con fa-
cilidad en un mal uso, ya que el tratamiento combinado puede exceder —con
mucho— de los fines de la recogida de cada uno de ellos y del consentimiento
otorgado para la recoleccién, pues la potencialidad de los datos asociados a
muestras biolégicas almacenadas en biobancos es exponencial y, segun el uso
al que se destinen, puede conllevar problemas juridicos y bioéticos de gran
envergadura.

Estas cuestiones son habituales en la aplicacién de las biotecnologias, que,
en general, presentan implicaciones éticas, juridicas y sociales que solo pueden
ser abordadas desde planteamientos interdisciplinares, puesto que su regula-
cién requiere previamente informacién rigurosa sobre los presupuestos cienti-
ficos y facticos que posibilite un debate racional, en el que participe la sociedad.
Por esta razén, es preciso determinar con precisién cudles son los problemas
ético-juridicos subyacentes a la obtencién, uso y almacenamiento de muestras,
perfiles y datos de ADN para, posteriormente, establecer cudles serfan las me-
didas a adoptar en los diversos dmbitos implicados y analizados.

Hay que tener presente que el eje sobre el que pivota toda nuestra organi-
zacion juridico-politica —y nuestros sistemas morales— parte de que los dere-
chos fundamentales deben ser garantizados en el mds alto grado posible; por
ello, las intervenciones sobre estos deben minimizarse, aportando criterios y
métodos alternativos que permitan tal minimizacién, sin perjuicio de los obje-
tivos que se persiguen mediante la utilizacién de las pruebas de ADN.

Este planteamiento lleva implicitas dos cuestiones: una, de cardcter féctico,
relativa a qué se puede hacer realmente y qué se hace hoy dia con las mues-
tras de ADN; y otra, normativa, concerniente a si lo que se hace con las muestras
de ADN supone una injerencia excesiva en ciertos derechos fundamentales. Se
trata, pues, de averiguar si se puede reducir la intervencién en los derechos fun-
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damentales sin perder eficacia y seguridad. Y, atin mds, si hubiera de perderse,
en qué grado seria admisible priorizar la eficacia frente a la eventual degrada-
cién de los derechos fundamentales.

Para ello, en primer lugar, hay que comprobar y precisar la hipétesis facti-
ca, determinando efectivamente qué es posible hacer y se hace con las muestras
de ADN (es decir, cudl es el estado técnico de la cuestién); en segundo lugar,
hay que comprobar y precisar la hip6tesis normativa, determinando de qué
forma el uso del ADN supone injerencias en los derechos fundamentales: en
qué derechos, de qué manera, etc. Asi, es necesario tener en cuenta el marco
normativo y los principios y valores en juego, en especial la seguridad y la in-
timidad en sus diversas facetas, los distintos conceptos tedricos que manejan
los actores implicados en los conflictos: filoséficos, juridicos, socioldgicos, an-
tropoldgicos, psicoldgicos, politicos..., el alcance y naturaleza del derecho de
intimidad-privacidad personal y familiar, la proteccién de los datos sensibles y
la «vida privada», y la libre configuracién de la personalidad y su alcance en el
dmbito concreto de la informacién identificativa de carcter genético a través
del ADN.

Considerando como eje transversal de la tarea el respeto y la promocién de
los Derechos Humanos (tal como se establecen en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, Pactos internacionales de 1966, la Carta Europea de los
Derechos Fundamentales y la Constitucién Espanola), se busca describir y
clarificar los distintos puntos de vista subyacentes en los debates en torno a la
problemitica citada (por ejemplo en los distintos conceptos de intimidad y
seguridad que sustentan los profesionales implicados, sean juristas, filésofos,
antrop6logos, policias, médicos, ciudadanos en su vida diaria) en lo que se re-
fiere tanto a los impedimentos técnicos como a los aspectos filoséfico-juridicos
y socio-politicos. Como se ha sefialado, es preciso llevar a cabo un andlisis de
los aspectos fécticos y del marco que establece la normativa vigente para tratar
de averiguar si las soluciones que se estidn adoptando y llevando a cabo en la
préctica cotidiana se adecuan realmente a lo establecido en la ley y si, ademis,
son necesarias para resolver el conflicto de base o bien existen otras metodolo-
gias o soluciones que no se estdn tomando en consideracién o no se estdn im-
plementando por ser mds costosas o menos espectaculares —tal vez menos
rentables medidticamente—, y que, no obstante, podrian ser menos lesivas para
la intimidad y la autonomia de las personas; es decir, si se podria conseguir la
misma finalidad de seguridad deseada aplicando la tecnologia de formas me-
nos lesivas para los derechos individuales.

Teniendo eso presente, conviene que el andlisis de los derechos y valores en
juego, asi como la normativa existente y su adecuacion a los nuevos retos que
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proporcionan los avances cientificos en materia de obtencién de datos, se en-
caminen a disefiar —bajo criterios de seguridad y respeto a los principios de la
bioética— las pautas, guias y protocolos de actuacién profesional necesarios
para minimizar los inconvenientes del recurso abusivo a la coartada de la se-
guridad en cada una de las facetas implicadas objeto de este andlisis. Interesa,
pues, explorar vias alternativas de solucién de conflictos y determinar los limites
que no es posible traspasar y que ya vienen establecidos por nuestro ordena-
miento juridico; siendo conocido que la «aplicacién» de la legislacién vigente
en este campo sobrepasa lo establecido en la ley misma, para lo cual se invoca
a menudo el imperativo técnico y las necesidades de las politicas ptblicas que
en el mundo global parecen encaminarse necesariamente a la claudicacién de
las libertades en aras de una nueva versién de la razén de Estado.’

Muestras, perfiles, datos y afectacion de derechos

En el ADN existen regiones meramente identificadoras, que solo proporcio-
nan datos diferenciadores entre los individuos, y regiones que aportan mds
datos (predisposicién a determinadas enfermedades). Estas regiones de la mo-
lécula que tradicionalmente se denominaban codificantes requerfan una ma-
yor proteccién, puesto que la informacién que conllevan atafe directamente al
nicleo de la intimidad del individuo y el riesgo de su conocimiento por parte
de terceros es mucho mayor. No obstante, existen datos en regiones codifican-
tes del ADN que son meramente identificadoras, como por ejemplo mentén
prominente, pelo pelirrojo..., con la importancia que ello conllevaria en la in-
vestigacion policial al analizar un vestigio de la escena de un delito. Por ello,
hay que plantearse una correcta delimitacién de los marcadores que pueden
y/o deben ser analizados, o, si es preciso, limitarse a los no codificantes per-
diendo la posibilidad de utilizar marcadores fisicos —lo que hoy resulta tema
de debate.

En una primera aproximacién parece légico pensar que los problemas le-
gales y/o éticos derivados del tratamiento informatizado de perfiles de ADN
no codificante no deben diferir significativamente de los que se plantean en el
tratamiento informatizado de la resena dactilar, en el sentido de que ambas
metodologias permiten identificar individuos sin aportar ninguna informa-

' Agradezco a mis compafieros del GRC y del PI de ADN las sugerencias recibidas para la elaboracién
de este articulo, que aqui se reflejan.
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cién adicional. Pero hay que tener muy presente que la molécula de ADN no
solo contiene informacién genética de una persona sino también de sus des-
cendientes y ascendientes, por lo cual una prueba de tal trascendencia hace
necesario el desarrollo de un marco bioético y normativo adecuado para poder
determinar el uso de tales andlisis de ADN —asi como de las demds pruebas
biométricas— en el campo de la identificacién humana, con el doble propési-
to de, por un lado, aprovechar al médximo los avances cientifico-técnicos que se
han producido en estas dreas del conocimiento cientifico, y, por otro, garanti-
zar la proteccién de los derechos fundamentales de la persona.

Como es bien sabido, el descubrimiento del ADN y sus significados arrojé
un sinnumero de posibilidades cuyas repercusiones exceden los campos de la
ciencia y plantean numerosas cuestiones bioéticas, requieren politicas publicas
adecuadas y afectan a los distintos campos del derecho. El cardcter identifica-
tivo del anilisis del ADN tiene repercusiones en todos los campos juridicos,
sin excepcién, y conlleva un buen niimero de cuestiones y planteamientos no
exentos de problemas en nuestro ordenamiento juridico: en Derecho interna-
cional y en Derecho constitucional porque afecta derechos fundamentales; en
el Derecho penal, con la tipificacién de delitos relativos a manipulacién gené-
tica y la conveniencia de penalizar o no la utilizacién indebida del andlisis del
ADN como atentado a nuestra intimidad; en materia de Derecho laboral, so-
bre la posibilidad de llevar a cabo por parte del empleador andlisis genéticos
previos a la contratacién; en Derecho mercantil, sobre esta misma posibilidad
con cardcter previo a la contratacién de un seguro y la denegacién del mismo,
y en otra rama sobre la patentabilidad de los descubrimientos genéticos; en el
dmbito de la criminologia, donde vuelven a despertarse ideas lombrosianas
sobre la predisposicién genética a la delincuencia; en Derecho civil, con el
andlisis de la prueba de ADN en filiacién, no solo ante los tribunales, sino
el planteamiento de la realizacién de pruebas de paternidad al margen de un
procedimiento judicial y, en materia de Derecho procesal, su utilizacién como
medio de investigacién del autor de un delito.

Existe abundante normativa que ofrece un punto de partida, sobre todo en
materia de investigacién criminal. Asi, ademds de la Constitucién Espanola, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir
del ADNj el Real decreto 1977/2008, de 28 de noviembre, por el que se regula
la composicién y funciones de la Comisién Nacional para el Uso Forense
del ADN; la Recomendacién (92) 1, de 10 de febrero de 1992, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre la utilizacién de los resultados de and-
lisis de ADN en el marco del sistema de justicia penal; el Convenio para la
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proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respec-
to a las aplicaciones de la biologia y la medicina, hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997 —que en Espana entré en vigor el 1 de enero de 2000—, y la Resolu-
cién del Consejo Europeo de 9 de junio de 1997 relativa al intercambio de re-
sultados de andlisis de ADN. La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ha
elaborado informes sobre derechos de acceso, rectificacién y cancelacién en
relacién con ficheros con fines policiales. Siendo inexcusable la referencia cons-
titucional que consagra las diversas facetas de la intimidad personal, la juris-
prudencia en nuestro pais distingue entre intimidad corporal y la autodetermi-
naci6n informativa, ambas concreciones del derecho a la intimidad consagrado
en el articulo 18 de la CE, aunque, a nuestro entender, son manifestaciones de
un mismo derecho que es el centralmente afectado en las pruebas de ADN,
tanto en la realizacién de las pruebas como en el almacenamiento de los perfi-
les y datos que de ellas se derivan.

La heterogeneidad de tales materias implica la inviabilidad de una regula-
cién homogénea de la investigacién genética, aplicable a todas las institucio-
nes. Por otro lado, se plantea si una ausencia de legislacién, en determinados
dmbitos de estas materias, implica permisividad o autorizacién a su préctica o,
por el contrario, prohibicién de la misma, ya que se puede producir vulnera-
cién de derechos fundamentales tanto en la realizacion de la prueba —en su
aspecto de intervencién corporal— como en el uso de la informacién resulta-
do de dicho anilisis.

Todos estos aspectos tienen trascendencia también a nivel internacional.
En este plano se evidencian, en la disparidad de legislaciones, la dificultad de
establecer canales de cooperacién judicial eficaces y la busqueda de mecanis-
mos para hacer efectivos los presupuestos universales en los que se asienta toda
actividad que incida en el dmbito de la bioética basada en los derechos huma-
nos. Cuestiones que se enfocan de distinta forma y con distintos mecanismos en
el drea geogréfica de la Unidn Europea, con una organizacién de integracién, y
en la esfera universal donde lideran la Unesco, la OMS y las Naciones Unidas.

Junto a las normas juridicas existen informes de comités de ética de reco-
nocido prestigio. A titulo de ejemplo, puede sefalarse el informe elaborado
por el Nuffield Council on Bioethics sobre el «Uso forense de bioinformacién:
cuestiones éticas» (www.nuflieldbioethics.org/bioinformation). Por su parte,
el Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida y de la
Salud francés se pronuncié ya en 1988 sobre la huella digital genética: La dise-
minacién de las técnicas de identificacién de anélisis de ADN; y en 2007 sobre
la biometria, los datos identificatorios y los derechos humanos. (Véase Avis, na-
meros 98 y 107, respectivamente: www.ccne-ethique.fr/type_publication/avis.)
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Por otra parte, ademds, es preciso senalar que desde el ano 1998 el Centro
Especial de Investigacién Observatorio de Bioética y Derecho — Cdtedra Unesco
de Bioética de la Universidad de Barcelona ha trabajado diversos aspectos y
contextos del uso de ADN, abriendo lineas de investigacién para luego pro-
mover un debate social informado sobre determinados aspectos, con la inten-
cién de analizar las implicaciones bioéticas, juridicas y sociales partiendo de los
hechos cientificos y del conocimiento técnico disponible en cada momento.
En el dmbito de las pruebas genéticas, ya en 1996 el Observatorio publicé su
primer trabajo especifico sobre el uso judicial y extrajudicial del ADN, el «Do-
cumento sobre pruebas genéticas de filiaciény, y el dltimo de ellos es la presen-
te obra, que se enmarca en los resultados del proyecto de investigacién «<ADN-
BIOLAW: Aspectos éticos, juridicos y sociales implicados en la obtencién, el
uso y el almacenamiento de las muestras de ADN vy otras técnicas biométricas
de identificacién».”

Problemas atin pendientes en el uso forense de ADN

Establecido el marco conceptual y normativo, corresponde identificar los pro-
blemas ético-juridicos (que podemos llamar también aspectos bioéticos, o
«implicaciones ¢éticas, legales y sociales», ELSI, por seguir la nomenclatura de
la UE) derivados del uso de las pruebas de ADN en los tribunales de justicia,
asi como su uso extrajudicial. Por ello, se tratan a continuacién en los diversos
capitulos del libro los problemas derivados del propio proceso de obtencién de
las muestras, tales como el consentimiento del sujeto, el consentimiento infor-
mado en los menores, la realidad de la informacién en el consentimiento, o la
calidad de las muestras, la recogida de la muestra y la cadena de custodia. Asi-
mismo, sobre las dificultades inherentes a la valoracién de las pruebas y su
fiabilidad: debate del uso de distintos marcadores no codificantes o de marca-
dores fisicos, y sobre la importancia de la valoracién de la prueba por parte de
los tribunales y la tendencia a la sustitucién del juez por el perito en esta ma-
teria. También las cuestiones ligadas al almacenamiento tras la entrada en vigor
de la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, efectudndose distinciones en tor-
no a los tipos de muestras (indubitadas y dubitadas) y los problemas de la re-
cogida de vestigios y su introduccién en la base, los tiempos de custodia de

> Ministerio de Economia y Competitividad (ref. DER2011-23303, investigadora principal: Dra. Maria
y g

Casado).
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datos y muestras (atendiendo al tipo de delito, pena impuesta...) y cuestiones
en torno a la cancelacién de antecedentes. Las cuestiones implicadas en la pro-
teccién de la intimidad genética y el archivo de datos, perfiles y muestras, la
conveniencia o no de contar con un catdlogo de delitos de introduccién en
la base, o la utilizacién de la identificacién mediante la prueba del ADN para
un caso concreto en investigaciéon criminal. Igualmente, se trata sobre la figu-
ra del menor en la toma de muestras, el uso de la prueba de ADN en filiacién,
los distintos tipos de bases de datos genéticos, la Comisién Nacional para el
Uso Forense del ADN y la cooperacién internacional en el intercambio de
muestras. Cuestiones todas ellas tratadas pormenorizadamente por los diversos
autores en los trabajos que se recogen en este libro.

Para delimitar y deslindar las dificultades que hoy se presentan con el uso de
las pruebas de ADN y las bases de datos genéticos para identificacién, tanto en
el 4mbito judicial como en el extrajudicial, se requiere: 1) Que se hagan aflorar
los distintos problemas latentes, tanto éticos como sociales y juridicos; 2) que se
ponderen debidamente los valores en juego y se busquen criterios vilidos para
abordar y tratar de resolver los conflictos, y 3) que se propongan medidas que
respeten y potencien los derechos individuales y que, a la vez, se tengan en
cuenta los intereses de la comunidad. La respuesta a estas cuestiones deberia
permitirnos la evaluacién de los valores en juego y de las normas en vigor (Es-
pana, UE y tratados internacionales universales), y formular propuestas de lege
ferenda.

Para ello es preciso una buena identificacién de los problemas reales exis-
tentes y, una vez conocidos los aspectos ficticos, analizar el estado de la cues-
tién en los diferentes aspectos éticos, sociales y juridicos. Asi, en cuanto a los
aspectos éticos, conviene realizar un andlisis de los valores en juego y de los con-
flictos que se suscitan desde el punto de vista de los principios fundamentales
en Bioética, tomando en consideracidn cuiles son los Derechos Humanos im-
plicados, puesto que estos constituyen el minimo moral —y juridico— en que
se asienta nuestra comunidad, y efectuar la necesaria ponderacién de los dere-
chos individuales y colectivos que tenga en cuenta el posible conflicto entre los
mejores intereses de los individuos y los intereses de la sociedad. Por lo que
hace a los aspectos juridico-politicos, es necesario identificar los Derechos Hu-
manos implicados y los Derechos Fundamentales reconocidos constitucional-
mente que se encuentran afectados y que pueden entrar en colisién, asi como
la toma de decisiones politicas —existentes 0 a adoptar— para la proteccién de
los sujetos. Asimismo, hay que analizar la legislacién aplicable a cada caso, el
derecho comparado y sus soluciones diversas para la proteccién de los derechos
afectados, las declaraciones de Naciones Unidas y otros organismos internacio-
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nales. Y, en especial, todo lo que se refiere a la problemdtica derivada del dere-
cho a la intimidad y las pruebas genéticas, la proteccién de los datos y otros
posibles problemas, tanto del derecho publico como del privado, haciendo
hincapié en la cuestién de la dignidad, la privacidad y la seguridad, y el papel
de los comités de ética en estos procesos.

Es constatable que en el momento histérico actual resurgen la antes llama-
da «razdén de Estado» y las legislaciones «de emergencia», ya que con la invoca-
cién de la lucha contra el terrorismo y los grandes delitos se pueden invadir
y menoscabar derechos antes conseguidos y considerados intangibles mds fd-
cilmente. Esto también sucede —con distintos matices— con ciertos usos de
tales tecnologias entre particulares, y mediante la comercializacién de produc-
tos derivados cuyo empleo generalizado y descontrolado es fécilmente posible
gracias al nivel de progreso cientifico alcanzado en estos dmbitos.

Ante tales situaciones, una sociedad responsable estd obligada a tomar medi-
das que redunden en la seguridad individual y colectiva, y a que sus propuestas
sean compatibles con los derechos reconocidos y con las distintas concepcio-
nes morales y juridicas existentes en su seno, como corresponde a una comu-
nidad que, por definicién, es plural y democrtica.
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Informacion genética y derecho

Salvador Dario Bergel
Universidad de Buenos Aires

Introduccidén

La notable revolucidn cientifica que operd y sigue operando en el campo de la
biologia desde mediados del siglo pasado, a partir del descubrimiento del papel
de los dcidos nucleicos en la herencia, ha hecho mdltiples aportes a la ciencia
basica y a la aplicada, cuya importancia es obvio destacar.

La descripcién del modelo de la doble hélice para describir la replicacién
del ADN, el descubrimiento del c6digo genético comin a todos los seres vi-
vos, la aventura del Proyecto Genoma Humano, cuyos logros se siguen proyec-
tando en el tiempo, y el descubrimiento de los marcadores o huellas genéticas,
han incidido en diversas esferas de la vida humana, incluyendo naturalmente
la juridica.

Fruto de tales avances, la informacién genética humana pasé a convertirse
en el centro de importantes debates y paralelamente en motivo de creciente
preocupacién en diversos campos.’

En un primer tiempo, la idea de que los genes y la informacién genética
que portan contenian los secretos de la vida y la base del desarrollo del indivi-
duo, llevé a sostener un exagerado determinismo genético que reducia a los
seres humanos al papel de simples ejecutores de programas ya establecidos.

Hoy, felizmente, esta concepcién ha sido superada. Sin negar el papel que
desempenan los genes en el desarrollo del individuo, hay que admitir la rele-
vancia —a veces central— de los factores externos (alimentacién, educacién,
condiciones laborales y familiares, exposicién a factores contaminantes, etc.).”

La vida y el desarrollo del hombre son el fruto de complejas interacciones
y si nos referimos en particular a los genes, podemos advertir que solo un nu-

' Lainformacién de la naturaleza genética —se ha afirmado— no es la persona, ni la programacién de
la persona. Ella configura mds bien un mensaje que da el perfil de una persona, que le confiere una
posibilidad a la vez de vida y de riesgo (Guay, H., en: Knoppers, B.-M.; Cadiet, L.; Laberge, C. M.
La génétique humaine. De linformation i linformatisation, Litec, Paris, 1992, pdg. 43.

* Penchaszadeh, V. Genética y derechos humanos. Paidés, Buenos Aires, 2012, pdg. 177.
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mero limitado de ellos desempefian de forma aislada un papel determinante en
la enfermedad (v.gr. enfermedades monogenéticas), o en las caracteristicas pro-
pias del individuo. La gran mayoria de los genes interactiian entre si, en redes
junto a los demds elementos de la célula y del mundo exterior. El descubri-
miento de la epigenética’ ha contribuido a clarificar el panorama, y sin renegar
de la funcién atribuida a los genes en la herencia, existe un mayor conocimien-
to sobre la complejidad de los fenémenos que condicionan y conducen la vida.

Desde los comienzos de la referida revolucién en el campo de la biologfa,
los hombres de derecho advirtieron la relevancia que cobra el conocimiento, la
circulacién y el tratamiento de la informacién genética en relacién con los
derechos fundamentales de la persona.

Con el tiempo, surgieron otros temas relacionados con la informacién ge-
nética que merecieron igualmente la atencién del derecho: su depésito y la
circulacién a través de muestras biolégicas guardadas en biobancos, las histo-
rias clinicas informatizadas que contienen datos genéticos personalizados, la
utilizacién de perfiles genéticos humanos en medicina forense y la creacién de
ficheros destinados a su guarda y conservacion.

Ubicados en esta realidad, advertimos que la informacién genética huma-
na merece un tratamiento singular por parte del derecho, en atencién a los
multiples efectos que pueden tener para el individuo su circulacién y tratamien-
to fuera de su esfera de control.

Al abordar este tema estimamos importante comenzar por delimitar los
conceptos de informacién, dato y perfil genéticos.

La informacion genética: perfiles cientificos

En un primer anilisis, la informacién genética es un concepto cientifico perte-
neciente a la biologfa.*

La epigenética es un fenémeno descubierto recientemente por el cual las influencias externas pueden
afectar a la expresién de los genes, sin modificar la secuencia de ADN. Las células hepdticas, epidér-
micas o renales de una persona —ensefian Jablonka y Lamb— se ven distintas, tienen un componen-
te distinto y funcionan de una manera distinta, y sin embargo todas tienen la misma informacién
genética. A excepcién de unos casos particulares, las diferencias entre células diferenciadas son de
orden epigenético, no genético. Son consecuencia de eventos que tuvieron lugar durante el desarrollo
de cada tipo de célula y que determinaron qué genes se activarfan, c6mo actuarfan y cémo interactua-
rian. Jablonka, E.; Lamb, M. Evolucién en cuatro dimensiones: genética, epigenética, comportamiento y
variacion simbélica en la historia de la vida. Capital Intelectual, Buenos Aires, 2013, pdg. 86.

Todas las moléculas de la vida pueden ser concebidas como transportadoras de informacién. Las
implicancias de este concepto son profundas. El patron de proteinas que produce una célula no solo
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Para aproximarnos a su estudio, un buen punto de partida consiste en
acercarnos al concepto de cédigo genético.

Uno de los mayores descubrimientos de la biologia en el decenio de los
sesenta del siglo pasado fue el desciframiento del cédigo genético, el pequefio
diccionario —en palabras de E Crick, su descubridor— que relaciona el len-
guaje de cuatro letras del material genético con las veinte letras del lenguaje
protedmico, el lenguaje ejecutivo.

Todos los seres vivos utilizan el mismo lenguaje de cuatro letras para trans-
portar informacién genética. Todos usan el mismo lenguaje de veinte letras
para elaborar sus proteinas y todos emplean el mismo diccionario quimico para
traducir de un lenguaje al otro.’

Partiendo de esta plataforma podemos acercarnos mds al concepto de in-
formacién genética.

Encontrar una definicién general del término informacién genética es, se-
gun lo consideran Jablonka y Lamb, sorprendentemente dificil.*

En el lenguaje cotidiano el término informacién se utiliza para diversas
cosas. Asi decimos que una nube, algo fisico, nos transmite informacién
sobre el clima; un reloj brinda informacién sobre la hora, los periédicos nos
brindan informacién sobre lo que pasa en el mundo. ;Qué tienen en co-
mun estas fuentes de informacién? ;En qué sentido todas ellas portan infor-
macioén?

Desde un punto de vista evolutivo, para que algo, «una fuente» conten-
ga o porte informacidn, debe existir previamente algin tipo de receptor
que reaccione ante esa fuente y la interprete. Como resultado de tal reac-
cién e interpretacion, el estado funcional del receptor resulta modificado de
un modo que se encuentra relacionado con la forma y organizacién de la
fuente.”

Una de las cosas mds interesantes e importantes que ocurren es que cuando
un receptor reacciona ante una fuente de informacién y adquiere informacién
de ella, la fuente no suele cambiar. Por ejemplo, la reaccién de una célula a una
secuencia de ADN, o de una computadora a un software: las fuentes son exac-
tamente las mismas luego de las reacciones. Las fuentes de informacién no son
como las fuentes de alimentos o de materiales, pues no se destruyen con el uso,

representa informacién acerca de la célula; en realidad, constituye un mensaje desde la célula (Zwei-
ger, G. El genoma, Mac Graw-Hill, México, 2000, pdg. 22).
5 Crick, E La vida misma, su origen y naturaleza, Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, pdg. 6o.
¢ Jablonka, E., y Lamb, M. Op. cit., pdg. 86.
7 Jablonka, E., y Lamb, M. Op. cit., pdg. 87.
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no cambian la secuencia o el software. Las fuentes son exactamente las mismas
luego de las reacciones.’

La informacién genética estd depositada en el ADN, que por su estabilidad
y condiciones de codificacién garantiza su permanencia.

La lectura de la informacidn genética no se realiza para construirla por
primera vez, sino para mantenerla y para desarrollar su futuro; y ese futuro
—segun lo ensena Solari— inevitablemente involucra modificaciones de su
propia informacién genética introducidas por mutacién, recombinacién y me-
tilacién (esta tltima es una modificacién reversible).’

Dado que las células y los organismos fabrican sus constituyentes mediante
sus propias organelas, las instrucciones para esa fabricacién —ordenada, armé-
nica y propia de cada célula— deben estar contenidas también en su ADN."”

La célula —como es sabido— funciona quimicamente, es decir que el fun-
cionamiento celular se basa en reacciones quimicas. Pero estas reacciones ocu-
rren ordenadamente en el espacio y en el tiempo determinando paralelamente
las caracteristicas fisicas como tamafio, forma y contenido de las células.

En este sentido, podemos afirmar que la informacién genética acttia en for-
ma dindmica determinando:

a) qué tipo de reaccién quimica debe realizarse;
b) en qué medida o cantidad;

¢) en qué momento;
d) en qué lugar del espacio debe tener lugar.”

Conforme a lo que venimos anotando, la informacién genética en sentido
bioldgico se traduce en los hechos e instrucciones que guian los procesos qui-
micos que apuntan al desarrollo de un ser vivo.”

Tal como lo refiere Bldzquez Ferndndez, la expresién de la informacién
genética permite que un organismo pueda replicarse dentro de unos cdnones

¥ Jablonka, E., y Lamb, M. Op. cit., pig. 87.

o Solari, A. J. Genética humana, fundamentos y aplicaciones en medicina. Editorial Médica Panamerica-
na, Buenos Aires, 2001, pag. 74.

Solari, A. J. Op. cit., pag. 6o.

Solari, A. J. Op. cit., pdg. 6o.

La herencia humana hoy se describe en términos de informacién, mensaje y cédigo. La informacién
se recibe de las generaciones precedentes, los mensajes se fabrican con el concurso de las proteinas y
otros reguladores celulares, segtin la necesidad del organismo, y es el cddigo genético y su particular
forma de encriptar la orden quien se encarga de establecer el lazo entre la necesidad y la informacion
(Giorgiutti, E. Y Darwin tenia razén. Dunken, Buenos Aires, 2009, pdg. 84).
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preestablecidos. En la célula, la informacién genética para ello se encuentra
codificada en una molécula conocida como ADN, la cual es transferida a una
molécula de ARNm mediante un proceso conocido como transcripcién del
ADN. Los ARNm transcriptos son a su vez traducidos en proteinas especi-
ficas.”

La replicacién del ADN es el proceso mediante el cual el ADN se utiliza
como molde para su propia sintesis."

Cada porcién de ADN que codifica (da la orden) para formar una proteina
se llama gen, y al conjunto de la informacién genética de un individuo se la
denomina genoma.

Pese a que todos los seres vivos responden a un mismo cédigo genético,
cada especie tiene una informacién genética que le es propia, distintiva en el
mundo natural, lo que permite la reproduccién dentro de la misma especie e
imposibilita a la vez la invasién de una especie por otra, manteniendo las ba-
rreras naturales.

Tal como hemos senalado, en los seres humanos la informacién genética
estd contenida en el genoma que es comun en la «casi totalidad» de su compo-
sicidén a todos los integrantes de la especie.

Decimos que la informacién genética es comtn en su casi totalidad, en el
sentido de que cada individuo es portador de minimas mutaciones que lo sin-
gularizan y lo diferencian de los demds individuos de la especie.

Lo que tomamos como informacién genética del hombre, en términos
generales, es lo mds aproximado que se pudo lograr. Asi, la secuencia obtenida
por el IHGSC (Consorcio Internacional de Secuenciacién del Genoma Hu-
mano) al secuenciarse el genoma en el Proyecto Genoma Humano tiene una
precisién del 99,99% (menos de un error cada diez mil pares de bases).

Tanto las secuencias de Celera Genomics, como las de IHGSC, se obtuvie-
ron cruzando informacién a partir de un conjunto de diferentes individuos.
En el momento del ensamble de las secuencias aparecieron las diferencias entre
las secuencias de nucleétidos de los diferentes individuos.”

En términos generales, la diferencia de la informacién genética entre espe-
cies emparentadas o entre individuos pertenecientes a una misma especie es

B Bldzquez Ferndndez, E. «Concepto de informacion genética, dcidos nucleicos, estructura del ADN»,
en Tresguerras J. A. y otros. Biotecnologia aplicada a la medicina. Diaz de Santos, Madrid, 2003,
pag. 1.

" Garcia Martin, C. «Replicacién del ADN», en Tresguerras J. A. Op. cit., pdg. 15.

5 Tal como es sabido, la secuenciacién del genoma humano se concreté por la actuacion conjunta del
Consorcio Internacional IHGSC y Celera Genomics.
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infima, pese a lo cual es singularmente importante en cuanto que permite in-
dividualizarlo.

Para demostrar tal aserto basta sefialar que la diferencia existente entre el
ser humano y el chimpancé no es superior al 1%. Gran parte de ese 1% de di-
vergencia en la secuencia no es esencial para definir las caracteristicas especifi-
cas del chimpancé y del hombre.

Para Kornblihtt no hay dudas de que las diferencias de informacién entre
el hombre y el chimpancé son mds de tipo cualitativo que cuantitativo. Quizd
se trate de diferencias cruciales en solo una docena de genes.” Corroborando lo
dicho, Katherine Pollard considera que no se necesita cambiar mucho un ge-
noma para generar una nueva especie.”

A su vez, la diferencia de informacién entre los humanos es minima, a
punto tal que al concluir la secuenciacién del genoma humano se diluyé la
idea acerca de la existencia de razas; sin embargo, esa diferencia de informa-
cién lo individualiza dentro de la especie.

La informacién genética de la especie y la individual

Al abordar este tema es de fundamental importancia la diferenciacién entre la
informacién genética de la especie humana y la que porta cada individuo de
la especie.”

Conforme hemos senalado mds arriba, la informacién genética de la espe-
cie es una suerte de comdn denominador, lo mds aproximado posible de la
informacién que portan todos los individuos pertenecientes a la especie, y lo
que permite diferenciar al género humano de otras especies. Se trata de una
informacién «convencional».

La individualidad propia de cada componente de la especie es la que sin-
gulariza al individuo y se mantiene en cada célula de su organismo durante
toda su existencia, salvo las mutaciones minimas que hemos referido.”

Kornblihtt, A. La humanidad del genoma. Siglo xx1, Buenos Aires, 2013, pdg. 45.

Pollard, K. «;Qué nos hace humanos?», Investigacion y Ciencia (julio de 2009), pag. 24.

Si bien la informacién genética primaria relativa a la especie humana como tal pertenece al dominio
publico y no permite una identificacién del individuo, la informacién genética secundaria identi-
fica plenamente a una persona y las patologias que la afectan o la pueden afectar (Troncoso Reyga-
do, A. Prélogo, en Sinchez-Caro, J., y Abella, E. Datos de salud y datos genéticos. Comares, Grana-
da, 2004).

¥ Solari, A. Op. cit., pdg. 74.
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Sabemos que esta informacién particular de cada miembro es la que per-
mite, transformada en datos genéticos, el conocimiento de las diversas caracte-
risticas que le son propias.”

Tal como sefialamos, si bien se ha exagerado en cuanto a la funcién de los
genes y de la informacién que portan sobre las caracteristicas individuales del
sujeto o sobre la predisposicién presente o futura a contraer enfermedades
o sufrir alteraciones en el fenotipo, no podemos dejar de sefialar que la infor-
macién individual permite rastrear sus caracteristicas bdsicas, lo que condicio-
na multiples efectos juridicos, tal como se verd mds adelante.

El avance en la tecnologia genética adiciona nuevos problemas en este
campo. La secuenciacién del exoma completo (conjunto de los exones de to-
dos los genes codificantes de proteinas), que comenzé a ser ampliamente uti-
lizada para diagnéstico clinico, permitird diagnosticar enfermedades con un
fuerte componente genético, ya que posibilita detectar todas las mutaciones
del genoma.

Al diagnosticar enfermedades con un fuerte componente genético, los and-
lisis WAGS (siglas en inglés de la secuenciacién del genoma completo) ofrecen
una amplia gama de datos genéticos sobre el estado actual de la salud o el ries-
go futuro, no solo sobre el paciente, sino también sobre sus familiares y futura
descendencia. Cabe asimismo senalar que los WAGS pueden mostrar «hallaz-
gos accidentales» y «hallazgos de significacién desconocida», aportando nuevas
cuestiones éticas en las précticas clinicas.”

Mientras la informacién genética de la especie humana posee un cardcter
publico porque constituye la «geografia» de la especie —al decir de Laberge—,
la informacién genética individual es del dominio privado en tanto permanez-
ca individualizado su titular.”

* «Informacién» y «saber» se pueden identificar con algo que existe, pero que todavia no se ha

aprehendido, mientras que «dato» remite a lo que se comprende e interpreta (Nicolds Gimé-
nez, P. «Datos genéticos», en Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, tomo 1. Comares, Granada, 2011,
pdg. 525).

Ayuso, C.; Milldn, J. M.; Manchefio, M., y Dal Re, R. «Informed consent for Whole-Genome Se-
quencing Studies in the Clinical Setting. Proposed recommendations on essential content and pro-
cess», European Journal of Human Genetics, nim. 21 (2013), pdgs. 1054-1059.

Laberge, C. M. «Qualification de I'information génétique», en Knoppers, B.; Cadiet, L., y Laberge,
C. M. La génétique humaine: de l'information a l'informatisation. Litec, Paris, 1992, pdg. 68.
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La informacion y el dato genético

A esta altura de la exposicién considero que resulta ttil distinguir la informa-
cién genética (de cardcter bioldgico) del dato genético (exteriorizacién de di-
cha informacién por cualquier medio).

En esta direccién Cadiet diferencia la informacién que denomina «prima-
ria», aquella que estd contenida en el genoma y que consiste en el ensamble de
mensajes hereditarios que organiza la constitucién y el desarrollo del indivi-
duo, de la informacién genética «secundaria», que es aquella relativa al genoma
y que deriva del conocimiento del genoma del individuo: conocimiento de su
identidad —que permite las huellas de importancia médico-legal—, conoci-
miento de su salud, actual o futura —que hace posible los diagndsticos gené-
ticos o los test de susceptibilidad.”

En similares términos Rodota ensefia que es obvio que la informacién ge-
nética es presentada de manera diferente por el bidlogo (quien ve en el gen una
secuencia, un marcador), por el médico (que va en busca de la cura de una en-
fermedad), o por el interesado, que la considera como la parte mds intima
del yo.™

Para sortear esta plataforma, sefala, es preciso distinguir «informacién pri-
maria» (el ADN) e «informacién secundaria» (el resultado del andlisis), cen-
trando a continuacién la atencién no en el material genético sino en la infor-
macién que este produce. El primer elemento de la definicién, por tanto, se
obtiene a partir de esta relacién y define el dato genético sobre la base del paso
de la materialidad a la pura informacién.

Pilar Nicolds Jiménez —a su turno— considera que una puntualizacién
necesaria es que el genoma puede contemplarse desde una doble perspectiva.
Podemos diferenciar entre la secuencia de nucleétidos que constituye un gen
(elemento material o «soporte» de la informacién) y la informacién que esa
secuencia transporta (elemento inmaterial), igual que es posible distinguir en-
tre el papel de un libro y la informacién que ese libro aporta cuando es leido.”

Dada la facilidad con que pueden extraerse los datos genéticos de las mues-
tras bioldgicas, la Declaracién Internacional de la Unesco sobre Datos Gené-
ticos Humanos, al referirse en su articulo primero a los objetivos y alcances,

» Cadiet, L. en Knoppers, B.; Cadiet, L., y Laberge, C. M. Op. cit., pdg. s6.

* Rodotd, S. La vida y las reglas. Entre el derecho y el no derecho. Trotta, Madrid, 2010, pdg. 216.

¥ Nicolds Jiménez, L. La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter personal. Comares, Grana-
da 2006, pidg. 3.
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expresa que «abarca tanto los datos genéticos como las muestras bioldgicas de
las que esos datos provengan».

Una definicién aceptable del dato genético personal es la que brinda la ley
de investigacién biomédica de Espafia en su articulo 3.°: «la informacién sobre
las caracteristicas hereditarias de una persona, identificada o identificable, ob-
tenida por andlisis de dcidos nucleicos u otros anilisis cientificos».

Esta definicién nos habla de una persona identificada o identificable, lo
que nos traslada a las caracteristicas que puede tener el dato genético en rela-
cién con un sujeto y que determina en definitiva si serd objeto de proteccién
juridica o no.

A estos fines debemos diferenciar el dato perteneciente a una persona iden-
tificada, el perteneciente a una persona identificable —ambos objeto de pro-
teccién legal— y la informacién genética de una persona no identificada ni
identificable, que carece de proteccién legal.”

El tema mds complicado en este caso lo presenta la muestra bioldgica «seu-
do-anonimizada», que, segtin senala Pilar Nicolds Jiménez, son datos de cardc-
ter personal sometidos a un proceso de «separacién de la identidad del sujeto»
(disociacién) de tal modo que se requiera un esfuerzo «no razonable» para prac-
ticar la operacién inversa.”

La conversién de un dato «anonimizado» conduce a algunas situaciones en
las cuales la posibilidad de la re-identificacién de un dato adn existe. En razén
de ello, Tallacchini considera que la anonimizacién es una estrategia retérica
para denegar cualquier interés subjetivo en los materiales biolégicos humanos
y consecuentemente para afirmar que son de libre disponibilidad para aque-
llos que estdn interesados en usarlo: la industria biotecnoldgica.”

Es importante en esta materia el cuidado con que deben manejarse los res-
ponsables de establecimientos hospitalarios y de investigacién cientifica para
evitar la vulneracién de los derechos reconocidos al titular de la informacién
genética.

% Fl objeto de la proteccion desaparece cuando esos datos, aun persistiendo en su existencia, ya no pue-
den ser atribuidos a una persona por haber sido sometidos a un proceso de disociacién que no puede
permitir vincular la identidad de la persona con los datos (anonimizacién irreversible). Sin embargo,
si el proceso de disociacién utilizado es reversible, el objeto de la proteccién permanece (Romeo Ca-
sabona, C. M. «El tratamiento y la proteccion de los datos genéticos», en Mayor Zaragoza, E, y
Alonso Bedate, C. Gen-Etica. Ariel, Barcelona 2003, pdg. 24I.

Nicolds Jiménez, P. Op. cit., pdg. 3.

Tallacchini C. M. «Rethoric of anonymity and property rights in human biological materials», Revis-
ta de Derecho y Genoma Humano, nim. 22, Bilbao, 2005, pdg. 158.

27
28



34 SALVADOR DARIO BERGEL

La particular ubicacién de los datos genéticos en el derecho

En principio la informacién contenida en los datos genéticos entra en la cate-
gorfa general de «informacién sensible», categoria en la que se involucran los
datos pertenecientes a la esfera de la intimidad (datos sobre tendencias sexua-
les, perfil politico, religion, etc.).”

Dentro de esta categoria los datos genéticos merecen un singular trata-
miento porque su difusién puede afectar al propio sujeto del cual se obtuvie-
ron, asi como a sus familiares, tanto ascendientes como descendientes, por el
cardcter «transindividual» de aquellos.

Una de las novedades importantes de los datos derivados del ADN es su
alcance «transindividual». Las pruebas genéticas realizadas sobre una persona
determinada aportan indicaciones sobre el genotipo de las personas emparen-
tadas por consanguinidad. De alli que la informacién genética de una persona
puede tener un interés vital, en primer lugar para la noticia bioldgica y en se-
gundo lugar para las personas con las que tenga o prevea tener descendencia.
Por lo tanto, la informacién genética contiene una dimensién colectiva. El ha-
cer que el diagndstico genético tenga efectos no solo sobre el paciente sino sobre
todos los individuos emparentados con él, lleva a que algunos genetistas defien-
dan que la familia deberia ser considerada como el verdadero sujeto de diagnés-
tico antes que el individuo individualmente considerado.”

La discusién se centra —a juicio de Corcoy— en si una «carta genética»
implica problemas cualitativamente nuevos. Los temores al «ciudadano trans-
parente» que surgirian de una disponibilidad total de los datos genéticos estin
mucho mds fundados si, como parece poder afirmarse desde una perspectiva
cientifica, esa «carta genética» no solo aporta datos biolégicos sino también
psicolégicos. La mayor proteccién de los datos genéticos se justifica por la es-
pecial naturaleza que deriva de que la informacién del derecho a la «intimidad
genética» no solo lesiona el derecho a la intimidad del titular de los datos, sino
también el derecho a la intimidad de terceros. Es por ello que, si bien en rela-
cién con cualquier otro dato que afecta a la intimidad, en principio su titular

¥ La informacién genética —segun lo ensefia Laberge— no constituye un sujeto monolitico, un cam-

po sélido de exploracién, una definicién permanente, una verdad apocaliptica, ni una propiedad
intelectual patentable. Como toda informacién, debe ser constatada vdlidamente en relacién directa
con su utilidad y su transferencia posible a las acciones humanas, y sobre todo no debe ser utilizada
fuera de contexto (Knoppers, B.; Cadiet, L., y Laberge, C. M. Op. cit., pdg. 13).

Sénchez, A; Silveira, H., y Navarro, M. Tecnologia, intimidad y sociedad democritica. Icaro, Barcelo-
na, 2003, pag. 90.
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puede disponer libremente, respecto de la informacién genética no puede afir-
marse lo mismo.”

Esta circunstancia seguramente llevé a la elaboracién de la Declaracién de
la Unesco sobre proteccién de Datos Genéticos que tempranamente encaré el
tema con la seriedad y la decisién que eran necesarias.

En estos tiempos en que la informacién genética circula no solo por me-
dios informdticos, sino que también su fuente, las muestras bioldgicas en espe-
cial, circulan o son conservadas en biobancos, a veces fuera del control de las
personas afectadas, se impone una regulacién especifica en defensa de los dere-
chos fundamentales.”

La relevancia juridica de la informacion genética de la especie

La informacién genética de la especie humana y concretamente los datos que
de ella derivan, en tanto no se trate de informacién relativa a un sujeto deter-
minado, solo interesa en el dmbito limitado de los derechos de la propiedad
industrial.

Cuando se patenta un gen, un componente particular del gen (v.gr. un pro-
motor) o una secuencia parcial (orden de los nucleétidos que conforman un
fragmento de un gen) no se estd sometiendo a un derecho de exclusiva la in-
formacién genética de un individuo en particular, sino una parte de la infor-
macién genética de la especie.

Aun en el supuesto de que el gen patentado sea comun con el de otras es-
pecies emparentadas, lo destacable es que la patente se otorga sobre un com-
ponente del genoma humano, lo que lleva al debate no solo los aspectos juri-
dicos relativos a la legislacién patentaria, sino los reparos éticos que implican
someter al dominio privado parte del genoma humano.

Es muy antiguo el debate sobre patentabilidad de material genético huma-
no, tema que hemos abordado en numerosas ocasiones.”

Corcoy Bidasolo, M. «Introduccion: la discriminacién en la Declaraciéon Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos», en Casado, M. (coord.). Sobre la dignidad y los principios éricos. Thomson Reu-
ters, Navarra, 2009, pag. 289.

Al concluir su brillante tesis, J. Azofra esboza como propuesta de futuro la configuracion de un esta-
tuto juridico de los datos genéticos, marcando como principios reguladores el del consentimiento, el
de la finalidad, el de la transparencia, el de seguridad y el de confidencialidad (Azofra, M. J. Andlisis
genéticos en el dmbito asistencial: reflexiones ético-juridicas. Comares, Granada, 2010, pdg. 260).

Entre otros: Bergel, S. D. «Apropiacién de la informacién genética humana», en Bergel, S. D., y
Minyersky, N. (org.). Genoma humano. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, pdg. 69.
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Para cuestionar estas patentes se ha argumentado en sintesis que:

* El gen, como elemento integrante del genoma humano, no es patentable
en cuanto se lo considera «patrimonio comtn de la humanidad».

* En sustancia la patente contendria informacién natural, preexistente a
la curiosidad o al espiritu de investigacién del hombre y que por ende
su hallazgo importa solo como un simple descubrimiento, en cuanto no
ha existido «creacién humana», presupuesto elemental de una invencién
patentable.**

* El hacer depositario a un sujeto de la informacién genética humana es
algo contrario al interés de la ciencia y paralelamente puede generar gra-
ves inconvenientes para la proteccién de la vida y la salud de los hu-
manos.

El dato genético como informacién secundaria

Este es el tema que mayor interés despierta al derecho, pues la difusién y cir-
culacién de estos datos pueden generar molestias y afectar derechos funda-
mentales de la persona relacionada con los datos, lo que ha motivado el cre-
ciente interés de los estados y de los individuos en particular.

Una clara muestra de ello lo constituye la Declaracién Internacional sobre
Datos Genéticos Humanos aprobada por unanimidad en la 32.2 Conferencia
Internacional de la Unesco el 16 de octubre de 2003, cuyo objetivo, segtin lo
senalara Koichiri Matsura, a la sazén su director general, es «garantizar el res-
peto de la dignidad humana y la proteccién de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en materia de recoleccién, tratamiento, utilizacién y
conservacién de los datos genéticos humanos, teniendo presente los imperati-
vos de igualdad, justicia y solidaridad».

Segin la referida Declaracién, los datos genéticos humanos constituyen la
informacidn sobre las caracteristicas hereditarias de las personas, obtenida me-
diante el andlisis de los dcidos nucleicos u otro andlisis cientifico.

Los datos genéticos constituyen una subcategoria dentro de los datos mé-
dicos. Conforme lo considera la recomendacién R (97) 5 del Comité de Minis-
tros de la Unién Europea, «la expresién datos genéticos hace referencia a todos

* Bergel, S. D. «Acerca de la patentabilidad de los descubrimientos», La Ley, Lxx11, nim. 112,
16/06/09.
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los datos de cardcter personal relativos a la salud de una persona. Afectan igual-
mente a los datos manifiesta y estrechamente relacionados con la salud, asi
como a las informaciones genéticas».

Estos datos son singulares porque pueden:

* Indicar predisposiciones genéticas de los individuos.

* Tener para la familia, comprendida la descendencia, y a veces para todo
el grupo al que pertenezca la persona en cuestidn, consecuencias impor-
tantes que se perpetiien durante generaciones.

* Contener informacién cuya relevancia no se conozca necesariamente en
el momento de extraer las muestras bioldgicas.

* Ser importantes desde el punto de vista cultural para las personas o los
grupos.”

En razén de ello, el resguardo y la proteccién de los datos genéticos no solo
implican el control del individuo sobre la informacién extraida de su propio
cuerpo, sino también sobre la que obra en las muestras biolégicas separadas del
mismo.

La Declaracién referida define la muestra biolégica como cualquier sustan-
cia bioldgica (v.gr. sangre, piel, células 6seas o plasma sanguineo) que albergue
dcidos nucleicos o contenga la dotacién genética caracteristica de una persona.

Las muestras no constituyen, en cuanto tales, informacién de cardcter per-
sonal, pero si contienen informacién de esta naturaleza que puede ser «extrai-
da» por medio de anilisis oportunos.”®

La constante expansién de nuevas lineas de investigacién viene planteando
cada vez con mayor frecuencia la posibilidad de recurrir a muestras almacena-
das con anterioridad. Es precisamente la posibilidad de destinarlas a un fin
distinto al inicialmente previsto lo que puede presentar cuestiones éticas y ju-
ridicas.”

% Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos Humanos de la Unesco (art. 4).

3¢ Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos Humanos de la Unesco (art. 2.4).

7 En esta direccién cabe destacar la existencia de un nimero cada vez més creciente de muestras biol4-
gicas depositadas en biobancos distribuidos por todo el mundo. Esto condiciona que no solo la in-
formacidn escrita sea la que pueda proporcionar datos, sino también los materiales biolégicos pueden
contribuir a identificar la fuente. Las muestras gendmicas de esos bancos biolégicos pueden re-identi-
ficarse —seguin lo sefiala R. Macklin—, dado que las bases de datos disponibles para el publico hacen
posible que se vincule un grupo concreto de muestras con otro grupo, lo que revelaria que es posible
vincular un grupo concreto con otro grupo («Privacidad y confidencialidad en investigacién biomé-
dica y del comportamiento», en Buissan, L., y Sdnchez Urrutia, A. (coord.). Intimidad, confidenciali-
dad y proteccion de datos de salud. Civitas, Navarra, 2011, pdg. 33).
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A partir del momento en el que es posible un anilisis genético sobre los
dcidos contenidos en una muestra, esta adquiere una importancia central como
objeto de proteccidn, ya que de nada serviria que se protegiera el resultado del
andlisis (informacién genética secundaria) si no se protegen paralelamente los
materiales biolégicos que contienen informacién que ficilmente puede ser
revelada.

Para completar este panorama debemos introducir el concepto de bioban-
cos, estructuras que han adquirido un papel central en la investigacién biomé-
dica. Se los ha definido como una conexién de materiales biolégicos, junto a
los datos y la informacién asociados a la misma, almacenados en un sistema
organizado para una poblacién o un subconjunto de poblaciones.

Los biobancos pueden variar en términos de tamafio, escala, alcance y tipo,
pero en cualquier caso comparten una serie de caracteristicas tipicas que inclu-
yen el interés publico y la incorporacién de un mecanismo de gobernanza que
precise el acceso a los mismos para investigaciones futuras.””

De la forma en que se organice esa gobernanza dependerd en gran medida
la proteccién de los datos genéticos vinculados con los donantes de muestras.

El derecho a la autodeterminacién genética

El derecho a la autodeterminacién informdtica fue acufiado originariamente
por el Tribunal Constitucional alemdn con referencia al tratamiento de los da-
tos informdticos al resolver una cuestién vinculada con el tratamiento automa-
tizado de datos. La sentencia se refiere a la facultad del individuo derivada de
la idea de autodeterminacién, de decidir basicamente por si mismo cudndo y
dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a su propia vida.

En tal ocasién el Tribunal alemdn destacé que la autodeterminacién del
individuo presupone —también en las condiciones de la técnica moderna
del tratamiento de la informacién— que se conceda al individuo la libertad de
decisién sobre las acciones que vaya a realizar, o en su caso a omitir, incluyendo
la posibilidad de obrar de hecho en forma consecuente con la decisién adop-
tada.

Este derecho se traduce en el poder de disposicién y control del individuo
sobre sus datos personales informatizados, lo que faculta a la persona a decidir

# Kossein, P, y Jospe, D. «La puesta en practica del consentimiento en el contexto de los biobancos»,
en Buissan, L., y Sdnchez Urrutia, A. Op. cit., pdg. 137.
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qué datos pueden ser proporcionados al Estado o a los particulares y cudles un
tercero puede recabar; y paralelamente posibilita al individuo en cuestién sa-
ber quién posee estos datos, y oponerse a su posesion o uso.

En sintesis —segun lo refiere Nicolds Jiménez—, el derecho de autodeter-
minacién informativa es parte del contenido de la tutela de los datos persona-
les que opera cuando estos estdn almacenados y representa el haz de facultades
—al que se refiere el Tribunal Constitucional— para hacer efectivo el poder de
control sobre los datos a través de la imposicién de determinados deberes a
terceros.”

Se ha planteado un interesante debate sobre la pertinencia de este nuevo
derecho porque, entre otras razones, se considera que la proteccién de las per-
sonas frente a determinados usos de las nuevas tecnologias de la informacién y
la comunicacién encuentra acomodo en una concepcién abierta del derecho
a la intimidad. Sin embargo, uno de los principales argumentos en los que se
sustentan quienes defienden el reconocimiento de un nuevo derecho funda-
mental a la autodeterminacién informativa se basa en la insuficiencia protec-
tora de los mecanismos propios de los derechos a la intimidad. Se afirma, en
este sentido, que la técnica de proteccién de datos es mds compleja que la de
los derechos a la intimidad, al conjugar poderes del individuo —que se con-
cretan en limitaciones y prohibiciones frente a terceros— con garantias instru-
mentales, sin que los datos protegidos tengan que ser intimos, ya que es sufi-
ciente su cardcter personal, aunque parezcan inocuos.*

Aplicando por extensién este derecho al caso de datos genéticos humanos,
podemos hablar de un «derecho de autodeterminacién genética» que, mds alld
de los datos que pudieran haber sido almacenados en un sistema informdtico,
comprende asimismo los que pueden surgir de formularios de historias clinicas
no informatizados o de muestras bioldgicas extraidas del individuo y guarda-
das en biobancos.

Esta tutela reforzada apunta a evitar los perjuicios y molestias que puede
ocasionar al sujeto el conocimiento de los datos genéticos por parte de terce-
ros, sin su autorizacion.

El propésito perseguido se refuerza con una limitacién en cuanto a los fines
orientados a la recoleccién, tratamiento, utilizacién y conservacién de los datos.

Conforme al articulo 5 de la citada Declaracidn, estos fines se pueden limi-
tar solo a:

* Nicolds Jiménez, P. Op. cit., pdg. 170.
4 Azofra, M. J. Op. cit., pag. 194.
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* Diagndstico y asistencia sanitaria, lo cual incluye la realizacién de prue-
bas de cribado y predictivas.

* Investigacién médica y otras formas de investigacién cientifica, compren-
didos los estudios epidemioldgicos, en especial los de genética de pobla-
ciones, asi como los estudios de cardcter antropoldgico o arqueoldgico.

* Medicina forense y procedimientos civiles o penales u otras actuaciones
legales.

* Cualesquiera otros fines compatibles con la Declaracién Universal sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos y el Derecho Internacio-
nal relativo a los derechos humanos.

Los derechos derivados del derecho
a la autodeterminacion genética

De los poderes relativos a la toma de decisiones acerca de la utilizacién de la
informacién genética derivan otros derechos, a saber:

a) Derechos relativos a la recoleccién de muestras

Cuando en este contexto se habla de recoleccién nos estamos refiriendo a las
muestras bioldgicas, fuente del dato genético.

Condicién bésica para recolectar muestras bioldgicas es el consentimiento
previo, libre, informado y expreso de la persona implicada.*

Cuando esta recoleccién se realiza en el marco de una intervencién médi-
ca, Clotet considera que el consentimiento constituye la condicién basica para
la validez del acto médico.

La extraccion del material en base al cual se efectivizard el andlisis genético
puede obedecer a un requerimiento médico para el diagnéstico o tratamiento
de alguna enfermedad, pero también cabe la posibilidad de que se efectie en
un dmbito distinto al médico (v.gr. empleador en el caso de un contrato de
trabajo, como condicién previa para el ingreso del empleado, para la obten-
cién de un seguro, o para el ingreso a un establecimiento de ensenanza, etc.).
En todos los casos, sin excepcion de especie alguna, el consentimiento infor-
mado es condicién irrenunciable.

# Romeo Casabona, C. M. Genética y Derecho. Depalma, Buenos Aires, 2003, pig. 69.
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Si se trata de un incapaz, quien debe dar el consentimiento exigido es su
representante legal.

Como principio general, el consentimiento dado para la recoleccién de
muestras biolégicas o para un anilisis genético puede ser revocable en cual-
quier momento sin que ello importe consecuencia alguna para el sujeto que lo
otorgo.

Un tema que presenta dificultades es el relativo a la incorporacién del con-
sentimiento informado, propio de la investigacién médica tradicional, al contex-
to de los biobancos, generdndose una corriente que propicia pasar del consenti-
miento informado especifico a un modelo més ampliado.

Un consentimiento ampliado —segin lo caracterizan Kossein y Jospe— es
una forma mds general de consentimiento mediante el cual los individuos
aceptan que sus muestras bioldgicas y datos personales sean recogidos y alma-
cenados en un biobanco y se utilicen para investigaciones futuras inespeci-
ficas.*

b) Derechos relativos al tratamiento de los datos obtenidos

En principio nadie puede ser privado del acceso a sus propios datos genéticos,
ya consten en un soporte papel o en cualquier otro tipo de soporte. Asi lo es-
tablece el articulo 13 de la Declaracién de la Unesco.

La institucién que posea datos genéticos de un individuo en los que se haya
mantenido su individualizacién, debe asumir el compromiso de actuar de forma
tal que se proteja la privacidad del sujeto y la confidencialidad de los datos.

En este sentido, el articulo 14 de la citada Declaracién de la Unesco dispo-
ne que tales datos no deberian ser dados a conocer ni puestos a disposicién de
terceros, en particular de los empleadores, companias de seguros, establecimien-
tos de ensenanza y familiares de las personas en cuestion, salvo por una razén
importante de interés publico en los restringidos casos previstos en el derecho
interno, compatible con el Derecho Internacional de los derechos humanos, o
cuando se haya obtenido el consentimiento previo, libre, informado y expreso
de esa persona.

Por su parte, el articulo 15 dispone que las personas y entidades encargadas
del tratamiento de datos genéticos humanos y muestras bioldgicas deberdn

# Kossein, P, y Jospe, D. «La puesta en practica del consentimiento en el contexto de los biobancos»,
en Buissan, L., y Sdnchez Urrutia, A. Op. cit., pdg. 137.
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adoptar las medidas necesarias para garantizar la exactitud, fiabilidad y calidad
de los datos y el tratamiento de las muestras bioldgicas.

¢) Derechos vinculados con la utilizacion de los datos genéticos

En principio los datos genéticos humanos no deben utilizarse con una finali-
dad distinta e incompatible a la del consentimiento original, a menos que
posteriormente se haya obtenido el consentimiento previo, libre, informado y
expreso del interesado para el cambio.

Otro tanto cabe sostener con relacién a las muestras biolégicas. La circula-
cién de las muestras bioldgicas, tanto en el 4mbito interno como en el inter-
nacional, deberd ajustarse a los principios enunciados, debiendo en todos los
casos respetarse el consentimiento del interesado.

d) Derechos vinculados con la conservacién

El consentimiento debe ser indispensable para cruzar datos genéticos o mues-
tras bioldgicas conservados con fines diagndsticos, asistencia sanitaria, o inves-
tigaciones médicas o cientificas.

El individuo debe tener en todo momento acceso a sus muestras biolégicas
depositadas en un biobanco.

La Declaracién de la Unesco prevé en su articulo 14¢) que los datos gené-
ticos no deberdn conservarse de manera tal que sea posible identificar a la per-
sona a quien correspondan durante mds tiempo que el necesario para cumplir
los fines con que fueron recolectados o ulteriormente tratados.

El derecho a la confidencialidad de los datos genéticos

Los datos genéticos humanos nos ubican en el campo de la proteccién de la
privacidad. De alli el derecho del sujeto a que se mantenga la confidencialidad
de los mismos y el consecuente deber de los profesionales que accedan a ellos de
guardar el secreto profesional.”

# Cada vez mds, y en especial a partir de los enormes avances de la genémica, proteémica y transcrip-
tomica, disponer de muestras humanas debidamente registradas y almacenadas se ha convertido en
una imperiosa necesidad para la investigacion. Para la investigacién médica aplicada al campo clini-
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Tal como indica Romeo Casabona, corresponde a cada persona decidir a
quién se revela, cudndo y con qué extensién, por lo que debe quedar vedada la
transmisién a terceros de la informacién obtenida mediante el andlisis genético
sin el expreso consentimiento del interesado o de su representante legal, cuan-
do se trate de un menor o de un incapaz legal.*

La confidencialidad de los datos genéticos puede entrar en conflicto con
el derecho de otros sujetos que pueden tener un interés propio en conocerlos
(v.gr. los familiares para tomar las medidas de proteccién adecuadas en el caso
de que pueda surgir del andlisis una predisposicién genética a ciertas enferme-
dades comunes a la familia).

Se trata de dos derechos legitimos que en principio pugnan por ser satis-
fechos.®

Las técnicas de resolucién de esta clase de conflictos son bien conocidas
por la mayoria de los ordenamientos juridicos: para la solucién correcta del
problema hay que ponderar todos los intereses presentes en el conflicto, es
decir, todos los intereses en conflicto a cuya tutela se orientan los correspon-
dientes deberes —colisién de deberes—, o los intereses lesionados y los que el
sujeto queria salvaguardar —estado de necesidad—, respectivamente, no solo
los derechos o bienes juridicos implicados. La ponderacién de intereses debe

realizarse con criterios objetivos, es decir, de acuerdo con las valoraciones del
derecho.*

El derecho a no ser discriminado en razén
de la informacion genética

A medida que avanzaron las investigaciones en el campo genético y de la gené-

mica, se advirtié con creciente preocupacion el riesgo de que la informacién

genética pudiera ser utilizada con fines discriminatorios en contra del indivi-

duo. Conforme a ello, el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Me-
icina prohibe toda forma de discriminacién de una persona a causa de su

d prohibe toda f ded p

patrimonio genético (art. 10); de igual forma la Declaracién Universal sobre el

co, el uso de muestras biolgicas almacenadas en biobancos es un recurso logistico de interés capital
(Alava Casado, E. «Muestras biolégicas», en Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, tomo 11, pag. 1142).

# Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. 73.

4 Roscan Abbing, H. «La informacién genética y los derechos de terceros. ;Cémo encontrar un justo
equilibrio?», Revista de Derecho y Genoma Humano, ntim. 2, enero-junio de 1991, pdg. 35.

4 Romeo Casabona, C.M. Op. cit,, pag. 77.
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Genoma Humano y los Derechos Humanos rechaza este tipo de discrimina-
cién (art. 6).

En esta materia es importante referirnos a la discriminacién laboral y a la
vinculada con los seguros.

Uno de los temas que tempranamente despertd la atencién de los juristas
en este campo es la posibilidad de que el avance de los conocimientos relativos
a andlisis y test genéticos pudiera utilizarse para afectar los derechos del em-
pleado o del candidato al empleo.

Aqui es importante diferenciar el prondstico de la prediccién de una en-
fermedad. Por prondstico se entiende una afirmacién acerca de la futura evo-
lucién de una enfermedad, ya sea pasada o presente; mientras que la predic-
cién se refiere al riesgo de contraer una enfermedad que hasta el momento
no se hubiera manifestado. Ambas categorias de pronéstico del futuro esta-
do de salud y de la enfermedad de un individuo, que también pueden sola-
parse, plantean los mismos problemas con respecto a los chequeos médicos
pre-empleo.*

Pese a ciertas exageraciones, a las que nos hemos referido mds arriba, no es
posible descontar ab initio la posibilidad de que los andlisis genéticos puedan
servir para el pronéstico o la prediccién de una dolencia. Todo depende del
tipo de dolencia de la cual se trate, pero no podemos descontar que los resul-
tados sean interpretados en forma muy amplia en perjuicio del candidato o del
empleado.

Dentro de los estudios genéticos debemos diferenciar los estudios de cro-
mosomas (andlisis citogenéticos), de ADN o ARN (anilisis genético-molecu-
lar) o de productos genéticos (andlisis bioquimicos o inmuno-quimicos).

Si bien es cierto que los informes predictivos de salud se pueden obtener
con otros estudios, los andlisis genéticos predictivos presentan determinadas
particularidades. Los factores genéticos de riesgo se mantienen durante toda
la vida del individuo, aun cuando sus efectos se puedan controlar a nivel feno-
tipico.*

Las predicciones acerca de la futura aparicion o de la evolucién de enfer-
medades pueden tener cardcter informativo muy diverso en relacién con:

* La posibilidad de aparicién de la enfermedad (muy alta o solo algo ele-
vada con respecto a la media poblacional).

47 Consejo Nacional de Etica Alemdn. Informaciones predictivas en salud en los chequeos médicos de
pre-empleo. Berlin, 2007, pdg. 15.
# Consejo Nacional de Etica Alemdn. Op. cit., pag. 16.
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* El periodo de latencia hasta el momento futuro (potencial) de aparicién
de la enfermedad (enfermedades de manifestacién temprana, a medio
plazo o tardia).

* La gravedad de la futura (potencial) enfermedad.

* El grado de certidumbre o incertidumbre por el que se puede predecir la
gravedad de la futura enfermedad.”

Todo esto crea una preocupacion creciente de que el mayor conocimiento
de la informacién genética se convierta en un arma mortal para un candidato o
empleado que puede quedar eliminado de su trabajo o de su futuro trabajo por
simples estimaciones que a veces carecen de mayor entidad.

En un dictamen del 28-07-03 el Grupo Europeo de Etica, de las Ciencias y
de las Nuevas Tecnologias, sobre la realizacién de test genéticos en el lugar de
trabajo, se opone, por regla general, al recurso de este tipo de pruebas predic-
tivas para la seleccién del personal o respecto a empleados incorporados, no
solo para evitar cualquier tipo de discriminacidn, sino en razén de «la falta de
evidencia cientifica en la actualidad sobre la relevancia de estas pruebas en el
dmbito laboral y en definitiva su valor predictivo».

Ya en 1996 la OIT exigi6 una regulacion especifica para estos casos. El cé-
digo de conducta de la OIT para el manejo de datos de los empleados estable-
cié categéricamente que los datos genéticos se deberian procesar sobre la base
de las correspondientes disposiciones legales.

Las exigencias legales y judiciales empleadas en la obtencién de datos de
salud tienen también implicancia en la probabilidad de obtener informacién
adicional sobre la base del consentimiento del aspirante.

El valor pronéstico de las informaciones predictivas de salud es con fre-
cuencia muy limitado. Incluso utilizando los procedimientos de los estudios
genéticos, solo en un niimero limitado de casos se pueden hacer predicciones
seguras sobre posibles enfermedades futuras. En la mayoria de los casos la po-
sible prediccién se limita a indicar probabilidades.” Este es un tema de relevan-
cia en el actual contexto socioeconémico mundial. En esta direccién, Romeo
Casabona senala que la utilizacién abusiva de la informacién obtenida en con-
tra del empleado podria dar lugar a grupos de poblacién excluidos del acceso
al mercado de trabajo, una nueva clase social de marginados, incluida la fami-
lia del sujeto analizado.”

4 Consejo Nacional de Etica Alemén. Op. cit., pag. 49.
*° Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. so.
* Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. 73.
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En materia de seguros, de no existir limitaciones legales, las compafiias de
seguros de asistencia sanitaria privada podrian aprovecharse de los avances de la
tecnologfa genética utilizdindolos en los criterios para la constitucién de seguros
médicos. El derecho a la atencién sanitaria se encuentra reconocido internacio-
nalmente como uno de los derechos humanos sociales fundamentales. La efi-
ciencia de dicho derecho depende de la accesibilidad desde el punto de vista
econdmico a la atencién sanitaria. Si una compania privada de seguros de asis-
tencia sanitaria utiliza la tecnologfa genética como instrumento de discrimina-
cién genética, vulnera el derecho universalmente aceptado de atencién sanitaria.”

El derecho a no saber

Las pruebas genéticas pueden mostrar en el sujeto una predisposicion a sufrir
en un futuro enfermedades para las cuales puede o no existir tratamiento; de
ahi la importancia del derecho «a no saber», que a juicio de Gémez Sinchez
expresa la facultad de una persona de renunciar a obtener determinadas infor-
maciones sobre si misma y también a conocer la que ya pudiera existir. Su
funcién dltima es proteger la libertad de opcién y decision de la persona, no a
la informacién o la renuncia a la misma. El fundamento es la libertad personal
y no el derecho a la informacién.”

Mis alld de las reservas con que cabe receptar este tipo de prondsticos, lo
cierto es que el resultado de los andlisis puede llegar a generar en el sujeto si-
tuaciones de angustia o depresion que tiene todo el derecho a evitar sustrayén-
dose a su conocimiento.

Romeo Casabona entiende que el derecho a la proteccién de la vida priva-
da sin intromisiones externas surge en estos momentos como parte de la deci-
sién individual tomada, partiendo del entendimiento de que el derecho a no
saber no es en realidad sino una manifestacién del derecho a la intimidad o al
respeto a la vida privada.’*

El derecho a no saber debe ser especialmente garantizado en todas aquellas
pruebas que se realizan en el seno de investigaciones cientificas y en los casos
de deteccién de mutaciones genéticas que se sabe pueden provocar una enfer-
medad, pero no puede prevenirse su aparicion y desarrollo.”

Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. 83.
Gémez Sénchez, Y. En Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, tomo 1, pag. 593.
’* Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. 76.
Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. 9s.
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Este nuevo derecho estd garantizado en la Declaracién Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos (art. 5c) y en el Convenio sobre
los Derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de Europa (Convenio de
Oviedo, art. 10.2).

La Declaracién de la Unesco sobre Datos Genéticos se refiere en su articu-
lo 10 al «derecho a decidir ser o no informado de los resultados de la investiga-
cidén», estableciendo que en el momento del consentimiento deberia indicarse
que la persona en cuestién tiene derecho a decidir ser o no informada de los
resultados de la investigacién.

El perfil genético

Un concepto estrechamente vinculado con el de dato genético es el de perfil
genético.

Si bien ambos se relacionan con el ADN de un individuo, difieren en su
fuente y en su funcién.

Tal como se senald, el dato genético es informacién generada en la parte
codificante del genoma (los genes); en cambio el perfil genético surge de la
parte no codificante del genoma.”

Desde otro dngulo de mira, el dato genético ofrece informacién sobre las
caracteristicas singulares del individuo (con las limitaciones del caso, a las que
nos hemos referido, estos datos pueden vincularse con enfermedades, predis-
posicién a contraerlas, etc.), lo que naturalmente toca esferas muy sensibles del
individuo.

El perfil genético solo sirve para individualizar al sujeto o para indagar re-
laciones de parentesco. De alli su utilizacidén en los procesos criminales y de
filiacién.”

% La secuencia de ADN obtenida a partir de una muestra biolégica como la sangre, el semen vy la raiz
del pelo, identifica de manera inequivoca a la persona. Por analogia a las cldsicas huellas dactiloscé-
picas basadas en el patrén de los surcos de las yemas de los dedos de las manos, la secuencia del ADN
de una muestra biolégica forma la huella genética que identifica de manera inequivoca a la persona
a la que pertenece. En el caso de conflictos de paternidad, los alelos de los hijos serdn heredados de
los padres en forma mendeliana, de manera que la comparacién de perfiles de ADN de los hijos y
de los supuestos padres permite determinar ripidamente la naturaleza de las relaciones biolégicas
(Sudbery, P. Genética molecular humana. Pearson, Madrid, 2004, pdg. 313).

7 En 1985 se descubri6 el primer sistema molecular basado en ADN, capaz de identificar individuos y
establecer vinculos de parentesco. Sir Alec Jeffreys fue quien detecté regiones altamente polimorfas.
A partir de ese entonces, los polimorfismos genéticos se transformaron en la herramienta identificatoria
con capacidad decisiva en la resolucién de los problemas sociales e histéricos que solo son revelables por
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La utilizacién de perfiles de ADN en el campo penal, en el de filiacién, en
la identificacién de caddveres, y para investigaciones histéricas y antropoldgi-
cas, ha adquirido una importancia creciente por la innegable utilidad y por la
seguridad que brindan sus conclusiones.

Atento al hecho de que la mayor parte de nuestro genoma no es codifican-
te, muchas mutaciones en la secuencia del ADN no tienen por qué reflejarse
en el fenotipo, sino que pueden pasar desapercibidas en lo que se denomina
mutaciones o polimorfismos neutros.”

Dentro de estos polimorfismos se encuentran los que se han dado en lla-
mar marcadores genéticos, que se utilizan como secuencia de marcaje y que
nos permiten identificar el ADN que se utiliza tanto en pruebas de identifica-
cién criminal como en pruebas de filiacién.

En el primer caso porque la combinatoria especifica de las secuencias varia-
bles nos define como tnicos. En el segundo caso porque nuestro genoma nu-
clear es heredado, mitad de nuestro progenitor paterno y mitad de nuestra pro-
genitora materna, lo que permite estas relaciones de parentesco directo (padres
con hijos, hermanos, primos, nietos con abuelas, etc.).”

Dos temas centrales enfrenta el derecho en este campo:

* La obtencién compulsiva de la muestra que permitird el cotejo identifi-
catorio.
e La conservacién de la informacién obtenida en bases de datos.

En lo que se refiere a la obtencién compulsiva del material que permitird
identificar al sujeto, entran en aparente colisién derechos fundamentales del
individuo con legitimos intereses de la sociedad.

Por una parte se invoca el derecho a no ser sometido a presiones fisicas
—cualquiera que fuere su intensidad—, lo que de admitirse puede entrar en
colisién con el interés social comprometido en la investigacién de un delito
criminal y en la individualizacién de sus autores.*

En principio las legislaciones otorgan primacia al interés social en el escla-
recimiento de hechos delictivos, pero bajo muy estrictas condiciones.

medio de esa metodologfa (Corach, D. «Linaje y crimenes reinterpretados a la luz del ADN», en Diaz A.,
y Golombek, G. de. ADN: cincuenta afos no es nada. Siglo xx1, Buenos Aires, 2004, pég. 135).

# Solari, A. J. Op. cit., pdg. 155.

¥ Marfany, G. «Tests genéticos y proteccion de datos personales», en Boissan, L., y Sdnchez Urrutia, A.
Op. cit., pdg. 119.

% Mora Sénchez, J. M. Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN. Comares, Granada, 2001,
pag. 79.
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En este sentido se podrian invocar la afectaciéon de los derechos, la libertad
circulatoria, la integridad fisica, etc.

Respecto al derecho de intimidad, Romeo Casabona entiende que los per-
files de ADN no aportan —o no deberian aportar— informacién sobre las
caracteristicas bioldgicas de la persona analizada (v.gr. referentes a la salud)
puesto que no se realizan sobre la estructura codificante o genética del ADN,
por lo que desde ese punto de vista no presentarian —en principio y de acuer-
do con el estado actual de los conocimientos cientificos— problemas especia-
les de proteccién a la intimidad.” La conservacién de los datos obtenidos pone
en consideracion la creacién de ficheros identificatorios con muestra de ADN
para uso policial.”

Muchos paises han desarrollado bases de datos de ADN vinculados con
hechos criminales. En este sentido podemos mencionar Gran Bretafia, Holan-
da, Austria, Alemania, Finlandia, Noruega, Dinamarca, Suiza, Suecia, Grecia,
Bélgica, Francia y Espana.

Baeta y Martinez Jarreta sehalan que, erréneamente, se puede pensar que
las bases de datos y las pruebas de ADN en si tinicamente favorecen la identi-
ficacién de culpables de hechos delictivos, cuando en realidad se trata de una
herramienta fundamentalmente exculpatoria. Su uso ha permitido el cierre de
numerosas causas pendientes que sin las tltimas novedades de investigacién
no se hubieran podido resolver.”

Desde los momentos iniciales se entendié que el procedimiento a adoptar
deberia ser acorde con el propésito de proporcionalidad; es decir, seria necesa-
rio ponderar en cada caso:

a) La gravedad de la intromisién que dichas actuaciones conllevan «con-
tra los derechos fundamentales del individuo».

b) La gravedad de los hechos investigados.

¢) La necesidad de aplicar estas medidas para asegurar la defensa del inte-
rés social, del orden publico y del derecho de la ciudadania a que se
compruebe la autoria de los delitos y se castigue a los culpables de los
mismos.**

Romeo Casabona, C. M. Op. cit., pdg. 271.

Mora Sdnchez, J. M. Op. cit., pdg. 291.

Baeta, M., y Martinez Jarreta, B. «Situacién actual de datos de ADN en el dmbito forense. Nuevos
avances, nuevas necesidades juridicas», Revista de Derecho y Genoma Humano, ntim. 31, julio-diciem-
bre de 2009, pég. 167.

% Baeta, M., y Martinez Jarreta, B. Op. cit., pag. 170.
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Varia el nivel de exigencia para la incorporacién de los sospechosos. Ale-
mania solo incluye los perfiles de condenados o sospechosos susceptibles de
volver a cometer delitos determinados; en el Reino Unido se incorporan tanto
los perfiles de sospechosos como los de condenados por sentencia firme, sin
hacer excepcién por tipo o gravedad del delito.”

La Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos Humanos
de la Unesco: su valor juridico

En la materia que consideramos tiene gran relevancia la Declaracién Interna-
cional sobre Datos Genéticos Humanos, que fue aprobada por unanimidad y
aclamacién en la 32.2 Conferencia General de la Unesco el 16/10/03.

Si bien las declaraciones no tienen la fuerza normativa de los tratados o los
acuerdos, cabe asignarles, cuando provienen de una agencia de las Naciones
Unidas y son ratificadas por unanimidad, el valor de fuente de derecho que, a
falta de legislacién nacional regulatoria, puede servir para orientar o funda-
mentar decisiones judiciales en conflictos que se susciten sobre los temas com-
prendidos.

La Declaracién fue el fruto de una paciente labor de especialistas que ad-
virtieron tempranamente el impacto de los nuevos conocimientos cientificos
sobre los derechos fundamentales del individuo.

En los considerandos del documento puede leerse que se reafirman «los
principios consagrados en la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos y los principios de igualdad, justicia, solidaridad y
responsabilidad, asi como el respeto a la dignidad humana, a los derechos hu-
manos y a las libertades fundamentales, en especial la libertad de pensamiento
y de expresién, comprendiendo la libertad de investigacion y la privacidad y
seguridad de la persona, en que deben basarse la recoleccidn, el tratamiento, la
utilizacién y la conservacién de los datos genéticos humanos».

Héctor Gros Espiell, que al margen de ser uno de los autores de la Decla-
racién fue un respetado internacionalista, sefiala que no puede afirmarse que
una declaracién adoptada por la comunidad internacional, sin votos en contra,
no crea un vinculo. A su criterio crea vinculos y en su esencia es vinculante.
Recuerda un caso similar, la Declaracién sobre Derechos Humanos de 1948, res-
pecto a la cual en la Conferencia de Teherdn de 1968 y en la de Viena de 1993

% Baeta, M., y Martinez Jarreta, B. Op. cit., pdg. 146.
y P pag
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se afirmé que esta Declaracién Universal era obligatoria para toda la comuni-
dad internacional. Esto fue receptado por la doctrina, que es pricticamente
undnime en esta materia, y lo sostuvo la jurisprudencia de la Corte Internacio-
nal de Justicia.®®

No hallamos razones para impedir que tal criterio se aplique al caso que
nos ocupa.

% Gros Espiell, H. Etica, bioética y derecho. Tecnos, Bogotd, 2005, pdg. 295.
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La huella genética

Lunes, 10 de septiembre de 1984. Pronto por la mafana, el doctor Alec Jeffreys
llega a su laboratorio de la Universidad de Leicester (Reino Unido) para revelar
una autorradiografia sobre muestras de ADN obtenidas de su técnico del labo-
ratorio y de sus progenitores. Observa un patrén de bandas que, a primera vista,
le parece demasiado complejo para ser interpretable..., hasta que encuentra las
coincidencias. Jeffreys se dio cuenta de que cada una de las secuencias de distin-
to tamafio detectadas en el ADN del técnico se correspondia directamente con
uno u otro progenitor, es decir, las variantes detectadas reflejaban la relacién ge-
nética entre las muestras, e inmediatamente avistd el potencial de aquel tipo de
pruebas en los andlisis de identificacién genética y de relaciones de paternidad /
parentesco genético.” Solo siete meses mds tarde, se requirié su contribucién al
andlisis genético para resolver un caso judicial de inmigracién y reunificacién
familiar en el Reino Unido,’ a los que siguieron otros casos criminalisticos. Du-
rante los siguientes afios, su laboratorio universitario de Leicester se vio comple-
tamente saturado de demandas puesto que era el Ginico laboratorio en el mundo
capaz de llevar a cabo andlisis genético-forenses fiables y consistentes.* En menos
de tres afios, ya se habia creado una empresa privada que utilizaba la tecnologia
y los conocimientos generados por Sir Alec Jeffreys para realizar la ingente can-
tidad de andlisis genético-forenses que les llegaban de todo el mundo.

' Todas las pdginas web fueron consultadas en 10-9-2013.

* Jeffreys A. J., Wilson V., y Thein S. L. (1985). «Hypervariable “minisatellite” regions in human DNA»,
Nature 314:67-73.

3 Jeffreys A. J., Brookfield J. E Y., y Semeonoff R. (1985). «Positive identification of an immigration
test-case using DNA fingerprints», Nature 317:818-19.

+ GIll P, Jeffreys A. J., y Werrett D. J. (1985). «Forensic application of DNA “fingerprints”», Nature
318:577-79.
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La técnica inicialmente desarrollada permitia la deteccién de 20 a 30 ban-
das diferenciadas por muestra y, estéticamente, el patrén que se visualizaba
recordaba un cédigo de barras como el que se utiliza para marcar un producto
comercial. Por otra parte, el patrén obtenido permitia la identificacién indivi-
dual con un valor estadistico notable, de ahi la denominacién que se extendi6
rapidamente en la memoria social de «huella genética» (DNA fingerprinting, en
inglés), por analogia con la identificacién individual que proporciona una
huella digital. Sin embargo, y desde el punto de vista cientifico, este término
se considera actualmente poco preciso y con el uso de nuevos marcadores ge-
néticos, de mayor fiabilidad estadistica, se ha sustituido por el de «perfil gené-
ticor (DNA profiling, en inglés).’

Treinta afios mds tarde de aquel descubrimiento y tras mejoras derivadas de
nuevos conocimientos sobre el genoma humano, innumerables laboratorios
privados y publicos de instituciones policiales o sanitarias, con objetivo clini-
co, criminalistico, judicial o mera curiosidad cientifica, realizan andlisis gené-
ticos de todo tipo, y la policia, nuestros médicos o nosotros mismos podemos
requerir, demandar o comprar por un médico precio andlisis genéticos de nues-
tro ADN o del de nuestros familiares. Estos laboratorios tienen que estar acre-
ditados para que su test tenga validez clinica o judicial.*”*

Pero ;qué indica realmente nuestro perfil genético?, ;cudntos perfiles gené-
ticos tenemos?, shay diferentes usos para nuestro perfil genético?, ;quién dis-
pone de nuestra informacién genética?

El genoma humano

En primer lugar, vamos a definir qué es nuestro genoma y qué es nuestro perfil
genético.

Nuestro genoma determina —en mayor o menor medida— nuestras ca-
racteristicas internas y externas, es decir, lo que somos, COmMo actuamos, inclu-
so como enfermamos. Nuestro ADN es el manual de instrucciones a partir del
cudl nos desarrollamos y mantenemos como organismos. Nuestro manual de
instrucciones tiene 4 letras (o bases) que suelen denominarse A, T, C, G y las

> www.nifs.com.au/F_S_A/FSA_frame. html?DNA_Profiling.asp&i.

¢ www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/qas_testlabs.

7 Jobling M. A., y Gill P. (2004). <Encoded evidence: DNA in forensic analysis», Nature Reviews Gene-
tics, 5:739-5.

§ Smith C., Strauss S., y DeFrancesco L. (2012). «<DNA goes to court», Nature Biotechnology, 30:1047-53.



LA HUELLA GENETICA O PERFIL GENETICO: MUESTRAS BIOLOGICAS... 55

palabras del [éxico genético bdsico estdn formadas por combinaciones de tres
de estas bases o letras, que denominamos tripletes. Cada triplete codifica para
un aminodcido, y la correspondencia entre tripletes y aminodcidos constituye
el cédigo genético, compartido por todos los organismos vivos. Asi pues, la
informacién genética estd contenida en la secuencia concreta de bases o letras.
Cada instruccién concreta codificada en el ADN es un gen. Podemos asu-
mir que nuestro genoma es el conjunto de todos nuestros genes, o, simplifi-
cando, que nuestro genoma es la secuencia completa de las bases de todo nues-
tro ADN, lo que también denominamos genotipo.’

Ademis, el genoma es un manual de instrucciones organizado, que debe
ser leido e interpretado cudndo y dénde corresponde, integrando todas aque-
llas sefales internas y externas (lo que denominamos ambiente) que pueden
modificar cémo se leen nuestros genes, favoreciendo o interfiriendo en su
accién. El ambiente comprende las condiciones intrauterinas, la alimenta-
cién, la educacidn, la higiene, los hébitos deportivos, el estrés familiar y pro-
fesional, el contacto con agentes infecciosos... Y nuestro genoma es versatil y
lébil: puede cambiar, lo que genera mutaciones, y también puede adaptarse
a nuevas situaciones, cambiando su configuracién, lo que denominamos de
forma genérica cambios epigenéticos. Cada individuo, cada uno de nosotros,
es el resultado dnico de su informacién genética (genotipo) tras haber sido
modulada por el contacto con el ambiente. Este resultado final, todo el con-
junto de caracteristicas que nos conforma, es lo que denominamos fenotipo.
Esto hace que incluso los gemelos monocigéticos —que tienen a priori la
misma informacién genética—, aun cuando son muy parecidos, también
presentan algunas ligeras diferencias en su fenotipo debidas al ambiente y al
azar.

El proyecto Genoma Humano (propuesto a mediados de los ochenta y
definitivamente desarrollado en los noventa) propuso cartografiar y secuen-
ciar de forma completa el genoma humano con el fin de conocer qué nos hace
humanos, identificar las mutaciones patogénicas para averiguar las causas mo-
leculares y genéticas de las enfermedades vy, asi, disefiar nuevas estrategias tera-
péuticas.”® Tras una considerable inversién de dinero puablico (y al final, tam-
bién de capital privado), el genoma humano fue secuenciado y su informacién
fue inmediatamente depositada en repositorios y bancos de datos. Actualmen-
te, estos datos son publicos, y todo el mundo puede acceder a ellos y consul-

2 http://ghr.nlm.nih.gov/handbook.

' http://web.ornl.gov/sci/techresources/Human_Genome/project/index.shtml.
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tarlos.” ™ * La ingente cantidad de informacién generada necesitaba de nuevas
herramientas de andlisis y un nuevo campo cientifico, el de la bioinformdtica,
permitié generar programas de anélisis de software para interpretar la informa-
cién genética. La secuenciacién del genoma de nuevos genomas humanos de
distintas etnias y origenes geograficos ha mostrado que la especie humana en
conjunto es muy parecida, pero que también mostramos diferencias. La mayor
parte de los 6.600 millones de bases (letras de nuestro lenguaje genético) que
tiene nuestro genoma diploide es idéntico entre todos los humanos. Y sin em-
bargo, los pocos cambios que hay en nuestro ADN individual (aproximada-
mente entre 3-4 millones de bases, es decir un 0,5%0)"* " hacen que tengamos
la piel mds oscura o mds clara, la nariz chata o aguilena, seamos miopes o hi-
permétropes, incidiendo de forma directa en alguna instruccién genética, en la
manera en que se lee, se traduce o se regula.

Ademis, el Proyecto Genoma nos ha ofrecido informacién imprevisible a
priori: nuestro genoma tiene una enorme cantidad de ADN que no parece
codificar para ningin gen, o mejor dicho, para ninguna funcién concreta im-
portante para el organismo. Se calcula que solo un 3% de nuestro ADN es
codificante, es decir, codifica genes/instrucciones concretas y alrededor de otro
tanto tiene funcién estructural. ;Y el resto? Tenemos la secuencia de todo nues-
tro genoma y sabemos que alrededor del 50% corresponde a elementos gené-
ticos méviles, considerados «pardsitos moleculares», y todavia resta entre un
30 al 40% del que no tenemos la menor idea de cudl puede ser su funcién, en
el caso de que la tenga. Sea como fuere, este es nuestro genoma, el ADN que
copiamos en cada divisién celular, el que hemos recibido de nuestros progeni-
tores, nos hace como somos, nos identifica como individuos tnicos, y es el que
transmitimos a nuestros descendientes.

éDénde esta el ADN?

El ADN se encuentra en el nicleo de cada célula de un organismo, por lo que
en cualquier muestra biolégica podemos encontrar restos de ADN (pelos arran-

www.ncbi.nlm.nih.gov/genome/guide/human/.

http://genome.ucsc.edu/.

www.ensembl.org/index.html.

* Wheeler D. A,, Srinivasan M., Egholm M. et al. (2008). «The complete genome of an individual by
massive parallel sequencingy, Nature, 452:872-76.

5 The 1000 Genomes Consortium (2012). «An integrated map of genetic variation from 1092 human

genomes», Nature, 491:56-65.
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cados con la raiz, caspa, saliva, semen, sangre, hueso, orina, sudor, heces...).
Sin querer, vamos dejando rastro, cantidades infimas, de nuestro ADN alli por
donde nos movemos. Existen técnicas muy precisas, robustas y potentes, que
nos permiten extraer este ADN y amplificarlo aunque esté en cantidades mi-
nimas, de manera que podemos proceder a su andlisis y secuenciacion.

En cada célula estd toda nuestra informacién genética, con lo que no solo
se puede obtener la secuencia de los marcadores genéticos no codificantes usa-
dos en genética forense, sino otro tipo de informacién genética incluida en las
regiones codificantes que determinan nuestro fenotipo, por ejemplo, si nues-
tros ojos son azules, si probablemente somos calvos, si tenemos un elevado
riesgo de sufrir enfermedad de Parkinson o Alzheimer, si somos portadores de
mutaciones causantes de fibrosis quistica o de ceguera hereditaria, si somos
propensos a sufrir osteoporosis o hipertensién arterial, si somos explosivos o
resistentes en la prictica del deporte, o si la cera de nuestro canal auditivo es
espesa...” Podemos por tanto obtener aquel perfil genético que se desee, sea
exclusivamente forense o con aplicaciones sanitarias o de interés personal, todo
a partir del mismo vestigio o muestra bioldgica si esta se encuentra en buen
estado. Incluso ya existen webs que permiten el andlisis personal e individual
de la propia informacién genética tras hacerse cualquier test genético (o inclu-
so de toda la secuencia del genoma), con su interpretacién.”

Cada molécula de ADN se denomina cromosoma. Los humanos tene-
mos 46 cromosomas que se organizan en pares, por tanto, los humanos te-
nemos 23 pares de cromosomas. De cada par, un cromosoma procede de nues-
tro padre y otro de nuestra madre: es decir, el espermatozoide y el évulo solo
contienen 23 cromosomas, uno de cada par. De los 23 pares de cromosomas,
22 contienen los mismos genes, provengan de padre o de madre, pero el dltimo
par es el que denominamos par de cromosomas sexuales, que son distintos
entre sexos. Las mujeres tenemos dos cromosomas X, mientras que los hom-
bres han heredado un cromosoma X de la madre, y del padre, un cromosoma Y
(mds pequeno y con menos informacién genética, aunque muy relevante para
el sexo masculino).”

Por tanto, aunque somos distintos a nuestros padres, somos muy parecidos
también, puesto que compartimos la mitad de nuestra informacién genética
con cada uno de ellos, de igual manera que transmitiremos la mitad de nuestra
informacién genética, un cromosoma de cada par, a nuestros hijos. Y si nos

* hrtp://ghr.nlm.nih.gov/handbook/testing.
7 https://www.my46.org/.
® http://learn.genetics.utah.edu/content/extras/molgen/four_types.html.
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comparamos con nuestros abuelos, compartimos la mitad de la mitad, es decir,
aproximadamente un 25% de informacién genética con cada uno de ellos, y
con nuestros bisabuelos, un promedio de 12,5%..."” Y asi sucesivamente pode-
mos establecer vinculos de parentesco genético hacia ancestros o progenie, con-
siderando que somos tinicos en nuestra combinacién genética considerada como
un todo, pero no en la informacién genética que contenemos, que es de fac-
to un puzzle de ADN de nuestros ancestros.”

Mutaciones y polimorfismos. Marcadores genéticos

Cuando una mutacién afecta a una regién de ADN codificante, probablemen-
te alterard la secuencia de aminodcidos de una proteina concreta, y en conse-
cuencia no realizard su funcién exactamente igual que antes. Las mutaciones
en regiones codificantes suelen estar sujetas a seleccién natural, y en un alto
porcentaje son la causa de la diversidad existente en el fenotipo humano y de
las enfermedades genéticas. En las familias en que ocurre una mutacién pato-
génica, esta puede ser heredada. En las enfermedades hereditarias que siguen
un patrén de herencia mendeliano se puede abordar el andlisis genético en una
familia o familias con miembros afectados, con el fin de detectar el gen y la
mutacion patogénica causante de la enfermedad. Toda vez que se identifica el
gen y la mutacién concreta, se puede ofrecer un diagndstico genético familiar
para encontrar a los individuos portadores o a los posibles enfermos asintoma-
ticos, u ofrecer diagnéstico prenatal y consejo genético. Las enfermedades de
herencia mendeliana estricta son raras (poco frecuentes) en la poblacién (me-
nos de 1 por 1.000 individuos), por lo que las mutaciones causantes de estas
enfermedades se consideran muy poco frecuentes en la poblacién normal. Si
consideramos las enfermedades de mds prevalencia de origen (o con contribu-
cién) genético, estas presentan una herencia genética mds compleja y las mu-
taciones que encontramos asociadas no son causa patogénica directa, sino que
contribuyen como factores de riesgo o susceptibilidad al desarrollo de la enfer-
medad, con la consiguiente complejidad en el andlisis de la informacién gené-
tica, y con un cdlculo de probabilidades de riesgo en el diagnéstico asociado.™
El andlisis del perfil genético relacionado con enfermedades hereditarias o con
contribucién genética suele asociarse al dmbito sanitario.

Y www.dnainheritance.kahikatea.net/autosomal.html.

*° http://learn.genetics.utah.edu/content/extras/molgen/four_types.html.
* www.nature.com/scitable/topicpage/genetic-variation-and-disease-gwas-682.
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Por otra parte, dado que la mayor parte de nuestro genoma no codifica
directamente para ninguna instruccién, muchas mutaciones o «cambios» en la
secuencia del ADN no tienen por qué reflejarse en el fenotipo del individuo,
sino que pueden pasar desapercibidas en lo que se denomina polimorfismos
(mutaciones neutras). Se asume que la seleccién natural no actda ni en favor
ni en contra de estos polimorfismos neutros y, por ello, se encuentran distri-
buidos ampliamente en la poblacién humana. La mayor parte de variabilidad
genética entre genomas humanos (alrededor del 95-99% de la variabilidad ge-
nética humana) la encontramos en estas regiones no codificantes.” > Dentro
de estas secuencias polimérficas neutras encontramos los marcadores genéti-
cos, secuencias de marcaje con distintas secuencias posibles (alelos), que nos
permiten identificar el ADN y que, entre varias aplicaciones, se usan en el
andlisis genético forense tanto en pruebas de identificacién genética como de
paternidad. Las secuencias utilizadas en el primer andlisis de huella genética,
asi como las que se utilizan actualmente en genética forense pertenecen a este
grupo de polimorfismos neutros.

Uso forense del perfil genético

Las secuencias hipervariables utilizadas inicialmente por el doctor Jeffreys es-
tdn distribuidas en diversos puntos del genoma humano y proporcionaban un
patrén complejo de multiples bandas (de ahi la similitud con un cédigo de
barras), vistoso pero de dificultosa interpretacién estadistica. El descubrimien-
to y uso de las secuencias mini- y microsatélites (secuencias cortas repetidas
en tindem, con un perfil de gran variabilidad en la poblacién humana pero de
herencia mendeliana simple) simplificaron el andlisis genético e incrementa-
ron su fiabilidad estadistica de forma que su conocimiento se extendié rdpida-
mente a las instituciones policiales gubernamentales para su uso criminalistico
y judicial >

Actualmente, existe un grupo de marcadores especificos recomendados por
el FBI (hasta 13 marcadores y el gen de la amelogenina para determinar el sexo,

22

Wheeler D. A., Srinivasan M., Egholm M. et al. (2008). «The complete genome of an individual by

massive parallel sequencingy, Nature, 452:872-76.

*» 'The 1000 Genomes Consortium (2012). «An integrated map of genetic variation from 1092 human
genomes», Nature, 491:56-65.

** www.nij.gov/nij/topics/forensics/evidence/dna/basics/welcome.htm.

¥ www.nij.gov/nij/topics/forensics/evidence/dna/basics/welcome.htm.
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ya que permite distinguir los cromosomas X e Y) y adoptados en el drea de
influencia de los EE.UU. (el denominado CODIS, Combined DNA Index Sys-
tem), y de forma equivalente se han creado en Europa asociaciones como el
EDNAP (European DNA Profiling Group) y el ENFSI (European Network of
Forensic Science Institutes)*®*”*** que han promovido el uso de marcadores
especificos, compartiendo 7 con el CODIS, lo que permite la comparacién de
perfiles genéticos entre distintos paises, aunque ya se estd estudiando incluir
un mayor nimero de marcadores para incrementar la fiabilidad estadistica. Asi
pues, existen actualmente bancos de datos policiales en diversos paises con mi-
llones de perfiles genéticos basados en el andlisis de estas secuencias repetidas
variables no codificantes.”® Esta gran cantidad de informacién genética de ac-
ceso relativamente restringido pero global, requiere una legislacién competente.
En este sentido ya se han pronunciado sentencias sobre el derecho a la privaci-
dad genética y la cancelacién de perfiles genéticos en bancos de datos policiales
una vez los casos se han cerrado.”

Los andlisis de ADN forense suelen tener dos usos principales: la iden-
tificacidén genética y el establecimiento de parentesco genético. En la identi-
ficacién genética, intentamos asignar una determinada muestra biolégica a
un individuo concreto, dado que toda célula del mismo organismo contiene
la misma informacién genética. La combinatoria de las secuencias variables
de nuestro genoma es especifica para cada individuo y nos define como
Gnicos, ya que la probabilidad de que alguien mds de la poblacién (a excep-
cién de gemelos monocigéticos o gemelos idénticos) tenga nuestra misma
combinatoria genética, cuando utilizamos un niimero elevado de marcado-
res, es excepcionalmente pequefia. Por tanto, en la identificacién genética
debe existir concordancia absoluta en los marcadores utilizados. Dado que
no miramos todo el genoma, sino solo un nimero limitado de marcadores,
hay que acompanar la asignacién de un cédlculo de fiabilidad estadistica, es
decir, se debe calcular cudl es la probabilidad de que otro individuo no re-
lacionado presente la misma combinatoria de marcadores, y para ello, debe-
mos conocer la frecuencia de cada alelo (cada secuencia variante para cada
marcador) en la poblacién a la que pertenece el individuo analizado. Cuan-

26 Jobling M. A., y Gill P, op. cit.
7 www.cstl.nist.gov/div831/strbase/fbicore.htm.
® www.isfg.org/EDNAP.

» www.enfsi.eu/.

3 Jobling M. A., y Gill P, op. cit.

3 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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tos mds marcadores, mds pequena es la probabilidad de compartir el mismo
genotipo.’”

Para los anilisis de parentesco, por ejemplo de paternidad, hay que recor-
dar que los marcadores genéticos se heredan de forma mendeliana y como
nuestro genoma nuclear es heredado mitad de nuestro progenitor paterno y
mitad de nuestra progenitora materna, los alelos o secuencias variantes de
cada marcador deben proceder uno de cada parental. Si eso no sucede se ha-
bla de exclusién, mientras que si hay coincidencia determinamos que hay
inclusién, y asi podemos establecer relaciones de parentesco directo (padres
con hijos, hermanos, primos, nietos con abuelos...), siempre teniendo en cuen-
ta el porcentaje de ADN compartido segin el grado de relacién de parentes-
co directo.”** En el caso de paternidad/maternidad, todos los marcadores han
de ser compatibles con la inclusién, pero de nuevo es relevante el cdlculo es-
tadistico.

En este punto, hay que introducir una disquisicién relevante para la gené-
tica forense, en particular la que se aplica a los test de parentesco genético.
Dado que el cromosoma Y se hereda directamente de padre varén a hijo varén,
todos los varones de una misma familia por via paternofilial estricta comparten
el mismo cromosoma Y. Por lo que podemos establecer linajes paternofiliales a
pesar de que los individuos estén separados por diversas generaciones. De igual
forma, una pequefisima parte de nuestro ADN no se encuentra en el nicleo
sino en las mitocondrias, érganos especializados en la produccién de energia
celular que se encuentran en el citoplasma. Dado que en el cigoto solo se apor-
tan las mitocondrias de los évulos, compartimos las mitocondrias (y el ADN
mitocondrial) de nuestra madre (y nuestros hermanos maternos) y de nuestra
abuela materna y asi, sucesivamente por via maternofilial estricta, a pesar de las
generaciones que se hayan sucedido.”® Asi pues, analizando el cromosoma Y, o
el ADN mitocondrial, podemos establecer linajes paternofiliales o maternofi-
liales que nos dan informacién sobre parentescos genéticos mds lejanos, de ahi
que se utilicen muy especialmente en estudios poblacionales, de migracién y
de ancestralidad en humanos, tanto o méds que en casos de criminologfa.” **

# Jobling M. A., y Gill P, op. cit.

www.nature.com/scitable/topicpage/forensics-dna-fingerprinting-and-codis-736.

* www.dnainheritance.kahikatea.net/autosomal.html.

% Jobling M. A., y Gill P, op. cit.

% http://learn.genetics.utah.edu/content/extras/molgen/four_types.html.

37 Jobling M. A., y Gill 2, op. cit.

38 Congiu A., Anagnostou P, Milia N. et al. (2012). «Online databases for mtDNA and Y chromosome
polymorphisms in human populations», J. Anthropol. Sci, 90:201-15.
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Ademis, existen bases de datos adicionales para marcadores del cromosoma Y
y del genoma mitocondrial para estudios de linaje.”

Huella digital versus perfil genético

Llegados a este punto es absolutamente imprescindible recordar que la huella
digital no es en absoluto asimilable a la huella (perfil) genética. El hecho de
que la denominacién (al menos inicialmente) fuera la misma, y de que ambas
se pueden utilizar para la identificacién individual, puede confundir al lector
no avisado. Se diferencian principalmente en la cantidad de informacién que
contiene cada una, y el distinto potencial de uso. Aun sin considerar la in-
formacién contenida en todo el ADN, aun restringiendo su andlisis al de un
tinico tipo de marcadores o secuencias, sea para su uso forense, sea para su uso
clinico, nuestro ADN no solo habla de nosotros sino también de nuestros fa-
miliares mds directos. Con ellos compartimos gran cantidad de informacién
genética, de ahi que podamos efectuar estudios de parentesco genético, diag-
néstico prenatal y andlisis de portadores. Asi, a diferencia de la huella digital,
que nos pertenece y nos identifica exclusivamente a nosotros, la huella genéti-
ca (mejor, perfil genético) contiene informacién compartida y relevante para
nuestro entorno familiar mds directo. Esta no es una cuestién menor, sino que
tiene implicaciones muy importantes tanto en los perfiles genéticos del dmbito
sanitario (donde varios hermanos o familiares cercanos pueden compartir mu-
taciones causantes de enfermedades graves, discapacitantes o neurodegenerati-
vas), como en los perfiles genéticos forenses, donde se utiliza esta informacién
genética para test de paternidad, pero también se ha utilizado y se utiliza para
incriminacién de sospechosos por relacién genética directa (incriminacién de
un hermano a través del perfil genético de otro hermano, o bien entre perfi-

40, 41

les genéticos de padres e hijos), por lo que la legislacién de cada pais debe

considerar en qué casos es legal utilizar las pruebas de perfil genético,* * regu-

lar de forma especifica su obtencién y uso (sobre todo en el caso de menores),
y

y proteger al resto de familiares de un abuso / mal uso de informacién. Esta

* http://ghr.nlm.nih.gov/handbook/testing/ancestrytesting.

# Jobling M. A., y Gill I, op. cit.

# Bieber E R., Brenner C. H., y Lazer D. (2006). «Finding criminals through DNA of their relatives»,
Science, 312:1315-16.

# Jobling M. A., y Gill 2, op. cit.

# James N. (2012). «DNA testing in criminal jutice: background, current law, grants and issues». Con-
gressional Research Service.
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cuestién deberfa ser ampliamente estudiada y discutida puesto que no solo se
debe regular la obtencién de perfiles genéticos por parte de los organismos po-
liciales, sino que también hay que ser consciente de la creciente digitalizacién
de la informacién clinica en los hospitales, con historiales clinicos compartidos
que pueden circular mds o menos libremente, y que pueden ser requisito de
admisién como cliente en empresas de seguros sanitarios. Por no decir nada
de la ingente cantidad de test genéticos DTC (direct-to-consumer) ofrecidos por
Internet y con fines comerciales, con un banco de datos que puede ser privado
o compartido (este tema se desarrollard con mayor profundidad en otro capi-
tulo del libro). Pensemos en que esta informacién no solo puede volverse en
contra nuestra, sino en contra de nuestros hijos y familiares. Y quizd después
de reflexionar, nos sea mis ficil entender por qué ciertos personajes muy famo-
sos protegen su intimidad, incluida la genética, con medidas tan drésticas como
las utilizadas por Madonna, que obliga por contrato a esterilizar y destruir
el ADN que quede en su camerino tras un concierto.*

Los perfiles genéticos son tan informativos que, en casos totalmente aleja-
dos de los tribunales, permiten resolver enigmas histéricos, por ejemplo, al
asignar momias que permanecian inclasificadas, con su nombre y persona,
determinar que Tutankhamon padecia malaria y que, ademds, no era hijo de
Nefertiti, sino fruto del incesto entre Akenatén y una hermana de este,” recono-
cer los restos inhumados de la familia del tltimo zar de Rusia (los Romanov),*¢
0, de igual manera, determinar que un altisimo porcentaje de varones asidticos
son descendientes de Gengis Kan puesto que comparten su cromosoma Y.¥

Vestigio bioldgico y perfil genético
La informacién derivada del ADN puede obtenerse de dos maneras:

1) De muestras de tejidos humanos, directamente a partir del individuo
de identidad conocida (muestra indubitada), o de una muestra o vesti-
gio sin asignacién inicial obtenida in situ. Los tejidos o muestras bio-

www.mirror.co.uk/3am/weird-celeb-news/madonna-appoints-a-dna-team-to-sterilise-907641.

Hawass Z, Gad Y. Z., Ismail S. et al. (2010). «Ancestry and pathology in King Tutankhamun’s fam-

ily», JAMA, 303:638-647.

46 Rogaev E. L., Grigorenko A. P, Moliaka Y. K. et al. (2009). «Genomic identification in the historical
case of the Nicholas II royal family», Proc. Natl. Acad. Sci. USA, 106:5258-5263.

47 Zerjal T., Xue Y. Bertorelle G. et al. (2010). «The genetic legacy of the Mongols», Am. J. Hum. Genet.,

72:717-721.
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légicas también pueden haber estado almacenados, por ejemplo, en
bancos de sangre o en preparaciones anatomopatoldgicas. Todas estas
muestras contienen todo el material genético del individuo y pueden
ser sometidas a distintas pruebas genéticas para obtener el perfil gené-
tico que se requiera.

2) Por otra parte, una vez realizado un perfil genético, sea para el fin que
sea, esta informacién queda almacenada iz silico, y si estd asignada al
individuo al que pertenece, le identifica en cuanto a la informacién que
contiene. Esta informacién puede extraerse en el contexto de una rela-
cién sanitaria, de estudios poblacionales o de pruebas de identificacién.

Asi pues, no hay que confundir la muestra o vestigio biolégico (que con-
tiene toda la informacién genética de un individuo) con su perfil genético (que
es el resultado obtenido después de un andlisis, con una informacién parcial
del genoma de un individuo). Un perfil genético puede ser borrado pero la
muestra biol6gica del que se ha obtenido puede estar conservada, con lo que
puede obtenerse de nuevo toda la informacién. Y viceversa, una muestra bio-
légica puede ser destruida o agotada, pero podemos disponer de su perfil gené-
tico. Estos puntos son de particular importancia cuando se considere la cance-
lacién de los perfiles genéticos en casos policiales y procesos judiciales.

De igual manera, podemos tener un perfil biolégico sin asignacién. Sabe-
mos que tenemos el ADN de un humano, y si es hombre o mujer, pero no
sabemos a quién pertenece. Si no existe ningtin otro perfil genético para com-
parar ni en el banco de datos encontramos coincidencia total o parcial de perfi-
les (en este caso indicaria relacién de parentesco si existe un valor estadistico
alto), este perfil genético o el vestigio biolégico del que deriva queda sin asigna-
cién. Pero puede ser asignado en cuanto en nuevos casos pueden aparecer
nuevos vestigios 0 muestras con coincidencia genética. Con este fin se han ge-
nerado los bancos de datos genéticos con fines policiales o humanitarios (en ca-
sos de desaparecidos, catdstrofes masivas, accidentes mortales...).

En este dltimo contexto, cabe senalar la gran aportacién que realizé el co-
mité de expertos convocados (KADAP) por la Casa Blanca tras los atentados
del 11 de septiembre, para abordar los retos de la identificacién masiva de
restos humanos.* La masacre causada tras los atentados terroristas contra las
Torres Gemelas del World Trade Center de Nueva York, el 11 de septiembre de

2001, en el que murieron 2.792 personas, desbordé los protocolos de los labo-

4 http://massfatality.dna.gov.
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ratorios forenses y superd las técnicas de identificacion genética del momento.
Esta agrupacién de los mejores especialistas en mualtiples campos de investiga-
cién constituyd la entidad consultora KADAP (Kinship and Data Analysis Pa-
nel, Panel de Andlisis de Datos y Parentesco) y elaboré un extenso informe con
las directrices consensuadas que propusieron «Lessons learned from 9/11: DNA
identification in mass fatality accidents». Fue necesario crear nuevos protoco-
los de trabajo, nuevos programas de ordenador y nuevas bases de datos, con
el fin de lograr la asignacién a un dnico individuo de todas sus muestras, asi
como para el cotejo de ese material genético con el obtenido de sus efectos
personales o de sus familiares. Sus investigaciones, resultados y consejos estin
reunidos en un compendio que muestra cémo enfrentarse a un reto forense tan
complejo desde multiples aproximaciones: la policial, del personal forense,
del laboratorio genético, de empresas de nuevas tecnologias, del apoyo psico-
l6gico y religioso, institucional, judicial, legal, voluntariado y solidaridad desde
la sociedad. Gracias a todos estos esfuerzos conjuntos, los restos de 1.595 indi-
viduos (de los 2.792 muertos) fueron identificados y devueltos a sus familias
para su inhumacién.®” A diferencia de lo que sucede en un accidente aéreo con
una lista cerrada de pasajeros, en las catdstrofes masivas, como un tsunami, o
los atentados del 11 de septiembre, la lista de victimas es abierta, lo cual hace
imposible un reconocimiento total de las victimas, puesto que la identificacién
de ADN se basa en la comparacién genética, y si no se sabe con quién compa-
rar, no hay identificacién posible.

# https://www.ncjrs.gov/ pdffilest/nij/214781.pdf.






La mal llamada huella genética.
Una metéfora cientifica frente
al uso forense de la prueba de ADN

Margarita Guillén
Magistrada

[...] en el laboratorio han encontrado restos de semen, y con él han
tratado de determinar ciertas frecuencias de caracteres genéticos y dar
con el genotipo del asesino. Caballeros, el hombre que estamos bus-
cando es muy probablemente alemdn, o de ascendencia alemana.

De hecho era austriaco pero a efectos de la determinacién del
genotipo es pricticamente lo mismo.

PuiLir KERR,
Una investigacion filoséfica (1996)

«La huella genética». Diferencias juridicas con la huella dactilar

Las largas cadenas de ADN presentes en nuestras células, compuestas por de-
cenas de miles de pares de bases, se repiten de una forma secuencial y determi-
nada para cada persona. Si conocemos esta secuencia podemos identificar a
cada individuo, y es por ello que se denominé a esta peculiar distincién que el
andlisis del ADN permite «la huella genéticar.’

Esta denominacién, sin duda muy grafica desde el punto de vista cientifi-
co, ha dado lugar a muchos errores a la hora de abordar el tratamiento juridico
de la prueba de ADN. Jeffreys, el cientifico, descubria en 1984 que la variedad
en los perfiles genéticos en los individuos era tal, que podria servir para iden-
tificarlos y publicaba en 1985 sus conclusiones con una grafica denominacién
«individual-specific fingerprint of human DNA», la huella genética. El perfil
genético es distinto en cada individuo y por ello puede equipararse, en cuanto
a capacidad identificadora, a la huella dactilar. Eso y solo eso, le asemeja a la
huella dactilar. Todos tenemos una huella dactilar distinta a los demds, todos
tenemos un perfil genético distinto al de los demds.”

' Jeffreys, A. J., Wilson, V., Thein, S. L., Individual-specific fingerprints of human DNA», Nature,
vol. 316, 1985, pdgs. 76y ss.

* Se venfa afirmando que dicha distincién tenfa una excepcién en el perfil genético de los gemelos
univitelinos. Sin embargo, en la actualidad ya hay estudios que permiten afirmar que incluso en el
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Esta similitud en la denominacidn, esta similar capacidad identificadora,
ha llevado a ciertos sectores doctrinales a tratar de equiparar la legislacién a
aplicar a uno y otro medio probatorio.

Asi, la ley que regula en nuestro pais el archivo de perfiles genéticos con
fines de investigacidn, la Ley orgdnica 10/2007 reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir de los perfiles de ADN, equipara en
gran medida la prueba de ADN vy la prueba lofoscépica. Esta equiparacién
trata de fundamentarse en el Predmbulo de la ley, afirmando que, si en la base
de datos policial de ADN se inscriben tinicamente los perfiles de ADN que
sean reveladores exclusivamente de la identidad del sujeto, esta informacién serd
la misma que ofrece una huella dactilar y se protegeria entonces el derecho a la
intimidad conforme a los criterios sostenidos por el Tribunal Constitucional
en diversas sentencias, como la 207/1996, de 16 de diciembre. Partiendo de esta
presunta equiparacidn se lleva a cabo el texto de la ley y sin embargo esta simi-
litud puede considerarse errénea, como se pasa a exponer.

Las diferencias cientificas han sido pormenorizadas en el capitulo anterior.
Estas diferencias subsisten aun cuando los perfiles utilizados sean reveladores
tnicamente de la identidad del sujeto. Esta homogeneizacién de ambas préc-
ticas probatorias conlleva una pérdida de garantias en la regulacién y en la
aplicacién de la prueba. Las diferencias se plasman en todas y cada una de las
fases de la practica probatoria. La consecuencia deberia ser un régimen juridico
en el tratamiento del vestigio anénimo, de la muestra procedente de la per-
sona, en la conservacién de dichas muestras, en la cadena de custodia, en el
andlisis, en la valoracién de los resultados y en la conservacién y tratamiento
ulterior.

Desde el punto de vista juridico la distincién se ha plasmado en la senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Gran Sala), de
4 diciembre de 2008, caso S. y Marper contra Reino Unido, en la que se entra-
ba a conocer de la demanda de dos ciudadanos britdnicos (uno de ellos menor
de edad) contra el Reino Unido presentada ante el Tribunal el 16-08-2004. La
causa ultima de la demanda, la conservacién en los registros policiales de sus
huellas dactilares, muestras biolégicas y ADN después de ser absueltos o ha-
berse retirado los cargos de los delitos de los que eran sospechosos. La senten-
cia, importantisima en esta materia, pone de relieve estas diferencias.

caso de los gemelos hay elementos diferenciadores en dicho perfil. Asi lo sostienen Weber-Lehman, J.;
Schilling, E.; Gradl, G.; Richter, D.C.; Wiehler, J., y Rolf, B.: «Finding the needle in the haystack:
Differentiating identical twins in paternity testing and forensic by ultra-deep next generation se-
quencingy, Forensic Science International: Genetics, 9 (2014), pags. 42-46.
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Diferencias en la recogida de la muestra, en la informacién
potencial y en la efectivamente obtenida

En primer lugar, el procedimiento de recogida del vestigio que ulteriormente
serd analizado no es similar en la impresién de una huella y la toma de una
muestra biol6gica. En el caso de que la muestra proceda directamente de la
persona cuyo perfil va a analizarse, por muy leve que la consideremos, la inje-
rencia corporal es mayor en la toma de una muestra que permita llevar a cabo
un andlisis de ADN, que en la toma de una huella dactilar.

Por otra parte, si se trata de un vestigio en la escena del delito, la recogida
conlleva una serie de problemas en la cadena de custodia, conservacién y posi-
bilidad de «plantar» la prueba por terceros, asi como riesgos de contaminacién
que en nada se asemejan a la huella dactilar, con los requisitos y garantias que
tales diferencias exigen.’

Una de las principales diferencias es la informacién que puede proporcionar
un vestigio bioldgico frente a la que puede proporcionar la huella dactilar. Las
lineas de la huella dactilar que aparecen en el lugar del delito, o que plasma di-
rectamente el sospechoso a requerimiento policial, nada tienen que ver con el
potencial informativo que tiene una muestra bioldgica. La informacién sobre
el genoma de un individuo representa la mds intima expresién de los factores
enddgenos que intervienen en la conformacién de su estado de salud, no solo
actual, sino también futuro. Miles de enfermedades revisten cardcter hereditario
y pueden quedar reflejadas en los andlisis realizados. Otra cuestién es que no se
lleven a cabo ese tipo de andlisis, pero el riesgo potencial existe y hay que evi-
tarlo y dar unas garantias de proteccién legal sobre el fin que se va a dar a esa
muestra. El andlisis de la huella dactilar no requiere de esas garantias anadidas,
pues no se puede dar otro uso que el identificador. Aquello a lo que puede dar
un mal uso, un uso que vulnere derechos propios e incluso de terceros, aquello
que puede dar lugar al conocimiento de nuestros datos sobre la salud, debe ser
preservado con una proteccién reforzada que no requiere la huella dactilar.

En este sentido, por ejemplo, pone de relieve las diferencias el Tribunal Supre-
mo de Canada (en el asunto R. contra R. C. ([2005] 3 R. C. S. 99, 2005 CSC 61),

3 Basta recordar la relevancia que desde siempre ha tenido la cadena de custodia de los vestigios biold-
gicos y cuyo ejemplo mds medidtico fue el caso O. J. Simpson, donde la defensa se centré precisamente
en cuestionar la misma. Véase Lempert, R. «The honest scientifics guide to DNA evidence», Genéti-
ca, 1996, pags. 119 y ss; Lander, E., y Budowle, B., «<DNA fingerprint dispute laid to res», Nature, 371, 1994,

pdgs. 735 y ss.
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donde se examind la cuestién de la conservacion en la base de datos nacional
de la muestra de ADN de un delincuente primario, menor de edad. El Tribu-
nal Supremo confirmé la decisién del Tribunal de instancia que habia conclui-
do, a la luz de los principios y objetivos de la legislacién penal aplicable a los
menores, que el efecto de la conservacién de los datos de ADN seria claramen-
te desproporcionado. Asi se establecia por parte del ponente:

Sin embargo, lo que es mds preocupante es el efecto del mandamiento de extrac-
cién genética en el derecho de las personas a la vida privada en lo que afecta a la
informacion personal. En R. contra Plant, [1993] 3 R. C. S. 281, pdg. 293, el Tribu-
nal resolvi6 que el articulo 8 de la Charte protegfa «informacién biografica de orden
personal que los particulares podrian, en una sociedad libre y democrética, que-
rer establecer y sustraer del conocimiento del Estado». El ADN de una persona
contiene «informacién personal y privada del grado mds alto». Contrariamente a
una huella dactilar, puede revelar los detalles mds intimos de la composicién bio-
l6gica de una persona. [...] La extraccién y conservacion de una muestra de ADN
no son anodinas y en ausencia de un interés general imperioso constituiria, en el
fondo, una lesién grave del derecho a la vida privada en lo que respecta tanto a la
intimidad de la persona como a su informacién personal.

Diferencias en la informacién sobre terceros

EI ADN es una molécula que aparece en todas las células del organismo huma-
no, transmitiéndose de padres a hijos de acuerdo con las leyes generales gené-
ticas. Por ello en todos los nicleos celulares de cualquier persona, la mitad del
ADN presente procede del padre, y la otra mitad de la madre. De tal forma
que la muestra bioldgica tiene potencialmente datos sobre la persona a analizar
pero también sobre sus familiares consanguineos.

Aun garantizando que en la muestra biolégica solo se analicen marcadores
variables con el tnico fin de la identificacién (se debe superar la distincién
codificante y no codificante), tampoco es equiparable a la huella dactilar. Mi
huella dactilar no aporta ninguna informacién sobre la huella dactilar de mi pa-
dre o de mi hermano. Las lineas de mis dedos en nada se asemejan a las suyas.
Si no es mi huella dactilar la que estd en la ventana del lugar donde robaron,
no se sabe si puede ser de un familiar. Si es una colilla en la que se analizan
restos de saliva se puede descartar que soy yo, pero se puede pasar a «sospechar»
de un familiar consanguineo, dada las semejanzas del perfil genético. Es decir,
cuando consiento la préctica de la prueba de ADN sobre mi patrimonio gené-
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tico, estoy en cierto modo autorizando que se investigue a mis familiares, que
no han prestado consentimiento alguno.

Asi lo pone de relieve la STEDH caso Marper vs UK2008/104 (Gran Sala),
de 4 de diciembre de 2008. El Tribunal sefala que los perfiles contienen una
cantidad importante de datos de caricter personal tnicos.

Aunque la informacién contenida en los perfiles pueda considerarse objetiva e
irrefutable, en el sentido en que lo entiende el Gobierno,* su tratamiento auto-
matizado permite a las autoridades ir mucho mds alld de una identificacién neu-
tra. Sefiala a este respecto que, tal y como confiesa el propio Gobierno, los perfi-
les de ADN pueden utilizarse —y lo han sido en algunos casos— para efectuar
investigaciones familiares al objeto de descubrir un eventual vinculo genético en-
tre personas. El Gobierno reconoce también el cardcter altamente sensible de este
tipo de investigaciones y la necesidad de ejercer controles muy estrictos en la mate-
ria. En opinién del Tribunal, el hecho de que los perfiles de ADN proporcionen
un medio de descubrir las relaciones genéticas que pueden existir entre perso-
nas (apartado 39 supra) es suficiente en si para concluir que su conservacién
constituye un atentado contra el derecho a la vida privada de tales personas. La
frecuencia de las investigaciones familiares, las garantias que las rodean y la pro-
babilidad de que sobrevenga un perjuicio en un caso concreto, importa poco a
este respecto. Asimismo, el hecho de que al estar la informacién codificada solo es
inteligible con la ayuda de la informdtica y no puede ser interpretada més que por
un namero restringido de personas, no modifica en nada esta conclusién.

Diferencias en los derechos afectados

La prueba de ADN vulnera por sus especiales caracteristicas derechos funda-
mentales y por tanto requiere unas garantias anadidas tanto legislativas como
de control en su aplicacién. Estos derechos no son vulnerados en la prictica de
la prueba lofoscépica.

No se pretende en este momento profundizar sobre los derechos potencial-
mente vulnerables con esta préctica probatoria y los pormenorizados estudios
que existen sobre la materia.’ Pensemos sin embargo que si estos derechos se

Cuando en la Sentencia Marper vs UK se refiere al Gobierno, se refiere obviamente a la legislacion del
Reino Unido, que es el Estado demandado en este caso.

Desde que se empiezan a utilizar las pruebas de ADN se plasma la preocupacién, doctrinal y jurispru-
dencial, sobre la potencial vulneracién de derechos fundamentales que conllevan estos andlisis. As,
ya hace mds de veinte afos se publicaban trabajos como Espin, E., «Los derechos de la esfera perso-
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vulneran en la prueba individualmente considerada, esta vulneracién se extra-
pola y aumenta su riesgo cuando el perfil se introduce en una base de datos y por
tanto es sometida a tratamiento de datos, para posibles comisiones futuras de
delitos, llevando a cabo una especie de investigacion prospectiva.

En este sentido la Directiva 95/46/CE de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos, indica que las legislaciones
nacionales relativas al tratamiento de datos personales tienen por objeto garan-
tizar el respeto de los derechos y libertades fundamentales, particularmente del
derecho al respeto de la vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, asi como en los princi-
pios generales del Derecho comunitario. Esta directiva enuncia algunos prin-
cipios que precisan y amplifican los contenidos en el Convenio sobre la pro-
teccién de datos del Consejo de Europa. Autoriza a los Estados miembros a
adoptar medidas legislativas que limiten el alcance de ciertos derechos y obli-
gaciones previstos en ella, concretamente cuando tal limitacién constituye una
medida necesaria para la prevencién, investigacién, deteccién y persecucién de
las infracciones penales (art. 13).

Recordemos someramente que dos fundamentalmente son los derechos a
cuyo nucleo puede llegar el andlisis del perfil genético de un individuo, el de-
recho a la intimidad y el derecho a la libertad.

La posibilidad de conocer los datos (en términos de probabilidad) sobre el
estado de salud presente o futuro de una persona, y por tanto la vulneracién
sobre su derecho a la intimidad, conlleva la necesidad de establecer, formal-
mente, que el ADN que se analice en tribunales sea el meramente identifica-
dor, como garantia del derecho a la intimidad y la proteccién de las muestras
o su destruccién una vez analizadas para evitar que sean estudiadas con fines
espurios.

En cuanto a la restriccién del uso de marcadores que no aportan mds infor-
macién que la distintiva entre individuos, se plantea la interesante cuestién
sobre la posible utilizacién de los marcadores fisicos. A priori la respuesta pa-

nal», Derecho Constitucional, vol. 1, VV. AA, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pdg. 181; Gil Herndn-
dez, A., Intervenciones corporales y derechos fundamentales. Colex, Madrid, 1995, pdgs. 44 y ss., o De
Sola, C., «Privacidad y datos genéticos. Situaciones de conflicto», Revista de Derecho y Genoma Hu-
mano, 1, 1994, pags. 179 y ss. Sin embargo, el paso del tiempo no ha dejado atrés el interés sobre la
materia. Asi, por ejemplo, Alvarez de Neyra Kapler, S., La prueba de ADN en el proceso penal. Coma-
res, Madrid, 2008. Es imprescindible citar en esta materia a Etxeberrfa Guridi, J. E A titulo de ejem-
plo, por citar uno reciente, «La proteccién de los datos de ADN en la Unién Europea y en Espafia»,
Cabezudo Bajo, Maria José (coord.). Las Bases de Datos Policiales de ADN. Dykinson, Madrid, 2013.
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rece fécil, deberfan poder utilizarse los marcadores que inicamente proporcio-
nen datos sobre el aspecto externo de un individuo y no datos relativos a su
salud. Los avances cientificos han permitido llegar a conocer a través de los
marcadores, por ejemplo, si un individuo tiene una alta probabilidad de tener
un determinado color de ojos o pelo, o sobre la forma del mentén. Ello sin
duda es un instrumento poderosisimo en la investigacién criminal. Imagine-
mos que del andlisis de un vestigio encontrado en la escena del delito podamos
llegar a saber alguno de los rasgos fisicos de la persona que estuvo alli. No estd
lejos, por tanto, el dia en que mediante el andlisis del perfil genético se pueda
llegar a conocer con cierta seguridad una posible descripcién fisica del porta-
dor de dicho ADN, por lo menos en algunos de sus rasgos, con los avances que
ello conllevaria a nivel policial para la bisqueda del autor del delito.

Pero esta posibilidad, que desde luego es muy distinta a la huella dactilar,
conlleva la ponderacién de la decision sobre qué marcadores fisicos pueden ser
utilizados. Hay que tener en cuenta qué datos relativos a la salud podrian dar
una importante informacién sobre el aspecto fisico de un individuo pero te-
niendo en cuenta que pueden conducirnos al conocimiento de datos intimos
del individuo al que correspondiese el vestigio investigado.’

En lo relativo al derecho a la salud, si bien se superaron aquellos plantea-
mientos sobre la vulneracién del derecho a la salud con la prictica probatoria
(pensemos que no hace tantos anos que solo se hacfan andlisis de ADN fiables
a partir de muestras de sangre), si se vuelve a traer a colacién la salud, en cuan-
to a la vulneracién de la proteccién del conocimiento de los datos relativos a
la misma. La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ha elaborado el /nfor-
me sobre el tratamiento de datos genéticos para la localizacion de personas desapa-
recidas o en investigacion criminal, que sostiene que cualquier dato personal de
cardcter genético deberd ser considerado como un dato que afecta a la salud
de las personas y, por tanto, sujeto a las disposiciones especificas aprobadas para
la regulacién de este tipo de datos de cardcter personal.”

Hay que reflexionar, por tanto, sobre qué ocurre con aquellos marcadores
que siendo relativos a datos vinculados a la salud pueden dar pistas sobre el
aspecto externo o comportamiento del autor de los hechos, como puede ser un

Esta afirmacion sobre la proteccién de los datos relativos a la salud, que en principio parece una ob-
viedad, no lo es tanto. Pensemos en supuestos como la miopia, que obviamente es un dato referente
a la salud pero que sin duda aportaria datos interesantes a la hora de la bisqueda fisica de un sujeto
que con probabilidad lleva algin aparato corrector de la visién.
www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/datos_esp_protegidos/
common/pdfs/2000-0000_Tratamiento-de-datos-gen-ee-ticos-para-la-localizaci-oo-n-de-personas-
desaparecidas-o-en-investigaci-oo-n-criminal.pdf.
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sindrome de Down, una esquizofrenia por ejemplo, o aquellos marcadores
menos «invasivos» relativos por ejemplo a la raza. Nunca son ficiles las opcio-
nes legislativas en esta materia.

Asi se pone igualmente de relieve en la sentencia del TEDH 2008/104 de 4 de
diciembre: El Tribunal sefala que la posibilidad que ofrecen los perfiles de ADN
de extraer deducciones en cuanto al origen étnico, convierte su conservacién en
algo mucho mds sensible y susceptible de lesionar, el derecho a la vida privada.
Esta conclusién cuadra con el Convenio sobre la proteccién de datos y la Ley
de proteccién de datos, del que es reflejo, al clasificar ambos textos los datos de
cardcter personal que revelan el origen étnico entre las categorias particulares
de datos que requieren una proteccién reforzada.

La cuestién se complica y pone de relieve, ain mis, las diferencias, si acep-
tamos la distincién entre intimidad, privacidad y autodeterminacién informa-
tiva.

Creemos que, si bien el derecho a la privacidad y el derecho a la intimidad
estdn muy relacionados, no son conceptos sinénimos. Podemos afirmar que el
derecho a la intimidad serfa una manifestacién més especifica o concreta que
un derecho general a la privacidad.

La intimidad personal debe ser considerada como la esfera més privada de
la vida de un individuo. La privacidad abarcaria aspectos mds amplios, como la
imagen o la propia identidad.

Si acogemos esta distincién, la privacidad seria el derecho de autocontrol
por parte del titular de los datos que le afecten; es evidente que el hecho de
regular que la prueba del ADN se lleve a cabo en porciones meramente iden-
tificadoras salvaguardard el derecho a la intimidad. Sin embargo, no serd sufi-
ciente para proteger el derecho a la privacidad. El perfil genético contiene in-
formacién identificadora de la persona que esta puede querer mantener para si.
El riesgo, ademds, se mantiene como potencial en la muestra bioldgica que se
conserva, lo que no ocurre en la huella dactilar.

Este riesgo es puesto de relieve por la sentencia del TEDH (2000/87 Sen-
tencia Amann), en la que se determina que visto el cardcter y la cantidad de
informacién personal contenida en las muestras celulares, se ha de considerar
que su conservacién constituye en si misma una lesién del derecho al respeto
de la vida privada de las personas concernidas. Poco importa que las autoridades
extraigan o utilicen solo una pequefa parte de tal informacién para la creacion
de perfiles de ADN y que no se produzca un perjuicio inmediato en un caso
concreto.

Otro derecho fundamental en juego, cuando se lleva a cabo el andlisis de la

prueba de ADN, es el derecho a la libertad personal.
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El derecho a la libertad queda, con esta prictica probatoria, vulnerado,
tanto si se concepttia de un modo genérico —como la compulsién a hacer algo
que simplemente no deseamos—, como el derecho a la libertad en su otra ver-
tiente, la libertad deambulatoria protegida en el articulo 17 de la Constitucidn,
que quedard cuando menos limitada mientras la prueba se realiza, o en la con-
duccién de las personas a las dependencias adecuadas a tal fin.

Especificamente, la Comisién Europea de Derechos Humanos declara a
este respecto que la «ejecucién forzosa de un examen de sangre a una persona
constituye una privacién de libertad, incluso en el caso de que dicha privacién
sea de corta duracién» (Decisién 8278/78 de 13 de octubre de 1979). Esto es
igualmente aplicable a la toma de una muestra de saliva tal y como se estd lle-
vando ahora a cabo este tipo de tomas.

Una vez planteada la posible violacién del derecho a la libertad, en lo que
se refiere al libre dominio de la voluntad, pasamos a conocer el problema del
consentimiento a la toma de la muestra, al andlisis de la misma, a la conserva-
cién de la muestra y a la introduccién en un archivo del resultado del andlisis,
esto es, del perfil genético. Cuatro «consentimientos distintos», cuatro posibles
quebrantos de ese derecho a la libertad, con cuatro consecuencias distintas. Es
evidente que todas estas cuestiones marcan la diferencia entre la huella dactilar
y la «huella genética». Para garantizar los derechos de la persona no es suficien-
te con la regulacién genérica de una prohibicién de pricticas irregulares. Exige
un control en cuanto al uso proporcional y a su necesidad que solo podrd rea-
lizarse para cada caso en concreto o para un grupo de casos, con un especial
control sobre la aplicacién de la ley. Control que debe aumentar cuando esta-
mos pensando en el archivo del resultado de dichas pruebas, en el archivo de
los perfiles genéticos.

Asi, la Recomendacién R (92) 1 sobre la utilizacién del andlisis del dcido
desoxirribonucleico (ADN) en el marco del sistema judicial penal, pronunciada
el 10 de febrero de 1992, ya lo advertia en dos aspectos relevantes de la prueba.

En cuanto a la extraccién de muestras al objeto de analizar el ADN (Reco-
mendacién cuarta):

La extraccién de muestras al objeto de analizar el ADN solo deberfa efectuarse en
las circunstancias que determine la legislacion interna, sobreentendiéndose que
en algunos Estados tal extraccién esté subordinada a la autorizacién expresa de
una autoridad judicial.

En cuanto a la conservacién de las muestras y los datos (Recomendacién
octava):
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Las muestras y otros tejidos corporales tomados de personas al objeto de analizar
el ADN no deberdn conservarse una vez dictada resolucién definitiva en el pro-
ceso para el que hayan sido utilizados, a menos que ello sea necesario con fines
directamente relacionados con aquellos para los que fueron recogidos.

Se ha de velar por que se eliminen los datos de los anilisis del ADN y la in-
formacién obtenida a través de tales andlisis cuando ya no sea necesaria su con-
servacion para los fines por los que fueron utilizados. Sin embargo, los datos de
los andlisis del ADN y la informacidn asi obtenida podrdn conservarse cuando el
interesado haya sido reconocido culpable de graves delitos que atenten contra
la vida, la integridad o la seguridad de las personas. En previsién de tales casos, la
legislacién interna deberia fijar plazos concretos de conservacién.

Distintas consecuencias juridicas

Las diferencias expuestas hasta el momento conllevan una distincién necesaria
en la legislacién de los dos tipos de précticas probatorias, en las garantias a adop-
tar, en la necesidad y supuestos en que se utilizardn una y otra.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos disecciona en la sentencia

Marper vs UK estas diferencias, y en los puntos en que equipara ambos medios
probatorios, lo hace para ampliar la proteccién de los datos que se derivan de

la

huella dactilar y no a la inversa.
El Tribunal recuerda que:

[...] la nocién de «vida privada» es una nocién amplia, sin una definicién exhaus-
tiva que cubre la integridad fisica y moral de la persona.® Engloba, por tanto,
numerosos aspectos de la identidad fisica y social de una persona.” Algunos ele-
mentos como, por ejemplo, la identificacion sexual, el nombre, la orientacién
sexual y la vida sexual pertenecen a la esfera personal que protege el articulo 8.
Ademis del nombre, la vida privada y familiar puede englobar otros medios de
identificacién personal y vinculacién a una familia."

Sentencias Pretty contra el Reino Unido, TEDH 2002/23, nim. 2346/2002, ap. 61, TEDH 2002-11I
e Y. E contra Turquia, TEDH 2003/48, nim. 24209/1994, ap. 33, TEDH 2003-IX.

Sentencia Mikulic contra Croacia, JUR 2002/78019, nim. 53176/1999, ap. 53, TEDH 2002-1.
Véanse, entre otras, sentencias Bensaid contra Reino Unido, TEDH 2001/82, nim. 44599/1998,
ap. 47, TEDH 2001-1 y las referencias citadas en la misma, y Peck contra Reino Unido, JUR 2003/50030,
nam. 44647/1998, ap. 57, TEDH 2003-1.

Sentencias Burghartz contra Suiza, TEDH 1994/9, 22 febrero 1994, ap. 24, serie A num. 280-B, y
Unal Tekeli contra Turqufa, TEDH 2004/88, niim. 29865/1996.
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La informacién relativa a la salud de una persona constituye un elemento
importante de su vida privada.” El Tribunal estima, ademds, que la identidad ét-
nica de una persona se debe también considerar un elemento importante de su
vida privada.” La nocién de vida privada comprende asimismo elementos rela-
cionados con el derecho a la imagen.*

Empezamos y acabamos esta disquisicién con Sir Alec Jeffreys, el cientifico

que bautizé el perfil de ADN como huella genética y quien en 2009, al ser
preguntado sobre la condena del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al
Reino Unido, por la no cancelacién de los perfiles de la base de datos inglesa
una vez que las personas introducidas fueron absueltas, declaraba en una en-
trevista al periédico 7he Guardian:

Mi genoma es de mi propiedad. No es del Estado. Solo voy a permitir el acceso
del Estado a ese genoma en condiciones muy estrictas. Es un tema de mi inti-
midad genética personal.

Mi punto de vista es muy claro. Cuando un individuo ha sido condenado
por un delito le debe a la sociedad estar incluido en esa base de datos para iden-
tificarle en caso de que reincida. Pero la permanencia de las personas declaradas
inocentes es un tema completamente diferente. Hay una especie de presuncién
aqui sobre que si no ha cometido un delito ahora, lo hard en el futuro.”

Sentencia Z contra Finlandia, TEDH 1997/13, 25 de febrero de 1997, ap. 71, repertorio de sentencias
y resoluciones 1997-1.

El Convenio del Consejo de Europa de 1981 (RCL 1985\2704) para la proteccién de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal («el Convenio sobre la proteccién
de datos»), que entrd en vigor en el Reino Unido el 1 de diciembre de 1987, define los «datos de ca-
rdcter personal» como cualquier informacion relativa a una persona fisica identificada o identificable
(«persona concernida»), y el articulo 6 incluye los datos de cardcter personal que revelan el origen
racial, junto a otra informacion sensible sobre la persona, entre las categorias particulares de datos
que no pueden ser conservados sin las garantias apropiadas.

Sentencia Sciacca contra Italia, TEDH 2005/1, ndm. 50774/1999, ap. 29, TEDH 2005-L.

Esta entrevista fue publicada en 7he Guardian el 15 de abril de 2009: «My genome is my property.
It is not the state’s. I will allow the state access to that genome under very strict circunstances. It is an
issue of my personal genetic privacy. My view is very clear that if you have been convicted of a crime
then you owe it to the society to be retained on that database for catching in the future should you
reoffend. But the retention of entirely innocent people is a whole different issue. There is a sort of
presumption here that if they havent’t committed any crime now, then they will in the future».






Proteccién penal de la intimidad genética

Mirentxu Corcoy Bidasolo
Universidad de Barcelona

Introduccidén

Con la introduccién de la genética en el tratamiento de las enfermedades se
produce un giro de ciento ochenta grados respecto de la medicina tradicional.
Ello, indiscutiblemente, es positivo, pero la experiencia que hemos vivido res-
pecto a los limites que debemos establecer a la industrializacién o a la energia
nuclear debemos aprovecharla en este caso antes de que sea tarde, y esperemos
que ya no lo sea. En consecuencia, los avances cientificos deben ir acompana-
dos del anilisis social y juridico sobre las consecuencias que estos tienen para
la sociedad. Advertir los problemas y buscar soluciones juridicas y sociales
para contrarrestar las consecuencias negativas de los avances de la medicina
es el primer limite, y a lo mejor el dnico, que hay que establecer en relacién
con la aplicacién de la genética al ser humano.

Las soluciones que se busquen al conflicto que se plantea entre beneficios
y perjuicios derivados de la aplicacién de técnicas genéticas en la medicina, ya
sea como andlisis 0 como tratamiento, deben de pasar por escuchar atenta-
mente las opiniones de la comunidad cientifica. Este es el tinico camino para
poder asegurar, con un margen mds o menos amplio de certeza, cudles son, al
menos previsiblemente, las consecuencias de la utilizacién de la genética. No
obstante, debemos contar siempre, primero, con lo limitado de sus conoci-
mientos en relacién con las derivaciones negativas de sus investigaciones y,
segundo, con su inclinacién a negarse a aceptar la existencia de riesgos que
entienden en todo caso justificados en base a la bondad intrinseca de la inves-
tigacién cientifica. Por esta razén y porque los problemas que se suscitan tie-
nen, en muchos casos, connotaciones éticas, no puede ser solo la comunidad
cientifica quien opine sino que, por la entidad del problema, corresponde a la
sociedad expresar su opinion al respecto. Las dificultades para llegar a un cier-

En este sentido se expresa el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina (también denomi-
nado Convenio de Oviedo), de 4 de abril de 1997, ratificado por Instrumento de 23 de julio de 1999,
en su art. 28, instando a los gobiernos a que las cuestiones fundamentales planteadas por la biologia
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to grado de consenso son multiples por cuanto la comunidad cientifica estd
demasiado influida por el afin de conocimiento inherente a su profesién. Los
cientificos prosiguen sus investigaciones a pesar de los riesgos que ellos mismos
advierten, partiendo de que si no se asumieran y se hubieran asumido riegos la
ciencia no avanzaria.” El principio de la libertad cientifica lleva a cientificos e
investigadores a aventurarse y modernizarse en la investigacién humana sin
aceptar la necesidad de limites, exagerando incluso los beneficios que determi-
nadas técnicas conllevan.’ Por el contrario, ocultan en la medida que les es
posible los fallos que se producen en sus tratamientos genéticos. Recientemen-
te se han conocido las muertes de varias personas por la aplicacién de terapias
génicas en EE.UU.; asimismo se ocultan graves malformaciones que aparecen
en animales transgénicos, como el caso que trascendié de unos salmones que
se queria que creciesen rdpidamente y que nacieron con cabezas gigantescas y
practicamente sin cuerpo.

Que deben existir limites no obsta para advertir que la produccién y crea-
ci6n cientifica constituyen un derecho fundamental recogido en la Constitucién,
art. 20. 1. b), y en este marco se encuadran los avances de la Biogenética, ciencia
que a su vez, en aras de la finalidad esencial a la que debe orientarse, de preven-
cién y eliminacién de enfermedades, deberia ser promovida por los poderes
publicos, ya que, de acuerdo con el articulo 44. 2. CE, los poderes publicos
deben promover la ciencia y la investigacién cientifica y técnica en beneficio del
interés general.

No obstante, pese al apoyo constitucional a la investigacion cientifica, no
puede negarse la necesidad de ponerle limites, pero ello a su vez suscita un gra-
ve problema préctico relativo a las posibilidades de controlar o limitar las apli-

y la medicina sean debatidas publicamente, y posteriormente que sean los juristas quienes decidan,
oidos los informes cientificos, desde una perspectiva tanto ética como juridica, qué es lo que la socie-
dad considera admisible de entre las diversas aplicaciones de la ingenierfa genética.

* En general, en los trabajos cientificos, aun cuando sean divulgativos, sobre genética y biotecnologia
se parte unicamente de los beneficios que reportan estas ciencias e incluso la discusién se centra sobre
quién puede llegar antes a conseguir el genoma humano o sobre qué equipo se encuentra en una etapa
mds avanzada sobre la mejora de la genética de plantas, de animales... Por citar un minimo ejemplo,
en la Revista de la Sociedad Internacional de Bioética de diciembre de 1998, en los diversos articulos que
se publican no hay ninguno disonante con este acuerdo cientifico de que la investigacién y la aplica-
cién de los avances genéticos y biotecnolégicos no solo no pueden ni deben pararse, sino que la vo-
luntad es conseguirlos en los plazos minimos de tiempo.

3 En este sentido, por ejemplo, Robert Edwards, el cientifico que logré en 1978 el primer bebé probeta,
ha manifestado, en el Simposio Internacional sobre Implantacién Humana celebrado en Valencia en
marzo de 1999, que la clonacidn puede servir para «<mejorar las posibilidades de que las mujeres que
quieran tener nifios puedan quedar embarazadas», sin plantearse los problemas que de ello puedan
derivarse.
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caciones de la ingenierfa genética, control que solo puede alcanzar un cierto
grado de eficacia si existe un acuerdo a nivel mundial, ya que en caso contrario
este control deviene imposible.

Esta es la situacidén con la que actualmente nos enfrentamos, ya que en
Estados Unidos existe un amplio consenso a la hora de admitir la aplicacién de
la ingenieria genética, tanto respecto del ser humano, como de animales y
plantas, hasta el punto de que en ese pais se ha patentado la célula viva, mien-
tras que en Europa se parte de que el Genoma Humano es patrimonio de la
humanidad y, como tal, debe de ser objeto de proteccién y no de patente.* No
obstante, la realidad norteamericana ha hecho que se levanten voces en Europa
preconizando que si se mantiene la actitud actual, los europeos nos veremos
abocados a tener que importar de Norteamérica los avances genéticos, lo que
supondria una fuente de ingresos para Estados Unidos y una carga econémica
para la Comunidad Europea.’

Una vez mis se advierte que, en la sociedad del siglo xxi, alcanzar un cier-
to grado de eficacia solo es posible cuando existe una armonizacién legislativa
a nivel global.® Las declaraciones de organizaciones internacionales pueden
ser, en ese sentido, importantes pero no totalmente eficaces, desde el momen-
to en que no son vinculantes para los distintos Estados. La relativa importancia
de estas declaraciones se demuestra en el hecho de que, aun cuando, en gene-
ral,” se decantan por la concepcién de la materia humana como patrimonio de

En Estados Unidos, la tnica limitacién para la experimentacion con embriones humanos es que no
se lleve a efecto con financiacién publica, lo que a su vez plantea el problema de que toda la investi-
gacién sobre genética se estd produciendo en laboratorios que cotizan en bolsa y cuya finalidad es
obtener beneficios rédpidos.

Los problemas surgen de la discusion sobre la financiacién publica o privada de la investigacion ge-
nética. Celera Genomics estd luchando por evitar, de acuerdo con las reclamaciones formuladas por
Bill Clinton y Tony Blair, el libre acceso cientifico a los datos sobre el genoma humano. Aun cuando
esto se consiga, Celera y otras empresas privadas que desarrollan sus investigaciones sobre el genoma
humano se reservan explorar directamente algunos genes de utilidad terapéutica con fines estricta-
mente econdmicos. Es decir, Celera Genomics y las otras se reservan la patente y la comercializacién
de determinadas técnicas genéticas y firmacos derivados de algunos genes humanos.

Sobre esta problematica, en relacién expresa con la posibilidad de patentar la materia humana o, por
el contrario, considerarla patrimonio comin de la humanidad, véase Knoppers, B. M.; Hirtle, M., y
Lormeau, S., «Bancos de materiales humanos, derechos de propiedad intelectual y cuestiones relativas
a la titularidad: nuevas tendencias en la literatura cientifica y posiciones en la normativa internacional
(parte 11)», Rev. de Derecho y Genoma Humano, nim. 6, 1997, pags. 67 y ss.

En este sentido, la Asociacién Médica Mundial, «Declaration on the Human Genome Project», 1992
o la Unesco, «Proyecto de Declaracién sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de la
Unesco».
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la humanidad, lo cierto es que los paises europeos® siguen esa linea mientras
que en Estados Unidos, como deciamos, predominan la posiciones patrimo-
nialistas.’

Inmersa en este conflicto, la medicina predictiva, a partir de andlisis gené-
ticos, suscita problemas de muy diverso signo y que podriamos sintetizar en
dos grandes bloques, uno de naturaleza cientifica y otro de naturaleza sociolé-
gica y juridica. Los poderes ptblicos ya hace tiempo que advierten de la nece-
sidad de una regulacién y en este sentido es taxativa la Decisién del Consejo
de Europa, de 29 de junio de 1990, cuando advierte que, dados los riesgos que
pueden derivarse de la utilizacién incontrolada de los andlisis genéticos, «en
consecuencia, existen solidos fundamentos para adoptar las medidas necesarias
que impidan avances inaceptables, particularmente en relacién con la medicina
predictiva». Pasemos, pues, a enunciar los riesgos de diversa naturaleza que se
pueden derivar de la utilizacién incontrolada de esa medicina predictiva.

Problemas de naturaleza cientifica

Desde una perspectiva cientifica, se suscitan dos tipos de casos en los que el
origen del problema lo encontramos en la falta de conocimientos cientificos
suficientes. La medicina de naturaleza genética se encuentra todavia en una
situacién de «minoria de edad», puesto que el estado actual de conocimiento
es incipiente respecto de las previsiones que los cientificos plantean.

El estado incipiente de las terapias génicas determina que:

a) Los resultados de los andlisis genéticos no son fiables al cien por cien.
Por el contrario, pueden ser erréneos, inseguros o probabilisticos,” lo
que a su vez implica que puedan producirse situaciones discriminato-

% Tanto el Consejo de Europa como los distintos paises miembros (Francia, Reino Unido, Noruega y
Holanda) rechazan la idea de los derechos patrimoniales sobre el cuerpo humano.

2 Si bien es cierto que plantean limites, sobre todo en cuanto se lesione el derecho a la intimidad o no
se cuente con el consentimiento de la persona de la que se ha utilizado sus células, en general se de-
fiende que el ADN es un bien, discutiéndose exclusivamente a quién corresponde la titularidad, lo
que a su vez se pone en relacién con el derecho a la intimidad.

Un ejemplo creo que simple y claro de que estamos frente a predicciones probabilisticas y no seguras
lo tenemos en el hecho de que puede suceder que el par de alelos determinantes de una caracteristica
no sean idénticos, en cuyo caso el dominante determina la manifestacién del cardcter ocultando el
alelo recesivo. El individuo serd heterocigdtico en relacién con este cardcter y dard lugar, en el peor
de los casos, al mito de que tiene una enfermedad o que la desarrollard por tratarse de una persona
«con riesgo».
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rias o de afecciones psiquicas que carezcan de fundamento cientifico
real. Ello es asi, no solo por el estado incipiente de la genética, sino por
el hecho de que las influencias externas son tan o mds importantes que
la constitucidn genética, dando lugar a lo que se conoce como fenoti-
po.” Por lo demds, la bisqueda de resultados mds fiables, al menos por
el momento, estd condicionada a la posibilidad de analizar genética-
mente al mayor niimero de personas posibles, lo que entra en conflicto
con el respeto a la dignidad de la persona y mds en concreto con el
respeto al derecho a la libertad y a la intimidad.

Por todo ello, en el estado actual de la genética, incluso respecto de
aquellos andlisis predictivos de los que ya se tiene un conocimiento rela-
tivamente cierto, nos encontramos con que, en la mayor parte de casos, el
desarrollo efectivo de la enfermedad dependera, junto a los factores gené-
ticos, de otros multiples factores de naturaleza sociocultural y medioam-
biental, con lo que el desarrollo de la enfermedad es una probabilidad
y solo en contadas ocasiones una certeza. Las enfermedades genéticas
solo en contadas ocasiones son monogénicas,” por el contrario, en la
mayoria de casos son multifactoriales, derivadas de uno o mds genes y
de su interaccién con factores medioambientales sobre los cuales el in-
dividuo tiene poco o ningtn control, bien porque no los percibe, bien
porque no puede evitarlos al ser el resultado de factores socioculturales
que no dependen de su actuacién. En estos casos el componente gené-
tico no pasa de ser un factor de riesgo en potencia.”

En los casos en los que existe algin tipo de tratamiento o se cono-
cen las medidas que pueden impedir o retrasar el desarrollo de la enfer-
medad, en general, tampoco contamos con soluciones exactas y eficaces.

Cfr. Marshall, K., «A brief history and science of genetic technology», en Advences in genetic informa-
tion (A guide for state policy makers). Lexington, The Council of State Governments, 1993, pdg. 2.
Como enfermedades monogénicas en la actualidad estdn definidas, por ejemplo, la hemofilia, la fi-
brosis quistica, la enfermedad de Huntington, algunos Alzheimer, la hemocromatosis, la hipercoles-
terolemia, algunos tipos de cdncer... No obstante, tampoco en estas enfermedades es evidente la
forma y el momento en que se desarrollan. Asi, por ejemplo, respecto del Alzheimer primero se
pensé que era siempre monogénica y ahora se ha conocido que existen diversos tipos de esta enfer-
medad.

Cfr. Husbands, R., «<Employment testing: An international comparison», en ILO: Workers Privacy,
parte 11i: Testing in the workplace, Ginebra 1993, pdg. 55, pone de relieve que las pruebas de deteccién
genética de las afecciones poligénicas —interaccién de multiples genes— son menos predictivas que
un examen directo de enfermedades concretas que comprendan un solo gen sin desarrollar, siendo,
por tanto, un «pobre elemento de deteccién de la enfermedad e, incluso, més pobres referente al
desarrollo de la enfermedad».
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Los datos relativos a las condiciones y ventajas de seguir un determina-
do sistema de vida —alimentacidn, ejercicio...— son casi podriamos
decir aleatorios. Se desconoce también la medida y clase de los posibles
efectos positivos de los denominados «genes contingentes», asi como si
esos eventuales efectos positivos pueden verse influidos de forma nega-
tiva por las intervenciones llevadas a cabo con el objeto de eliminar los
efectos derivados de la susceptibilidad.*

b) El problema se agrava desde el momento en que, en el estado actual de
la ciencia, muchas de las enfermedades que pueden predecirse no tie-
nen un tratamiento efectivo con el que poder evitar la enfermedad o
curarla. Por ello, la persona que conoce la probabilidad de contraer una
determinada enfermedad no puede hacer nada, o muy poca cosa, con
lo que el andlisis predictivo no tendrd efectos beneficiosos sino perjudi-
ciales en cuanto puede determinar la discriminacién licita o ilicita de
esa persona, en el trabajo, en la contratacién de seguros, hipotecas,
créditos... Incluso podemos encontrarnos, y de hecho ya sucede en los
casos del llamado cribado de embriones y del aborto eugenésico, con
que la Gnica terapia sea la eugenesia.

Asimismo, el conocimiento de la previsible enfermedad ignorando
su tratamiento puede afectar psiquicamente a la persona y a su fami-
lia.” El conocimiento de la predisposicién a una enfermedad de tipo
genético puede traducirse para la persona en una carga psicolégica con
graves consecuencias psicosomaticas, puede afectar a la propia imagen
de la persona y a su autoestima y tener efectos en la forma de planificar
y orientar su vida futura.

Habria que plantearse, en consecuencia, si los anilisis predictivos
son pertinentes en aquellos casos en los que detectar la existencia de una
previsible, probable o cierta enfermedad no lleva aparejada la solucién

Cfr. Roscamabbing, H. D. C., «La informacién genética y los derechos de terceros. ;Cémo encontrar
el adecuado equilibrio», Rev. de Derecho y Genoma Humano, ndm. 2, 1995, pags. 36-37.

Los andlisis genéticos presentan la singularidad de descubrir otros afectados reales o posibles dentro
de la propia familia de la persona analizada, trasladando los problemas psicoldgicos y sociales de ge-
neracién en generacién. Un ejemplo paradigmdtico lo tenemos en la mortal enfermedad de Hun-
tington, que puede predecirse pero respecto de la que no existe tratamiento y respecto de la cual el
Canadian Collaborative Study of Predictive Testing ha informado sobre las consecuencias psicolégi-
cas de las pruebas de prediccién, puesto que para obtener resultados con valor informativo es nece-
sario realizar pruebas en otros miembros de la familia.

En este sentido, respecto de las pruebas genéticas realizadas en el dmbito de las relaciones laborales,
Wiese, G., Implicaciones del conocimiento genético en las relaciones laborales», en £/ Derecho ante
el Proyecto de Genoma Humano. Fundacién BBV, Universidad de Deusto, t. 1, 1994, pdgs. 263-264.
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de ese problema de salud. En todo caso habrd que ponderar los costos-
beneficios que para el paciente, en primer lugar, y, en su caso, para la
sociedad, reporta la realizacién de los andlisis predictivos y las conse-
cuencias que pueden derivarse de estos. La falta de opciones de trata-
miento debe constituir un factor decisivo en el desarrollo de la norma-
tiva referente a las pruebas genéticas.”

Problemas de naturaleza sociolégica y juridica

Desde una perspectiva sociolégica y juridica los problemas son esencialmente dos:

a)

b)

El conocimiento del posible problema de salud puede determinar gra-
ves situaciones de angustia, enfermedades psiquicas o psicosomdticas, asi
como provocar cambios vitales esenciales como, por ejemplo, no tener
hijos, perder a la pareja, ser aislado por los amigos..., sobre todo en aque-
llos casos en los que el conocimiento de la previsible enfermedad no va
acompanado de la solucién de ese problema. Por ejemplo, en el caso del
Alzheimer se conoce en qué consiste y el gen que lo origina pero no se
sabe exactamente como y por qué se origina, excepto en alguna concre-
ta modalidad, ni existe un tratamiento satisfactorio, ni hay seguridad
de que se produzca la enfermedad, ni se sabe cémo se va a desarrollar.
El conocimiento de la previsible enfermedad puede suscitar graves si-
tuaciones de discriminacién tanto desde una perspectiva laboral, como
econémica —concesién de créditos, hipotecas, primas de seguros...—,
afectiva y social. Por consiguiente, mientras desde la biologia y la me-
dicina se debe seguir investigando, desde el derecho se deben desarrollar
mecanismos que impidan o disminuyan los efectos negativos y discri-
minatorios de la medicina genética.

Anilisis genéticos y respeto del derecho a la intimidad

A la vista de los relevantes conflictos de intereses, publicos y privados, éticos y
econémicos, debemos de partir, como criterio general, en la ponderacién de

7 Cfr. Tabarrok, A., «Genetic testing: An economic and contractuarian analysis», Journal of Health Eco-
nomics, vol. 13, 1994, pdg. 8o.
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esos intereses en conflicto, de un profundo respeto por los derechos funda-
mentales. El Convenio sobre Derechos humanos y Biomedicina sostiene de
forma concluyente que el interés y el bien del ser humano deben prevalecer
sobre el solo interés de la sociedad y de la ciencia. En la misma direccién, un
andlisis sistemdtico de la Constitucién Espanola de 1978 nos permite apreciar
con claridad la prevalencia de los derechos fundamentales individuales como
la vida, la libertad o la intimidad, sobre otros derechos como la salud publica
o la investigacién, que son considerados principios rectores de la actuacién de
los poderes publicos.

Existe ya consenso, tanto juridico como deontolégico,” sobre la necesidad
de contar con el consentimiento informado del paciente como presupuesto
indispensable para poder iniciar un tratamiento médico. El consentimiento in-
formado no solo se requiere para realizar una intervencién quirdrgica sino tam-
bién para proceder a realizar cualquier tratamiento, entre los que se incluirfan
los andlisis genéticos. La crucial importancia que se otorga al consentimiento se
fundamenta en la libertad de autodeterminacién del sujeto; la autonomia de la
persona es considerada un derecho fundamental en todas las Constituciones
modernas. En consecuencia, el profesional sanitario no debe decidir, ampardn-
dose en «la reglamentacién de la profesién médica» o en una supuesta «superio-
ridad de juicio». Es el enfermo, como titular del derecho, quien debe decidir
sobre los riesgos que estd dispuesto a sufrir en aras de su bienestar.”

Los andlisis genéticos, en cuanto presuponen un diagndstico, requieren
también de ese consentimiento informado y la informacién en este caso debe
comprender no solo la naturaleza de los andlisis que se van a realizar sino tam-
bién los objetivos que se persiguen con ellos, asi como las consecuencias y tra-
tamientos posibles en el caso de que se obtenga una respuesta afirmativa.”

En todos los Cédigos de Deontologia médica aprobados recientemente, la referencia al consentimien-
to informado es un comtin denominador.
El Cédigo Penal austriaco sanciona el tratamiento realizado sin autorizacién, en el § 110, como deli-
to contra la libertad, por proteger el derecho a la libre autodeterminacion del paciente. En Espafia, la
inexistencia de un precepto especifico que castigue las intervenciones médicas sin consentimiento no
excluye la posibilidad de castigar esas conductas como delito de coacciones.
Articulo 10 LDPCI: Condiciones de la informacién y consentimiento por escrito.

1. El facultativo proporcionard al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la in-
formacién bdsica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la

20

ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencidn.
d) Las contraindicaciones.
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Este aspecto es especialmente importante desde el momento en que la de-
cisién de someterse a unas determinadas pruebas puede estar condicionada por
el hecho de que existan posibilidades de tratamiento en el caso de que resulta-
ran positivas. Como ya enunciidbamos, al senalar algunos aspectos negativos de
la medicina predictiva, una cuestién determinante en el establecimiento de li-
mites normativos para la realizacién de andlisis genéticos es la existencia o no de
tratamiento en el caso de que del andlisis se deduzca la probabilidad de desarro-
llar una determinada enfermedad. La informacién debe ser sencilla para que
sea asequible al nivel cultural e intelectual del paciente.”

En los supuestos en los que el enfermo sea menor o incapaz, no se excluye
que, en la medida de lo posible, es decir, de la capacidad de comprensién y de
discernimiento del menor o incapaz, los facultativos informen y escuchen a los
menores ¢ incapaces.” En la medida en que pueden consentir personalmente,
y no Gnicamente a través de quien ostenta la patria potestad o tutoria, deben
hacerlo y tomarse en consideracién su decision. Al respecto es importante po-
ner de manifiesto que la minoria de edad y la incapacidad civil se fundamentan
en la capacidad del sujeto para administrar su persona y sus bienes, por lo que

2. El médico responsable deberd ponderar en cada caso que cuanto mds dudoso sea el re-
sultado de una intervencién mds necesario resulta el previo consentimiento por escrito del pa-
ciente.

* Cfr. Jorge Barreiro, A., «Derecho a la informacién y el consentimiento informado», en La declaracion
de los usuarios de los servicios sanitarios, IV Congreso de Derecho y Salud, Gobierno Vasco, Vitoria 1996,
pag. 151.

* Art. 9.3. LDPCI: Se otorgard el consentimiento por representacién en los siguientes supuestos:

4) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de
la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el pacien-
te carece de representante legal, el consentimiento lo prestardn las personas vinculadas a él por ra-
zones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de com-
prender el alcance de la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal
del menor después de haber escuchado su opinidn si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe
prestar el consentimiento por representacién. Sin embargo, en caso de actuacién de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres serdn informados y su opinién serd tenida en cuenta
para la toma de la decisién correspondiente.

4. La interrupcidn voluntaria del embarazo, la prictica de ensayos clinicos y la practica de téc-
nicas de reproduccién humana asistida se rigen por lo establecido con cardcter general sobre la ma-
yorfa de edad y por las disposiciones especiales de aplicacién.

5. La prestacién del consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias y
proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto
a su dignidad personal. El paciente participard en la medida de lo posible en la toma de decisiones a
lo largo del proceso sanitario.
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se deberd atender en cada caso a la capacidad de esa persona para decidir sobre
una concreta intervencién médica.”

Respecto de los andlisis predictivos y las terapias génicas realizadas sobre
embriones o fetos es evidente que el consentimiento informado deberd obte-
nerse de los donantes de esos embriones y, en su caso, de aquella o aquellas
personas que posteriormente deberdn hacerse cargo del futuro ser. En todo caso
el facultativo deberd tener como criterio rector de su actuacién el «mayor bien»
de ese futuro ser.

Derecho a la intimidad. Confidencialidad
y proteccion legal de datos personales

La intimidad como derecho fundamental de los ciudadanos fue recogida en
nuestra Constitucién en el art. 20. 1. d) y posteriormente desarrollada por dos
leyes orgdnicas fundamentales, la LO 1/1982, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la LOPDCP y
el RD 994/1999, que han sido modificados por LO 15/1999, de proteccion de
datos de cardcter personal.** La jurisprudencia del Tribunal Constitucional con-
sidera el derecho a la intimidad personal y familiar una derivacién de la digni-
dad de la persona reconocida en el articulo 10.1 CE, e implica «la existencia de
un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds,
necesario, segiin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mi-
nima de la vida humana».” Para que una intromisién en la intimidad quede
justificada es necesario «que persiga un fin constitucionalmente legitimo, o, lo
que es igual, que tenga su apoyo en otro derecho o bien igualmente reconocido
en nuestro texto constitucional».’®

¥ Cfr. Jorge Barreiro, A., «La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente», CPC (16) 1982,

pag. 23, ya antes de la entrada en vigor de la Ley de proteccion del menor, fundamentaba una cierta
capacidad de autonomia de los menores, en el art. 162.1.° del Cédigo Civil, tras la reforma de mayo
de 1981, cuando exceptia de la representacion legal que se concederd a los padres respecto de los hijos
emancipados «los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo de acuerdo con las
leyes y sus condiciones de madurez pueda realizar por si mismo».

Que modifican la LORTAD, ampliando la proteccién a toda clase de datos de cardcter personal y no
solo a los informatizados, lo que permite extender su dmbito de proteccién a las muestras de ADN o

24

de cualquier otra muestra de material bioldgico, siempre que contenga informacién personal identi-
ficable. En el Reglamento se establecen las medidas de seguridad de los ficheros automatizados que
contengan datos de cardcter personal.

¥ Cfr. SSTC 233/2005, 70/2002, 156/2001 y 231/1988.

% STC 70/2002, ATC 7/2007.
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En la Ley de los derechos del paciente (LDPCI) se recoge expresamente este
derecho en su Capitulo 111 «Derecho a la Intimidad».”” La proteccién penal que
existfa, aun cuando minima y andrquica en el Cédigo Penal de 1973, adquiere
importancia y se sistematiza en el Cédigo Penal de 1995, donde aparece un
nuevo Titulo denominado «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio». En estos preceptos se castigan de
forma mds severa las conductas de descubrimiento, revelacién o divulgacién
de datos de cardcter personal que den a conocer aspectos relativos a la salud,
origen racial o vida sexual, agravdndose la pena cuando ademds se trate de datos
informatizados.”

El concepto «intimidad» tiene innumerables acepciones y contenidos. Para
la precisién del concepto de intimidad y, en concreto, de la «intimidad genéti-
ca», hay que partir de cuatro presupuestos previos:

a) En general, el consentimiento del afectado por los datos revelados ex-
cluye la lesion de la intimidad. No obstante, como veremos, la especial
naturaleza de la «informacién genética» determina que ni siquiera el
titular de los datos pueda disponer libremente de ella. Y ello porque
el contenido de los datos afecta también a su familia. Desde un punto
de vista juridico, secreto son aquellos datos que quieren ser reserva-
dos del conocimiento publico por su titular. Respecto de qué datos son
secretos y, por ello, su descubrimiento y revelacién serdn ilicitos, se en-
tiende que lo serd cualquier circunstancia que el titular considere rele-
vante para preservar su intimidad.” En este sentido, la STS de 21 de
mayo de 1993 define secreto, desde una perspectiva juridica, como: «el
conocimiento de ciertos datos sobre un concreto objeto por un nime-
ro reducido de personas y que, por diversas razones, no es conveniente
que se amplie dicho circulo, siendo relevante la voluntad del titular al

7 Art. 7 LDPCI: El derecho a la intimidad.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete el cardcter confidencial de los datos referentes
a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacién amparada por la Ley.

2. Los centros sanitarios adoptardn las medidas oportunas para garantizar los derechos a que
se refiere el apartado anterior, y elaborardn, cuando proceda, las normas y los procedimientos pro-
tocolizados que garanticen el acceso legal a los datos de los pacientes.

La mayor gravedad de las conductas lesivas a la intimidad cuando estas acttien sobre datos informa-

tizados se justifica por su mayor lesividad. Este aspecto es especialmente importante en relacién con

los andlisis genéticos porque, como veremos, la informacién se obtiene cruzando informdticamente

datos genéticos de una persona obtenidos en diversos andlisis, asi como los de diversas personas.

¥ Cfr. Lenckner, en Schénke/Schroder, 25.2 ed., § 203/5, entienden que secreto, a efectos penales, pue-
de ser incluso una opinién que se defiende.
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respecto». Esta definicién de secreto, en relacién con la cuestién que en
esta sede se suscita, pone el acento en el aspecto subjetivo de la volun-
tad del titular de reservar el conocimiento de los datos que objetiva-
mente son «secretos», en cuanto conocidos por un nimero limitado de
personas.

Por consiguiente, en el caso de los andlisis genéticos, el hecho de
que determinados datos personales sean conocidos por un niimero li-
mitado de facultativos no excluye su calificacién como secreto. Ello
explica que en relacién con la proteccién penal de la intimidad, en el
caso del secreto profesional, se castigue inicamente la divulgacién de
los datos confidenciales, por cuanto se entiende que estos habrdn sido
revelados a otros facultativos que intervengan en el tratamiento. En el
caso concreto de los andlisis, es evidente que se llevan a efecto para que
sean utilizados por el especialista que los ha solicitado, por lo que la
comunicacién entre el analista y el especialista nunca serfa una conduc-
ta juridicamente desaprobada.

El problema estriba en determinar dénde se pone el limite de las
personas que puedan acceder a esos datos. Pienso que el criterio gene-
ral ha de ser de minimos, tanto respecto del circulo de personas como
de los datos a los que cada una de ellas puede acceder. En la determi-
nacién de qué personas y qué datos deben de revelarse, el criterio
rector ha de ser la necesidad en atencién a conseguir los objetivos fija-
dos por el propio paciente al decidirse a favor de la realizacién de esos
andlisis.

Se lesiona la intimidad aun cuando sea cierto lo dicho. Como hemos
afirmado, la certeza de la informacién no excluye la agresién a la inti-
midad ni, en su caso, al honor. Este principio es especialmente impor-
tante en el caso de los andlisis genéticos, puesto que lo normal es que
los datos que se conozcan a través de ellos sean «ciertos», al menos si
nos atenemos a los conocimientos cientificos existentes en ese momen-
to, y esa certeza no justificaria nunca su divulgacién. La revelacién,
como deciamos, solo estard justificada cuando ese conocimiento sea
necesario para evitar riesgos para la salud individual o colectiva e inclu-
SO en esos casos siempre en tanto en cuanto se limite tanto el contenido
de la informacién como las personas que se considere necesario que la
conozcan.

Los datos genéticos, en la medida en que se refieren a la salud de la
persona, e incluso de su familia, forman parte de lo que se considera
nucleo sensible o duro y, por consiguiente, son objeto de una especial
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proteccién,” tanto en la normativa civil como en la penal. Se denomi-
na «nucleo duro de la privacy»” a los datos relativos a la salud, la ideo-
logia, las creencias religiosas, los origenes raciales y la vida sexual.” La
informacién genética, por consiguiente, formaria parte de esos datos
especialmente sensibles, por cuanto esos datos pueden ofrecernos in-
formacién respecto a la salud, los origenes raciales o étnicos y la sexua-
lidad.

d) Una especial proteccidn a la informacién genética, por encima de la pre-
vista para la informacién personal sensible, es algo que sigue deba-
tiéndose.” La discusién se centra en si una «carta genética» implica
problemas cualitativamente nuevos. Los temores al «ciudadano trans-
parente», que surgiria de una disponibilidad total de los datos genéti-
cos, estin mucho mds fundados si, como parece que desde una pers-
pectiva cientifica puede afirmarse, esa «carta genética» no solo aporta
datos biolégicos sino también puede conllevar trastornos psicolégicos.
A ello hay que sumar que esos datos biolégicos tienen también relevan-
cia respecto de los miembros de la familia, que no han consentido, y
que, ademds, pueden verse también afectados psicolégicamente.

La realizacién de andlisis genéticos predictivos sin consentimiento
supone una intrusién en la vida privada o intima que, como dijimos,
podria ser calificada como coaccién. En un momento posterior, la re-
velacién o divulgacién de los datos obtenidos en los andlisis constituye

En este sentido, la Directiva 95/46 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
sobre la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter
personal y la libre circulacién de dichos datos, incluye medidas especiales de proteccién con respecto
a la informacién personal sensible.

La doctrina anglosajona otorga esta denominacién a la proteccién de la esfera mds sensible de la in-
timidad.

El art. 7 de LO 5/1992, de 19 de octubre, los consideraba datos «especialmente protegidos». No obs-
tante, esta regulacién de la LORTAD era contradictoria con lo establecido en el Convenio del Con-
sejo de Europa de proteccién de datos informatizados de 28 de enero de 1981, ratificado por Instru-
mento de 27 de enero de 1984 (BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 1985), puesto que, en su
art. 6, establece el principio de que estos datos, con cardcter general, no son informatizables, siem-
pre y cuando no se sometan a un proceso de disociacién que impida identificar al titular de los datos.
Por ello, la LO 15/1999, que reforma la LORTAD, viene a dar solucién a este problema, adecuando
nuestra regulacién a la normativa europea. Regulacién que se complementa con la prevista en el
art. 197.5. del Cédigo Penal, que establece una agravacion del delito de descubrimiento y revelacién
de secretos cuando se trata de datos de la referida naturaleza.

En la Directiva 95/46, a la que nos referfamos en la nota 30, se afirma que para los andlisis de genoma
cuando se limitan a la comprobacién o exclusién de cuadros patolégicos especificos serfan suficientes
las medidas que para la proteccion del secreto y datos médicos existen hasta el momento.
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un atentado al derecho a la intimidad que, segtn la entidad, puede ser
considerado como un ilicito civil o como un delito de descubrimiento
y revelacidon de secretos. La divulgacién de determinados datos que
afectan al nicleo sensible de la persona podria ser calificada incluso
como injurias, ya sean de naturaleza civil o penal, por cuanto el pade-
cimiento de determinadas enfermedades afecta al honor de la persona.

En los supuestos en los que los datos pertenezcan a un menor o in-
capaz, el deber de confidencialidad no solo subsiste sino que se acentua.
El derecho protege especialmente los datos cuando estos afecten a un
menor o incapaz, precisamente porque son personas necesitadas de una
mayor proteccién. La proteccién del secreto respecto de los menores
queda plasmada, desde una perspectiva legal, a través de la desapari-
cién de la justificacién para padres y tutores de la apertura de la corres-
pondencia del menor en el Cédigo Penal de 1995, donde la proteccién
del secreto de las comunicaciones no tiene ningtn limite.”* En el mis-
mo sentido, la LO 1/1996, de proteccion juridica del menor, art. 4.1.,
protege el secreto de la correspondencia y las comunicaciones también
respecto de los menores, estableciendo en su apartado 5 el deber de los
padres de respetar estos derechos y ademds de hacerlos respetar por ter-
ceros. Esta proteccién del secreto, también respecto de los menores,
no excluye que puedan darse situaciones de justificacién, siempre que
concurran todos los presupuestos de alguna de ellas y, en concreto, en
relacién con los menores, la justificacién puede derivarse del derecho
de correccién que ostentan los padres y tutores.”

Esta posibilidad, en relacién con los datos genéticos, no excluye el
deber del facultativo de respetar en la medida de lo posible la intimidad

Queralt Jiménez, J. J., Derecho Penal. Parte Especial, 6.2 ed., Atelier, 2010, pdgs. 295 y ss., entiende
que aun cuando el Cédigo Penal no haga expresa referencia a la posibilidad de que los padres o tuto-
res, en el ejercicio del derecho a la educacién de sus hijos, puedan descubrir sus secretos, se debe
entender que cuando ello se haga con pleno respeto de la personalidad del menor y el tipo se rea-
lice con la tinica finalidad de la formacién del menor estard permitido. Lenckner, Schonke/Schréder,
25.2 ed., § 202/13, de acuerdo con la doctrina mayoritaria alemana, afirma que la proteccién del se-
creto postal desaparece cuando existe un derecho, expresamente regulado, que permita la apertura del
correo y, en relacién con los menores, los §§ 1626 y 1631 BGB otorgan el derecho a los padres y tuto-
res de controlar el correo de sus hijos o pupilos.

En relacién con la revelacién de otra clase de datos, relativos a la formacién y educacion, que
afectan a la intimidad del menor, Bolea Bardén, C., Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO /2010
(dirs. Corcoy Bidasolo y Mir Puig), Tirant lo Blanch, 2011, entiende que respecto de los menores
serd de aplicacion la causa de justificacién de cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho
del art. 20. 7. CP, en los supuestos de ejercicio legitimo del derecho de correccidn, al abrigo de la
patria potestad o de tutela del menor.
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del menor o incapaz, por lo que deberd limitarse a dar a conocer a los
padres o tutores aquellos datos cuyo conocimiento pueda revertir en el
«mayor bien del menor o incapaz». Deberfamos partir de que la revela-
cién de datos genéticos de un menor solo estard justificada cuando con
ello se persiga evitar riesgos para la salud del menor,”® o cuando la no
revelacién de esos datos suponga un peligro cierto para terceros.

La llamada «intimidad genética»

La especifica naturaleza de la informacién genética,” que se ha denominado
«polimérfica», ha configurado un aspecto muy concreto de la intimidad cono-
cida como la «intimidad genética», sentando las bases de lo que ya se conoce
como «Etica de la informacién genética». La naturaleza «polimérfica» se deriva
de la existencia de tres niveles de informacién. Un primer nivel, la «identidad
genética», se corresponde con la constitucién genética de la persona indivi-
dual; un segundo nivel con la capacidad de inferir la expresién genotipica de
una persona a partir de su familia, como condicién hereditaria normalmente
de cardcter recesivo, y un tercer nivel, destinado a reconocer una esfera social a
la genética humana. Es precisamente en este tercer nivel donde en mayor me-
dida actdan, o deberfan de hacerlo, los mecanismos de protecciéon destinados
a limitar la estigmatizacién o discriminacién. El enorme potencial informati-
vo, y por consiguiente potencialmente lesivo de la intimidad, de la informa-
cién genética debe llevar no solo a equiparar el cédigo genético individual a la
historia clinica,” sino a procurarle incluso mayor proteccién que la prevista
para los llamados datos sensibles que afectan al ntcleo duro de la intimidad.”

La desaparicion de la justificacion especifica, junto a la regulacién prevista en la LO 1/1996, determi-
na que esta sea la dnica interpretacién que se ajusta al espiritu de estas reformas legales, por cuanto,
entendiendo la justificacién de forma generalizada, quedaria sin efecto la finalidad de esta nueva
normativa.

Cfr. Moreno, R. F., «Informacién genética (informgenics) e intimidad», en £/ Derecho ante el Proyec-
to Genoma Humano, t. 1, Fundacién BBV, Universidad de Deusto / Madrid, 1994, pdgs. 391-392, la
define como la «ciencia relativa a la recogida, manipulacién, clasificacién, almacenamiento y recupe-
racién de conocimientos genéticos registrados».

Cfr. Martinez Bulle Goyre, «Genética humana y derecho a la vida privada», en Genética humana y
derecho a la intimidad, México, 1995, pags. 34-35.

Cfr. Cuesta Pastor, P, «La revelacién de datos genéticos en el dmbito sanitario», en Benitez Ortuzar,
Morillas Cueva y Peris Riera (coords.). Estudios Juridico-penales sobre genética y biomedicina. Libro
Homenage al Prof. Dr. D. Ferrando Mantovani, Dykinson, 2005, pag. 452, pone de manifiesto que los
datos genéticos son «doblemente sensibles».
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La mayor proteccién se justifica por la especial naturaleza de la informa-
cién genética, de la que se deriva que la infraccién del derecho a la «intimidad
genética» no solo lesiona el derecho a la intimidad del titular de los datos sino
también el derecho a la intimidad de terceros. Es por ello que, si bien en rela-
cién con cualquier otro dato que afecte a la intimidad, en principio, su titular
puede disponer libremente, respecto de la informacién genética no pueda afir-
marse lo mismo. En este contexto, en los supuestos en que la afectacién de la
intimidad, por revelacién de datos genéticos, se lleve a efecto por parte del
personal sanitario, la responsabilidad deberia ser mayor. La especial protecciéon
que por la Ley de los derechos del paciente se establece respecto de la historia
clinica deberia ser incluso superior cuando los datos recogidos tengan natura-
leza genética.

La «intimidad genética» no solo requiere una especial proteccién frente
a la obtencidn o difusién de datos sin autorizacién del titular, sino que exige la
creacién de limites a la injerencia de los poderes piablicos o privados legitima-
dos, aun cuando estos pretendidamente actdan en beneficio de esa persona o
de la sociedad, porque solo el individuo tiene derecho a determinar lo que él
considera beneficioso para si mismo.

La situacién no es, sin embargo, tan sencilla puesto que, como ya se dijo,
no puede reconocerse un derecho individual de forma absoluta ya que puede
suscitarse, y se suscita, un conflicto entre los intereses individuales y la socie-
dad. Por ello, en relacién con los datos genéticos, se habla ya de «datos genéti-
cos estrictamente privados» y «datos genéticos de acceso puablico».*

Excepciones a la proteccién de la intimidad

Consecuencia inmediata de la existencia de «datos genéticos de acceso publi-
co» es la aceptacion de la existencia de limites al derecho a la «intimidad gené-
tica» relacionados con esos denominados datos. No obstante, incluso en los
supuestos extraordinarios en los que, por imperativo legal o por concurrir una
causa de justificacién, sea necesario comunicar determinados datos, esta infor-
macién debe limitarse ponderando cudl es la informacién realmente necesa-
ria. Por consiguiente, la regla general es la exclusiva propiedad de los datos por
parte de su titular, pero existen excepciones fundadas en el interés publico. El

4 Zimmerli, W., «Who has the right to know the genetic constitution of a particular person?», en
Human genetic information: Science, Law and Ethics, Chichester, 1990, pdgs. 93 s.
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interés publico no puede concebirse como un interés general que sirva para
justificar cualquier injerencia en la intimidad de los individuos. Por el con-
trario, como excepcién que es, debe probarse en cada caso la existencia de un
interés contrapuesto al respeto a la intimidad y para que pueda ser preponde-
rante debe consistir en un peligro cierto para la salud individual o colectiva o
para la seguridad puablica.*

El principio de proporcionalidad que debe regir la ponderacién de los in-
tereses en conflicto implica que no pueda lesionarse un derecho fundamental,
como en este caso la intimidad, cuando existan medios menos lesivos que posi-
biliten conjurar esos riesgos. Debemos afirmar, por tanto, que esas excepciones
a la proteccién de la intimidad son, desde una perspectiva juridico-penal, cau-
sas de justificacién y en concreto implican la concurrencia de una situacién de
estado de necesidad justificante.*

No obstante, la justificacién de la injerencia en la intimidad de una perso-
na en determinados supuestos no supone que no sigan existiendo limites para
esa intromisién. En este sentido, los articulos 4 y ss. de la LOPDCP pueden
servir como punto de partida cuando prescribe que solo es admisible la obten-
cién de datos adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién con el dmbito
y las finalidades legitimas para las cuales se han conseguido. Estas limitaciones
en la clase y nimero de datos que puedan indagarse en atencién al interés pa-
blico tienen una especial relevancia dada la enorme capacidad de los nuevos
sistemas informdticos para interpretar resultados.

La informdtica permite a los cientificos cribar datos acerca de diferencias
genéticas y estadisticamente asociarlas con la salud y la enfermedad.® Para la
construccién del llamado «ciudadano genético», es necesario contar con nu-
merosos datos que pueden provenir de diversos test como el de la paternidad,
las identificaciones judiciales por ADN, los andlisis prenatales, exdmenes mé-
dicos para contratos de trabajo, andlisis para la concesién de créditos o hi-
potecas, andlisis para la contratacién de seguros..., sin que al mismo tiempo

# Cfr. Casado Gonzilez, M., «El conflicto entre bienes juridicos en el campo de la genética clinica:
exigencias de salud publica y salvaguardia de la dignidad humana», Rev. de Derecho y Genoma Huma-
no, nUm. 4, 1996, pdg. 31, en relacion con las dificultades para conciliar la proteccién de los derechos
individuales con intereses politicos de salud publica.

Sobre los requisitos del estado de necesidad justificante, véase, por todos, Mir Puig, S., Derecho Penal.

Parte General, 9.* ed., Reppertor, 2011, poniendo de relieve la importancia de utilizar una «versién

muy estricta» del principio de proporcionalidad.

# La progresién geométrica de la peligrosidad de la utilizacién de datos personales informatizados ha
sido tomada en consideracién por el Derecho, que protege especialmente esos datos y ha previsto
medidas especiales de control que en Espana, esencialmente, competen a la Agencia de Proteccién de
Datos.
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existan los mecanismos para evitar errores asegurando la veracidad de los re-
sultados.

Los anilisis genéticos funcionan con criterios estadisticos y su veracidad
depende en gran medida de que los cientificos puedan cruzar muchos datos de
muchas personas. Por ello, surge la idea del deber de solidaridad respecto de los
datos genéticos, ya que solo a partir de conocer los de amplias capas de la po-
blacién es posible obtener resultados con un mayor grado de certeza. Ello, al
mismo tiempo, obliga a extremar las precauciones para evitar abusos por parte
de los poderes publicos o de determinados sectores privados.

Conclusiones

De lo expuesto cabe sacar algunas conclusiones, aun cuando algunas sean pro-
visionales, algo inevitable por cuanto hay consenso en cuanto al estado inci-
piente de los conocimientos en materia de medicina genética. Esta situacién se
ird modificando conforme se avance en los conocimientos cientificos. Por con-
siguiente, lo primero que debemos hacer es distinguir los problemas derivados
de la falta de conocimientos de aquellos que, en un prondstico pienso que no
pesimista, no solo no se solucionan con los avances cientificos sino que empeo-
rardn si no se arbitran medidas de control.

Como cuestion previa, independientemente de que entendamos que la
medicina genética marca diferencias cualitativas respecto de la medicina tra-
dicional, o Unicamente cuantitativas, es evidente que se trata de medicina, y
como tal debe cumplir todos los requisitos legales, éticos y deontolégicos ac-
tualmente vigentes. La cuestion estriba en si es 0 no necesario acentuar esta
proteccién, especialmente en materia de consentimiento y confidencialidad.
Pienso que, aun aceptando que las diferencias sean cuantitativas, estas son tan
elevadas que determinan la necesidad de mejorar y adecuar los sistemas actua-
les de proteccién de la autonomia y la intimidad en relacién con la medicina
predictiva.

La medicina genética también plantea situaciones nuevas en relacién con
los intereses colectivos, que en muchas ocasiones se contraponen a los indivi-
duales. La naturaleza de la medicina predictiva, que requiere para la investi-
gacién contar con datos de poblaciones completas para poder avanzar en el
conocimiento, ha llevado ya a afirmar que existen datos personales de interés
colectivo, lo que supone un quebranto importante respecto de la comprensién
de los datos personales como derecho de titularidad exclusivamente indivi-
dual. Idéntica oposicién se suscita entre los intereses de la justicia en la creacién
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de bancos de datos genéticos y los derechos del delincuente a la reinsercién y
en definitiva a la dignidad humana.

Los problemas que pueden acentuarse con los avances de la medicina pre-
dictiva son la injerencia en la intimidad, la discriminacién y la desigualdad. La
intimidad se puede ver tan afectada que ya se habla, como citdbamos, del «ciu-
dadano transparente». Y ello, atendiendo a la naturaleza de la genética —heredi-
taria—, afecta no exclusivamente a la intimidad de ese ciudadano sino también
a la de su familia. La discriminacién puede ser tanto personal como social, labo-
ral o econémica y, en muchas ocasiones, todas ellas conjuntamente. Esta dis-
criminacién puede conducir a profundizar de forma insalvable en las desigual-
dades actuales, tanto entre los distintos niveles sociales del primer mundo
como, muy especialmente, entre estos paises y los del tercer mundo. Por ello,
estos son los aspectos que debemos tomar en consideracién a la hora de con-
trolar o limitar la utilizacién no solo de los andlisis genéticos, que afectan espe-
cialmente a la discriminacién, sino también de las terapias génicas, que pueden
determinar esas desigualdades infranqueables entre individuos genéticamente
sanos e individuos genéticamente débiles.






La tutela de la intimidad genética
en la investigacion penal.

A propdsito de la STC 199/2013
y de la SAP Sevilla 650/2013

Juan José Lépez Ortega
Magistrado

Recientemente el Tribunal Constitucional ha sancionado la validez de una
prueba de ADN que se realizé extrayendo el perfil genético del sospechoso de
un vestigio biolégico abandonado (esputo). La muestra, que le fue atribuida,
fue comparada con los vestigios encontrados en la escena del crimen. Se trata-
ba de restos hallados en una camiseta encontrada en las proximidades de un
cajero que habfa sido incendiado en un episodio de violencia callejera (kale
borroka). El recurrente fue condenado por un delito de terrorismo.

Para el Tribunal Constitucional, la recogida de muestras biolégicas y la
extraccién del perfil genético con fines identificativos constituye una injeren-
cia en el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Su tratamiento informativo al
introducirlo en la base de datos policial, ademads, entrana una injerencia en el
derecho a la autodeterminacién informativa (art. 18.4 CE). Por tanto, en con-
tra de lo que alguna posicién minoritaria sostiene, lejos de ser una interven-
cién banal comparable a la obtencién de una huella dactilar, esta clase de in-
vestigacion afecta al nicleo de la regulacién constitucional del derecho a la
intimidad y, a causa de ello, su limitacién precisa estar prevista en la ley, sujeta
al control de la autoridad judicial y que en su ejecucién se respeten las exigen-
cias derivadas del principio de proporcionalidad. De un modo u otro, todas
estas exigencias se cumplieron en el caso resuelto por la STC 199/2013, lo que
finalmente condujo a la desestimacién del amparo.

La sentencia, sin embargo, deja sin resolver importantes aspectos que con-
ciernen a la tutela de la intimidad genética en el marco de la investigacién
penal, pues son muchas y muy diversas las cuestiones que surgen como conse-
cuencia de la complejidad técnica de este medio de prueba. Una prueba de
naturaleza pericial que presenta una estructura compleja, pues su realizacién se
desenvuelve a través de varios momentos que se desarrollan sucesivamente:
primero la obtencién de la muestra del sospechoso; después su tratamiento
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para extraer el perfil genético; y finalmente la realizacién de andlisis compara-
tivos mediante la inclusién del dato genético en la base de datos policial. De-
limitar las distintas fases que componen esta secuencia es importante, porque
en cada una de ellas se ve afectado un aspecto concreto del derecho a la intimi-
dad. La intimidad corporal al obtenerse la muestra; la intimidad genética al
extraer el perfil de ADN; y la autodeterminacién informativa al incorporar los
datos identificativos en la base policial.

Tradicionalmente nuestra jurisprudencia parte de la diferenciacion entre
las nociones de intimidad y autodeterminacién informativa, tratdindolas como
si fuesen dos derechos diferentes. Este intento de diferenciacién, sin embargo,
resulta estéril y artificioso y de él cabe esperar pocas aportaciones en la cons-
truccién dogmadtica del derecho a la intimidad. Por ello, en esta breve contri-
bucién me referiré, en primer lugar, a la forma en que se desenvuelve la tutela
de la intimidad en un contexto tecnoldgico en el que prima su vertiente infor-
mativa (I); examinaré, a continuacién, las diversas cuestiones que surgen en
relacién con la proteccién constitucional de la intimidad en cada una de las
fases en que se descompone la realizacion de la prueba de ADN (II); y concluiré
haciendo una breve exposicién de los argumentos utilizados por la STC 199/2013
y por la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (seccién cuarta) 650/2013,
13 de diciembre de 2013, sobre los presupuestos habilitantes de la injerencia en
el dmbito de intimidad constitucionalmente protegido (III).

En el contexto de la sociedad tecnolégica surgen nuevos riesgos para la intimi-
dad y, a consecuencia de ello, el derecho se redefine incorporando nuevos con-
tenidos. Concebida en su origen como un derecho a la soledad o al aislamien-
to («right to be let alone»), en la actualidad su contenido mds caracteristico es
el poder que confiere a su titular de controlar la propia informacién.

La intimidad se identifica con la capacidad de controlar las informaciones
que sobre uno mismo pueden tener otras personas o, mds exactamente, con la
posibilidad de determinar «c6mo, cudndo y en qué medida se comunica infor-
macién a otros» (Westein). En la actualidad, el tratamiento automatizado de la
informacién no ha hecho sino acentuar la importancia de esta facultad de
control que se reconoce a favor del titular del derecho como una garantia espe-
cifica al servicio de la libertad individual (habeas data). De este modo, junto a
una concepcioén tradicional (pretecnolégica) de la intimidad que garantiza su
proteccién negativamente, reconociendo a su titular facultades de exclusién
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sobre un dmbito determinado (el propio cuerpo, el domicilio o las relaciones
que se establecen con los demds en los procesos comunicativos), la vertiente
informativa de la intimidad incorpora una dimensién positiva referida a la
proteccién del individuo frente a la obtencién y la utilizacién de las informa-
ciones que le conciernen.

Si la intimidad fisica refleja una concepcién territorial de la intimidad en
cuanto circunscribe el objeto de proteccién a determinados espacios o zonas
que se mantienen ocultos y reservados (secretos) frente a la accién de los de-
mds, la intimidad informativa proporciona una proteccién mds amplia, puesto
que su atencién se centra en las informaciones relativas a la vida privada de las
personas. La relacidén entre ambos aspectos de la intimidad, el territorial y el
informativo, no siempre resulta clara y ha dado lugar a maltiples confusiones
a causa de la configuracién, como derechos auténomos, de las distintas con-
creciones de intimidad constitucionalizadas en el articulo 18 CE. Asi, desde
la STC 114/1984 el Tribunal Constitucional viene atribuyendo cardcter auténo-
mo al derecho al secreto de las comunicaciones y, mds recientemente, ha op-
tado por configurar de la misma forma al derecho a la intimidad corporal
(STC 37/1989 y 207/1996) y la autodeterminacién informativa (SSTC 143/1994
y 292/2000). Por su parte, la intimidad personal del articulo 18.1 CE se confi-
gura como una cldusula subsidiaria, un tipo de recogida frente al resto de su-
puestos de injerencia constitucionalmente reconocidos.

Esta configuracién del derecho a la intimidad, todavia hoy predominante,
parece ignorar que las concreciones territoriales de la intimidad también pre-
sentan un contenido informativo. Si se accede al cuerpo del investigado, a su
domicilio o si se vigilan sus conversaciones no es mds que para obtener infor-
maciones, fuentes de prueba que se utilizan en la investigacién. Por ello, aun-
que en la doctrina constitucional todavia hoy sea pacifico aceptar la autonomia
de las diversas manifestaciones de la intimidad, no se puede ignorar que las
distintas formas de injerencia que se consagran en el articulo 18 CE no son en
realidad mds que singularizaciones de un mismo bien juridico. Son manifesta-
ciones, las mds conocidas y frecuentes en el momento en que se elaboré la
Constitucién, de injerencia en el derecho a la intimidad, pero nada sustancial-
mente distinto de la propia nocién de intimidad que se consagra como una
garantia genérica en el articulo 18.1 CE. De ahi el cardcter de garantia subsi-
diaria que se atribuye a la intimidad personal, que de este modo viene a con-
vertirse en el «telén de fondo» de todos los derechos consagrados en el articu-
lo 18 CE.

Entendida de esta forma la relacién entre los distintos apartados del articu-
lo 18 CE, lo relevante no es el cardcter auténomo que se atribuye a las diversas
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concreciones de la intimidad personal, sino comprender que la diversidad del
régimen juridico de cada una de las modalidades de intromisién que se con-
templan en los distintos apartados del articulo 18 CE responde a las necesida-
des especificas de tutela del bien constitucional en cada uno de los supuestos de
injerencia. Asi, frente al régimen cerrado que obliga siempre a obtener la auto-
rizacién judicial previa cuando se trata de limitar el derecho al secreto de las
comunicaciones o de las diferentes cldusulas que habilitan la injerencia en el
dmbito de la intimidad domiciliaria (autorizacién judicial, flagrancia delictiva
y consentimiento del afectado), para el resto de los supuestos, es decir, todos
los que se incluyen en el articulo 18.1 CE y también el denominado derecho a
la autodeterminacién informativa recogido en el articulo 18.4 CE, se consagra
un régimen de restriccién més flexible que ha de ser concretado en cada caso,
atendiendo a la intensidad de la injerencia y a las necesidades especificas de
proteccién del bien juridico constitucional en cada contexto en el que el con-
tenido del derecho fundamental resulta afectado.

Histéricamente, la dimensién informativa de la intimidad surge en la dé-
cada de los setenta vinculada a la proteccién del habeas data. En Alemania, en
la sentencia de 15 de diciembre de 1983 dictada por el Tribunal Constitucional
Federal resolviendo el recurso contra la Ley del censo. En Espafia todavia ha-
brd que esperar una década hasta que haga aparicién en nuestra cultura cons-
titucional la nocién de autodeterminacién informativa y no, precisamente,
porque el Tribunal Constitucional no tuviese antes oportunidades de elaborar
esta nocién. El caso que dio lugar a la STC 37/1989 era, a este respecto, pa-
radigmdtico. A pesar de que en la demanda ya se invocaba la lesién del dere-
cho a la intimidad como consecuencia del acceso a las informaciones conte-
nidas en la historia clinica de la recurrente, de quien se sospechaba se habia
sometido a un aborto ilegal, el Tribunal Constitucional prefirié abordar la so-
lucién de este caso desde otra perspectiva, la tutela de la intimidad corporal
que aparece por vez primera reconocida en nuestra historia constitucional,
aunque vinculada a la proteccién de una realidad intangible, los sentimientos
de recato o de pudor, que en la construccién jurisprudencial carecen de conte-
nido informativo.

No serd hasta la segunda mitad de la década de los noventa cuando el Tri-
bunal Constitucional concrete esta nueva dimensién de la intimidad y, aunque
cabia esperar que hubiera surgido como una garantia especificamente vincula-
da a la proteccién de datos (STC 290/2000), lo cierto es que la nocién de in-
timidad informativa aparece antes, en la segunda mitad de los noventa, vincu-
lada a la tutela de la intimidad personal del articulo 18.1 CE. Asi, se encuentra
expresamente formulada en la STC 207/1996 en relacién con el conocimiento de
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si el sujeto es drogadicto; en la STC 243/1997 en relacién con las informaciones
que se pueden obtener al realizar la prueba de alcoholemia; en la STC 134/1999
en relacién con la informacién que incorporaba una fotografia obtenida en un
lugar publico por un grupo de amigos. Después, ya en la década siguiente, en
la STC 196/2004 en relacién con la utilizacién de una muestra biolégica para
una finalidad diferente de aquella para la que se obtuvo; y en las SSTC 25/2005
y 206/2007 en relacién con las informaciones que para el descubrimiento de
un delito (conduccién bajo la influencia del alcohol) proporciona el resultado
de unas pruebas médicas.

Por tanto, aunque la tutela de la intimidad informativa suele estar asociada
a la proteccién de datos, lo que no se puede ignorar es que en nuestra doctrina
constitucional esta vertiente positiva de la intimidad se incorpora al haz de
facultades que conforman la tutela de la intimidad personal, reconociendo a su
titular un poder de control sobre las informaciones que le conciernen. Es des-
de esta perspectiva que, en mi opinién, resulta indtil todo intento de configu-
rar el derecho a la autodeterminacién informativa como un derecho auténomo
y desligado de la proteccién genérica de la intimidad.

En cualquier caso, lo que en este momento hay que subrayar es que el ras-
go caracteristico de la intimidad informativa, tanto desde la perspectiva del
articulo 18.1 CE como de la del articulo 18.4 CE, es la capacidad de control que
garantiza al titular del derecho, la cual se articula en torno a un elemento nu-
clear, el consentimiento informado, que es el principal elemento legitimador de
toda injerencia en cualquier 4mbito de intimidad constitucionalmente prote-
gido, independientemente de que se trate de datos personales (art. 18.4 CE) o
de realidades fisicas (art. 18.1, 2 y 3 CE). Y en ausencia del consentimiento del
titular del derecho, como regla general, serd precisa la autorizacion judicial
previa, lo cual resulta particularmente relevante a la hora de concretar el esta-
tuto juridico de las investigaciones subrepticias. En ellas, por la propia forma
en la que se desarrolla la investigacidon, que se mantiene oculta para el investi-
gado, no es posible obtener el consentimiento del titular del derecho y, a causa
de ello, este medio de investigacién, por si, comporta la restriccién del derecho
a la intimidad. Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en dos supues-
tos muy concretos de lesién que se agrava por el cardcter insidioso del medio
utilizado para acceder a la informacién. En la STC 89/2006, a propésito del
registro de la celda de un recluso que se practicé sin conocimiento del intere-
sado; y en la STC 12/2012 en relacién con la realizacién de un reportaje perio-
distico utilizando la técnica de la cdmara oculta.

Establecido el hecho de que la proteccién de la intimidad, tanto desde la
perspectiva del articulo 18.1 CE como del articulo 18.4 CE, incorpora una dimen-
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sién positiva reconociendo a su titular facultades de control sobre la informa-
cién que le afecta, no deberia ser excesivamente complicado justificar la rele-
vancia de las informaciones que se pueden obtener a partir del perfil de ADN.
Por ello, en la doctrina se reconoce pacificamente la existencia de un derecho
a la intimidad genética que se define como «aquel derecho que confiere a su ti-
tular la facultad de determinar las condiciones en que se puede acceder a la
informacién contenida en sus genes» (Sudrez Espino).

Es mds, la restriccién de este derecho hoy en dia constituye un serio motivo
de preocupacién en algunos supuestos muy concretos de injerencia, como el de
la investigacién biomédica, la constitucién de bancos de tejidos (biobancos), la
investigacién de la paternidad y, correlativamente, el derecho del nifno a cono-
cer su identidad bioldgica (hijos apropiados de personas desaparecidas o ninos
sustraidos a sus padres) o ante el riesgo de discriminacién en diversos 4mbitos,
como el laboral o el de la contratacién de seguros. Junto a todos ellos, uno de
los supuestos de restriccion, no el tnico desde luego, pero si uno de los mds
importantes, se refiere a la utilizacién de los perfiles de ADN con fines identi-
ficativos en el marco de la investigacién de los delitos.

La jurisprudencia, al menos hasta ahora, ha minusvalorado la importancia que
para la proteccién de los derechos de la persona investigada tiene la obtencién
de su huella genética y su tratamiento informativo. Este fenémeno, en buena
parte responsable de la banalizacién de la prueba de ADN, resulta evidente
cuando se equipara la obtencién del perfil genético con la obtencién de huellas
dactilares, ignorando que la capacidad lesiva de cada uno de estos medios de
identificacién difiere extraordinariamente. La reciente STS 709/2013, 10 de oc-
tubre de 2013, es un buen ejemplo de esta corriente jurisprudencial. En ella el
Tribunal Supremo, haciendo suya una opinién doctrinal minoritaria, marginal
y aislada, que carece de parangén en el Derecho comparado y que abiertamen-
te se aparta de la doctrina elaborada por el TEDH, sostiene que la huella ge-
nética es equiparable a la huella dactilar, basindose en que la obtencién de la
muestra bioldgica afecta levemente al derecho a la intimidad corporal y puesto
que solo el ADN no codificante es el que accede a la base de datos policial.
Situar el ntcleo de la proteccién constitucional en el momento de la reco-
gida de la muestra biolégica, cuando es evidente que la obtencién del perfil
de ADN no exige la realizacién de una intervencién corporal especialmente
invasiva, supone ignorar que para la proteccién de la intimidad lo realmente im-
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portante son las informaciones que la misma puede proporcionar y, con ello,
restar importancia a la gravedad de la injerencia, desplazando el punto de mira
de la autodeterminacién informativa a la intimidad corporal. Desde la ptica de
la tutela de la intimidad informativa también se minimiza la importancia de la
lesién, con el argumento de que la investigacién genética se limita a una parte
de la secuencia del ADN que no proporciona informacién relevante sobre el
interesado, el ADN no codificante. Pero también en este caso el punto de par-
tida es equivocado, pues no es exacto que esta parte del ADN carezca de infor-
macién genética relevante, ademds de olvidar que en los bancos de ADN perma-
nece almacenado el material biolégico del que se extrae el perfil genético, que
siempre puede ser utilizado para obtener nuevas informaciones, incluso llega-
do el caso extraer la secuencia completa de ADN.

Conviene, pues, aclarar algunos equivocos y para hacerlo nada mejor que
examinar con cierto detalle el proceso en el que se descompone la realizacién
de la prueba de ADN. Ya se ha sefalado que la utilizacién del ADN con una
finalidad investigadora se produce en el marco de un proceso complejo que se
descompone en varios momentos, en cada uno de los cuales se encuentran
afectadas las diversas manifestaciones del derecho a la intimidad: la intimidad
corporal al obtenerse la muestra del sospechoso; la intimidad genética al ex-
traer el perfil de ADN; y la autodeterminacién informativa, al registrar los
marcadores genéticos en la base de datos policial.

El primer momento, por tanto, es el de la recogida de la muestra, la cual por
lo general se obtiene del cuerpo del sospechoso y con su consentimiento. Si
rehisa, serd necesaria la autorizacién judicial (DT 3.2 LO 10/2007), pues desde
ahora conviene advertir que el consentimiento y la autorizacién judicial son
los dos tnicos elementos legitimadores de todo el proceso en que consiste la
identificacion a través de la comparacién de marcadores de ADN.

A la obtencién de las muestras corporales, obviamente, le es aplicable el
régimen establecido para las intervenciones corporales y, consiguientemente,
los derechos que entran en juego son la intimidad corporal (STC 37/1989) y la
integridad fisica (STC 207/1996). Este tltimo al consistir la injerencia en ex-
traer elementos biolégicos del cuerpo sobre los que realizar los correspondientes
andlisis. Sin embargo, en ambos casos la injerencia es minima, pues en la actua-
lidad es suficiente con obtener una muestra de saliva, en realidad de las células
del epitelio bucal que se obtienen con la mucosa.

Ahora bien, que la injerencia sea minima no quiere decir que la actuacién
encaminada a obtener la muestra sea irrelevante desde la perspectiva constitu-
cional. Al contrario, lo es no solo porque supone una injerencia en la integri-
dad fisica del investigado, sino también porque resulta afectada su intimidad
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corporal. La delimitacién en este caso del dmbito material constitucionalmen-
te protegido ha sido objeto de una cierta evolucién. Si en su origen se concre-
taba aplicando criterios culturales, como los sentimientos de recato y de pudor
(STC 37/1989), en la actualidad se considera, de un modo algo mds preciso,
que la proteccién constitucional se extiende a todas aquellas partes del cuerpo
humano que normalmente no se encuentran expuestas a la vista de los demds.
Desde esta perspectiva, es evidente, como argumenta la SAP Sevilla 650/2013,
13 de diciembre de 2013, que la boca, aun no siendo una zona anatémica obje-
to de especial pudor o recato, no deja de ser una cavidad corporal cuyo interior
normalmente permanece oculto a la vista de terceros.

En cualquier caso, bien sea porque se entienda que la actuacién encamina-
da a obtener la muestra del cuerpo del sospechoso constituye una injerencia en
el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), o bien porque también se consi-
dere afectado el derecho a la intimidad corporal (art. 18.1 CE), lo cierto es que
el consentimiento y, en su defecto, la autorizacién judicial son los tnicos ele-
mentos que legitiman la ejecucién de esta actuacién investigadora. Y si el titu-
lar del derecho se encuentra detenido, para que el consentimiento pueda enten-
derse prestado vdlidamente, deberd estar asistido por un abogado, tal y como
han establecido las SSTS 685/2010, 7 de julio de 2010, y 827/2011, 25 de octu-
bre de 2011.

Para el Tribunal Supremo, la exigencia de asistencia letrada es consecuencia
de la aplicacién del mismo estdndar que se utiliza para legitimar el consenti-
miento prestado por quien se encuentra privado de libertad, autorizando cual-
quier injerencia en la esfera de sus derechos fundamentales. En mi opinién, sin
embargo, no se trata de una garantia instrumental al hecho de la detencién,
sino que tiene un alcance mds general y, por ello, la asistencia letrada deberfa
exigirse siempre, independientemente de que quien facilite la muestra se en-
cuentre libre o privado de libertad. En realidad, la asistencia letrada responde
a la necesidad de garantizar que el consentimiento se presta conscientemente,
contando con toda la informacién de las consecuencias que conlleva y, por esta
razdn, es una garantia que trasciende a la propia detencién y condiciona de
forma general la validez de todo el proceso de obtencién y andlisis de la mues-
tra. De hecho, basta con tener en cuenta la complejidad de cuestiones que es
necesario tomar en consideracién a la hora de prestarlo, para concluir que solo
si se cuenta con el debido asesoramiento legal queda suficientemente garanti-
zado que el interesado ha contado con la informacién necesaria para prestarlo
vélidamente.

Aungque lo ordinario es que la muestra se obtenga directamente del afecta-
do, surgen importantes cuestiones cuando no puede obtenerse del cuerpo del
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sospechoso. Ya sea porque se opone a la realizacion de la intervencién corporal;
porque no se encuentra en condiciones fisicas de prestar el consentimiento; o
simplemente porque los investigadores prefieren actuar sigilosamente, sin ad-
vertirle de que su perfil de ADN va a ser extraido y contrastado con el hallado
en el lugar del crimen. Todos estos casos presentan un denominador comun.
Para obtener el perfil genético del sospechoso se utilizan muestras cuya pertenen-
cia le es atribuida, aunque el grado de seguridad en la atribucién de la muestra
varfa en funcién de las condiciones en que la misma ha sido obtenida.

El contexto en el que se produce la obtencién de la muestra también es
importante para concretar cudl es el régimen juridico aplicable. En realidad,
cabria considerar distintas posibilidades segtin que la muestra se recoja a la vista
del sospechoso o se obtenga subrepticiamente. En este tltimo caso, ademds,
segun que el agente se limite a recoger la muestra o provoque que el sujeto la
facilite.

En todos los casos de recogida de muestras separadas del cuerpo, que la
jurisprudencia denomina comtinmente muestras abandonadas, resulta obvio
que la obtencién de la muestra biol6gica no constituye una injerencia en el
contenido del derecho a la intimidad corporal (art. 18.1 CE) ni a la integridad
fisica (art. 15 CE), por la simple razén de que, con independencia de la infor-
macién que la muestra sea capaz de proporcionar, se trata de una realidad des-
gajada del propio cuerpo, la cual, por tanto, carece de proteccién constitucio-
nal desde la perspectiva de la proteccién de la intimidad corporal o la integridad
fisica. Por esto también en los casos de muestras abandonadas la aprehensién
de la muestra no tiene que ser autorizada judicialmente, pues la actuacién poli-
cial se encuentra cubierta por el articulo 326 LECrim y, en todo caso, por la
habilitacién extraordinaria para practicar actuaciones urgentes (STC 70/2002).
La tnica cuestién relevante es asegurar la cadena de custodia que en la doctrina
constitucional, salvo algin supuesto aislado, siempre se acaba convirtiendo en
una cuestién de legalidad ordinaria.

Ahora bien, que en los casos de muestras separadas del cuerpo no entre en
juego la proteccién constitucional vinculada al derecho a la intimidad corporal
o a la integridad fisica, no significa que su obtencién no tenga que ser conoci-
da por el interesado y su manipulacién consentida por él en las mismas con-
diciones que cuando la muestra se obtiene directamente de su cuerpo. Y no
siendo esto posible porque la actuacién investigadora se desarrolla en secreto e
ignordndolo el interesado, es decir, subrepticiamente, siempre serd necesario
contar con la previa autorizacién judicial.

En efecto, en mi opinidn, la obtencién subrepticia de la muestra, es decir,
la que se realiza sin conocimiento del interesado, lejos de ser una actuacién
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constitucionalmente intrascendente constituye una injerencia grave en el dere-
cho a la intimidad de la persona investigada. De hecho, si alguna operatividad
tiene la transposicién al proceso penal de la nocién de intimidad informativa
es, precisamente, para proporcionar un instrumento de proteccion eficaz fren-
te a este tipo de investigaciones, pues consistiendo la autodeterminacién infor-
mativa en la facultad que se reconoce al individuo de decidir sobre la obten-
cién y divulgacién de sus datos personales, se comprende ficilmente que en un
contexto investigador este derecho fundamental estd llamado a constituir un li-
mite infranqueable frente a la obtencién subrepticia de informacién.

Pues bien, en cuanto que esta actuacién, por si, es lesiva para el derecho a
la intimidad del investigado, deber4 realizarse respetando determinadas condi-
ciones que aseguren tanto su validez como su fiabilidad. Desde el punto de
vista de su validez, contando con la previa autorizacién judicial, como presu-
puesto habilitante de la injerencia; y para asegurar su fiabilidad, informando al
interesado, tan pronto el estado de la investigacién lo permita, de las circuns-
tancias en que la muestra fue recogida y de los indicios por los que se le atribu-
ye su pertenencia, permitiéndole en todo caso someterse a un andlisis contra-
dictorio.

Ahora bien, que la policia, fuera de los casos de obtencién subrepticia de
vestigios bioldgicos, pueda asegurar la fuente de prueba recogiendo el objeto
en el que previsiblemente podrdn encontrarse restos biol6gicos del sospechoso,
y cuya manipulacién permitird obtener su perfil genético, no significa que la
actuacién subsiguiente encaminada a extraer ¢l perfil de ADN sea una actua-
cién irrelevante para el derecho a la intimidad. Al contrario, lo es y deberia
contar siempre con el consentimiento del interesado y, en su defecto, con la
autorizacién judicial como presupuestos que legitiman esta actuacién investi-
gadora.

Es evidente que el consentimiento vdlidamente prestado al obtener la mues-
tra bioldgica extiende su eficacia a todas las operaciones posteriores dirigidas a
extraer el perfil genético y a inscribir los datos identificativos en la base poli-
cial. Ese es, en mi opinidn, el significado de la exigencia de que el consenti-
miento sea informado. Solo es vdlido si se presta conociendo el alcance de to-
das las actuaciones a las que va a ser sometida la muestra biolégica y la finalidad
que con ellas se persigue. Por ello, para que el consentimiento sea vélido, la in-
formacién debe abarcar la totalidad del proceso.

En cambio, cuando los vestigios biol6gicos se encuentran separados del
cuerpo, la manipulacién de la muestra con la finalidad de extraer los marcado-
res de ADN debe ser autorizada judicialmente como presupuesto de validez,
salvo que la obtencién sea conocida por el investigado y haya consentido la
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realizacion de los andlisis. Fuera de este supuesto, la competencia para orde-
narlos es exclusivamente judicial, pues solo a la autoridad judicial compete la
realizacién del juicio de proporcionalidad que legitima la injerencia en un
dmbito de intimidad constitucionalmente protegido. En el Derecho compara-
do, este es el modelo regulativo contenido del § 81 StPOl alemdn, que contem-
pla la posibilidad de realizar andlisis no solo sobre el material obtenido direc-
tamente del cuerpo del individuo, sino también sobre los vestigios hallados, si
bien la competencia para ordenar la realizacién de los anilisis es exclusivamen-
te judicial.

Que para extraer los marcadores de ADN del vestigio bioldgico del sospe-
choso sea necesario, como presupuesto legitimador de la injerencia, obtener el
consentimiento del interesado o en su defecto la autorizacién judicial, también
se explica porque en este momento del proceso, en el que se manipula la mues-
tra de una persona concreta y determinada, entra en juego la proteccién del
derecho a la intimidad personal, que resulta afectado por la calidad de las in-
formaciones que pueden obtenerse. No solo los marcadores genéticos que per-
miten identificar al individuo, sino también informaciones valiosas concernien-
tes a su salud, a su origen étnico e incluso a sus relaciones familiares. De hecho,
no hay que olvidar que el ADN constituye una de las herramientas mds potentes
para realizar bisquedas familiares.

En la Gltima fase de este complejo proceso, es decir, una vez obtenida la
muestra y extraido el perfil genético, surgen importantes cuestiones referidas
especificamente a la proteccion de datos. El andlisis comparativo de las muestras
se realiza incluyendo el perfil genético en la base policial de ADN, en la que
permanecerd sometido a multiples comparaciones hasta que el dato sea cance-
lado, pues lo caracteristico de esta diligencia de investigacion es que sus efectos
no solo se extienden al proceso en el que se obtiene la muestra, sino que una
vez obtenidos los datos genéticos del investigado se utilizan para esclarecer
cualquier hecho futuro, sometiéndole a un proceso de constante e indefinido
escrutinio. Esta tampoco es la tnica injerencia que se produce en este mo-
mento del proceso. Directamente relacionado con la proteccién de datos se
encuentra también el hecho de que en los archivos policiales no solo se en-
cuentran registrados los datos identificadores obtenidos a partir del ADN, sino
que en los laboratorios también se conservan las propias muestras bioldgicas,
al menos hasta que su destruccién sea ordenada por el juez de Instruccidn,
autorizacién que raramente se produce. Y resulta obvio que mientras se con-
serve la muestra siempre serd posible extraer nuevas informaciones, lo cual
indudablemente afecta de un modo particularmente intenso a la intimidad
genética del afectado.
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El riesgo de lesién también es muy elevado a causa del modelo de base de
datos disefiado por la LO 10/2007, una base de datos pricticamente universal.
A diferencia de lo que sucede en otros modelos del Derecho comparado, el
alemdn por ejemplo, el legislador espanol ha optado por permitir el acceso
del perfil genético de todo detenido, imputado o sospechoso de cualquier de-
lito grave (castigado con pena que pueda alcanzar los cinco afios de prisién) o
en el que se encuentre afectado un bien juridico personal (art. 3 LO 10/2007).
Por tanto, independientemente de que la obtencién del ADN sea necesaria
para la investigacién de un delito concreto y de que se trate o no de delitos que
normalmente dejan vestigios bioldgicos o en los que el indice de reinciden-
cia es alto, como sucede con los robos y las agresiones sexuales, pricticamente
los Gnicos hechos delictivos susceptibles de ser esclarecidos mediante la prueba
de ADN.

Este modelo regulativo, solo comparable en Europa al implantado en el
Reino Unido, aboca a una obtencién masiva e indiscriminada de las muestras
bioldgicas de todas las personas detenidas, independientemente de su utilidad
para esclarecer el hecho objeto de investigacion o cualquier otro hecho futuro,
lo que hace que la aplicacién de la legislacién en vigor conduzca a resultados
claramente desproporcionados y discriminatorios. Desproporcionados a causa
del gran ndmero de personas afectadas, y discriminatorios porque, a pesar del
tenor de la regulacién legal, a la base policial no acceden los datos de todas las
personas imputadas, ni tan siquiera de quienes han sido condenados, tan solo
de quienes en algiin momento de su vida han sido detenidos, lo que inevitable-
mente introduce un sesgo en la poblacién de la que se nutre la base de ADN,
compuesta en su mayor parte por los sectores mds marginales de la sociedad.

Ademds, dada la gran cantidad de muestras que es preciso analizar y la im-
posibilidad de hacerlo, el resultado es muy ineficiente. A los dos afios de la
entrada en vigor del la LO 10/2007 se encontraban pendientes de analizar mds
de veinte mil muestras y el tiempo de demora en la realizacién de los andlisis
ya superaba los nueve meses. Si con frecuencia se insiste en el cardcter ambiva-
lente de este medio de prueba, que tanto sirve para incriminar al sospechoso
como para exculparle, lo cierto es que existen casos en los que, por ejemplo, un
sospechoso identificado fotograficamente por error hubo de esperar encarcela-
do varios meses hasta que, al obtener el resultado de las pruebas de ADN, se
constaté que su perfil genético no era el que se habia encontrado en el cuerpo de
sus supuestas victimas.

Todo ello, a mi juicio, pone de relieve la existencia de importantes proble-
mas en la gestién de la base de datos, todos ellos relevantes para la proteccién
del derecho a la autodeterminacién informativa. Uno de los mds importantes
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es el relacionado con la cancelacién de los datos, que el articulo 9 LO 10/2007
prevé cuando se dicta sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento. Sin em-
bargo, ni tan siquiera en estos casos los 6rganos judiciales ordenan al adminis-
trador de la base que proceda a la cancelacién de los registros, que los abogados
tampoco suelen reclamar. Esta situacién conducird, en un futuro inmediato, a
que se planteen otro tipo de impugnaciones relacionadas con la permanencia
en la base de datos de registros que debieron haber sido cancelados y que, al
permanecer indebidamente en la base de ADN, han dado lugar a la identifica-
cidn del sospechoso. Mds ain, datos que incluso nunca debieron haber accedi-
do ala base policial. Si los datos genéticos solo pueden registrarse en ella cuando
se hayan obtenido en el marco de un proceso seguido por delito grave o que
atente contra un bien juridico personal, obsérvese que no es infrecuente que se
obtenga la muestra de una persona detenida a quien inicialmente se imputa un
delito de lesiones 0 amenazas, que posteriormente se declara falta, a pesar de lo
cual se obtiene la muestra bioldgica, de la que se extraen sus datos genéticos
que se registran, al cabo de unos meses, en la base policial de ADN, cuando
para entonces la infraccién ya puede haberse degradado a una simple falta e
incluso el proceso haber concluido con una sentencia absolutoria.

Los importantes déficits que presenta la gestién de la base de ADN se acre-
cientan, a causa de que el control de su funcionamiento queda al margen de
la competencia de la Agencia de Proteccién de Datos. Su control se encuentra
a cargo de un érgano, la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN,
cuya composicion es mayoritariamente policial y en la que, baste como ejem-
plo, ninguno de sus miembros es abogado.

Dos son los elementos legitimadores de cualquier actuacién investigadora que se
realice sobre el material biolégico de una persona con la finalidad de extraer los
marcadores de ADN y registrarlos en la base policial. El consentimiento informa-
do del titular y, en su defecto, la autorizacién judicial. Durante el pasado mes
de diciembre se han dictado dos importantes sentencias, una por la Audiencia
Provincial de Sevilla y otra por el Tribunal Constitucional. En cada una de ellas
se abordan exhaustivamente los requisitos que han de darse para que cada uno
de estos presupuestos habilitantes desenvuelva plenamente su operatividad: el
consentimiento informado en el caso resuelto por la Audiencia Provincial de
Sevilla y la exigencia de autorizacién judicial previa en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional.
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El resultado es muy dispar. Mientras la Audiencia Provincial de Sevilla se
muestra particularmente exigente a la hora de que la obtencién de la muestra
se produzca en condiciones tales que pueda afirmarse que realmente se trata de
un consentimiento informado, la sentencia del Tribunal Constitucional se en-
cuentra llena de claroscuros. Aunque la sentencia, haciendo suyos los razona-
mientos utilizados en la STEDH caso Marper c. Reino Unido, 4 de diciembre
de 2008, identifica claramente el riesgo que para la intimidad representa la
toma de muestras bioldgicas y la extraccién de los datos genéticos de una per-
sona determinada, el Tribunal Constitucional se muestra extraordinariamente
laxo a la hora de hacer efectivas las garantias de legalidad y jurisdiccionalidad,
como presupuestos a los que se encuentra condicionada la validez de la inje-
rencia. En este aspecto la sentencia sigue la estela de la STC 70/2002, relativi-
zando la exigencia de autorizacién judicial previa, aunque ahora va algo mds
lejos.

La ausencia de consentimiento vélido es lo que finalmente llevé a la Audien-
cia Provincial de Sevilla a privar de eficacia a la prueba de identificacién realiza-
da a partir de los marcadores de ADN de dos inculpados a quienes se atribuia
la comisién de un delito de homicidio. En el caso resuelto por la SAP Sevi-
lla 650/2013, 13 de diciembre de 2013, el vicio determinante de la ilicitud de la
prueba fue la falta de asistencia letrada en el momento en que se obtuvo la mues-
tra estando detenidos los sospechosos. Ademds, a pesar de desconocer la lengua
espafiola, tampoco fueron asistidos por un intérprete.

Desde la perspectiva de la vélida obtencién del consentimiento informado,
la sentencia destaca que la asistencia letrada no es solo una garantia necesaria
para compensar la situacién de extrema vulnerabilidad de la persona que se
encuentra privada de libertad. Va mds alld que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, al sostener que la asistencia letrada es una garantia imprescindible
para asegurar que el consentimiento que habilita la obtencién y el tratamiento
de la muestra sea realmente informado:

[...] la exigencia de asistencia letrada para la prestacién de consentimiento por el
detenido a la prictica de determinadas diligencias de investigacion no encuentra
tanto su fundamento en el hecho de que esas diligencias afecten a su esfera cons-
titucional de intimidad corporal o domiciliaria (que se ve igualmente afectada
cuando quien consiente es un sospechoso no privado de libertad, en cuya situa-
cidén, sin embargo, no se exige el previo asesoramiento legal), cuanto en la nece-
sidad de garantizar en lo posible que ese consentimiento sea auténticamente
consciente, libre e informado, teniendo en cuenta que se presta en una situacién
critica para la autonomia de la voluntad, como es la detencién policial, y que sus
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consecuencias pueden ser tan devastadoras como irreparables para la presuncién
de inocencia de quien lo presta. En este contexto, un sistema procesal preocupa-
do por la efectividad de los derechos fundamentales y la pureza de las fuentes de
prueba requiere que el imputado detenido esté asistido de abogado en el momen-
to de prestar su consentimiento, tanto da sea para un registro o para la realizacién
de un perfil genético, de modo que, mediante el consejo legal efectivo, esté ad-
vertido de su posibilidad de negar su colaboracién y de las posibles consecuencias
de prestarla o no, en el tinico momento en que tal consejo puede ayudarle ver-
daderamente, de modo que su ausencia en ese momento critico afecta al proceso
completo (FJ 7.°).

La consecuencia que se extrae de la ausencia de un verdadero consenti-
miento informado es la inutilizabilidad de la prueba. Se trata, evidentemente,
de un supuesto de ilicitud que conlleva la aplicacién de la garantia prevista en
el articulo 11.1 LOPJ. Ahora bien, la propia Audiencia Provincial es consciente
de la existencia de una linea jurisprudencial que admite la posibilidad de sub-
sanar estos casos de ilicitud probatoria obteniendo de nuevo la prueba, esta vez
con un consentimiento cuyo vicio originario habria desaparecido al contar el
interesado con la asistencia de un abogado. Tal eventualidad es la que da lugar
ala STS 709/2013, 10 de octubre de 2013. En ella el Tribunal Supremo, con una
argumentacién muy superficial, viene a equiparar la obtencién de la huella
genética y la huella dactilar.

Hablar en estos casos de subsanacién de la prueba ilicita resulta paradéjico.
En realidad, se trata de obtener la misma evidencia, aunque ahora sin motivo
de ilicitud y contando con la seguridad del resultado. Lo que distingue la prue-
ba de ADN del resto de supuestos que han dado lugar a la aplicacién de la
prohibicién probatoria consagrada en el articulo 11.1 LOP]J (escuchas, registros
y confesiones) es que la prueba de ADN se puede repetir cuantas veces sea
necesario sin que el resultado varie. Por ello, en estos casos deberia hablarse
mis de reiteracién de una prueba originariamente viciada, que de su subsana-
cién practicindola vilidamente.

Dejando claro que no se trata de subsanar, sino de repetir la prueba en
condiciones en que la misma no participe de las condiciones que la viciaban de
origen, la polémica cuestién de la subsanacién de la prueba ilicita deberia re-
solverse aplicando la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la
STC 81/1998. Desde entonces se reconoce eficacia a la prueba refleja siem-
pre que sea juridicamente independiente de la prueba ilicita originaria. Si de
acuerdo con esta construccion doctrinal son las necesidades especificas de tu-
tela del bien juridico constitucional lo que explica que el efecto invalidante se
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extienda a la prueba derivada, habrd que determinar en cada caso cudl es la
necesidad de privar de eficacia a la nueva evidencia para preservar la posicion
de supremacia de los derechos fundamentales (STC 114/1984). Tratdindose de
la prueba de ADN no deberia resultar complicado. Ademds, la necesidad de di-
suadir a los agentes del poder publico de que en la investigacién de los delitos
recurran a procedimientos ilicitos (STC 22/2003) también aboga a favor de
excluir cualquier posibilidad de subsanacién ulterior, pues esta funcién disua-
soria, ciertamente, quedarfa muy comprometida si se permite realizar nueva-
mente la prueba de ADN reconociéndole eficacia saneadora.

Lo cierto, sin embargo, es que ni la Audiencia Provincial de Sevilla ni el
Tribunal Constitucional han tenido necesidad de utilizar este estindar como
fundamento de sus respectivas decisiones. La primera porque, como senala la
misma sentencia, ni se habia producido la subsanacién de la prueba ilicita ni
tan siquiera se habia intentado. Y en el caso de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, porque la falta del presupuesto de autorizacién judicial, como pre-
supuesto habilitante de la injerencia, se resuelve desde una perspectiva nove-
dosa.

El caso que da lugar a la STC 199/2013 se refiere a la obtencién subrepticia
de una muestra de saliva (esputo) que es recogida por un agente mientras el
recurrente se encuentra detenido. Partiendo de que el anélisis de una muestra
bioldgica con fines identificativos constituye una injerencia en el derecho a la
intimidad por el riesgo potencial de que a través del andlisis se puedan realizar
busquedas familiares o revelar datos como el origen étnico, la argumentacion
de la sentencia se centra en examinar si la restriccién cumple las exigencias de
legalidad, jurisdiccionalidad y proporcionalidad que requiere toda limitacién
de un derecho fundamental.

Desde esta perspectiva, sin perjuicio de las criticas que merece la relativiza-
cién de los requisitos de certeza y previsibilidad derivados de la exigencia de
reserva de ley al regular el legislador las condiciones en que se puede restringir
el derecho, lo importante y auténticamente novedoso es la aproximacién que el
Tribunal Constitucional hace a la exigencia de que la restriccién del derecho a
la intimidad sea objeto de la previa autorizacién judicial. Tal exigencia fue im-
puesta por la STC 37/1989 de un modo general para todos los supuestos de
restriccion al derecho a la intimidad. Pero también es verdad que progresiva-
mente se ha ido relativizando, ampliando las facultades de la policia para in-
vestigar autdnomamente en los supuestos en que la actuacién investigadora es
urgente y la injerencia de menor gravedad (STC 70/2002).

La urgencia de la actuacién policial encaminada a asegurar las fuentes de
prueba es el primer argumento que utiliza el Tribunal Constitucional para ex-
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cluir que la falta de autorizacién judicial constituya la violacién del derecho a
la intimidad. Es dudoso, sin embargo, que en el caso concreto la actuacién
investigadora estuviese realmente revestida de la nota de urgencia que legitima
a la policia para actuar de forma auténoma. En realidad, la sentencia confunde
dos momentos y si bien en el primero (recogida de la muestra) la actuacién
policial era urgente, esta nota no se daba en el segundo, pues los andlisis diri-
gidos a extraer los marcadores de ADN, dado el cardcter inalterable de la in-
formacién genética, podian haberse realizado en cualquier momento.

El Tribunal Constitucional no solo se refiere a la urgencia, sino también a
la menor gravedad de la injerencia que se establece atendiendo a tres criterios:
el menor riesgo de lesién del bien juridico, que es meramente potencial; la
calidad de la informacién genética obtenida (ADN no codificante), que solo
proporciona una informacién genética limitada y escasamente relevante para
la intimidad; y la existencia de un control judicial posterior, que viene a cum-
plir una funcién saneadora de todo el proceso.

Para afirmar que una injerencia en el derecho a la intimidad reviste menor
gravedad, es preciso considerar tanto el dmbito material de intimidad afectado
por la intromisién, como la capacidad lesiva del medio por el que se accede a
la informacidn. Para el Tribunal Constitucional, el 4mbito material de intimi-
dad que resulta afectado en la prueba de ADN es muy reducido, pues el riesgo
de lesién es meramente potencial. Ademds, el hecho de que los andlisis se limi-
ten al ADN no codificante hace que la actuacién investigadora no sea especial-
mente lesiva para la intimidad, pues las informaciones que esta parte del geno-
ma es capaz de proporcionar son muy limitadas.

Al argumentar de esta forma, sin embargo, se ignora que existen otros as-
pectos del proceso de obtencién de la informacién que entrafian un riesgo real
y actual de lesién del derecho a la intimidad por la calidad de las informaciones
a las que es posible acceder. Pero con ser esto importante, lo més relevante es que
la sentencia pasa por alto que el medio por el que se accedié al conocimiento
de los datos fue especialmente invasivo, ya que los andlisis se realizaron sobre
una muestra obtenida subrepticiamente, es decir, sin conocimiento ni consen-
timiento del afectado. El hecho de que el interesado desconozca que estd sien-
do objeto de investigacién, dota a la intromisién de una singular carga lesiva,
que la hace incompatible con su consideracién como una injerencia de menor
gravedad.

La sentencia también se refiere a la existencia de un control judicial poste-
rior, el realizado al incorporar la prueba al proceso, que desvanece cualquier
atisbo de lesién del principio de jurisdiccionalidad.
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[...] la merma del control judicial que podria haberse derivado de la falta de auto-
rizacion judicial se vio desvanecida por la aportacion al proceso del resultado del
andlisis comparativo realizado tan pronto estuvo disponible, momento a partir
del cual la autoridad judicial se encontraba en disposicién de realizar el juicio de
ponderacién sobre la diligencia pericial efectuada, asi como de acordar la practi-
ca de un nuevo andlisis o de completar el ya realizado, bien por propia iniciativa
o bien a solicitud de la representacién procesal del demandante de amparo. A di-
ferencia de lo que sucede con pruebas irrepetibles como las intervenciones tele-
fonicas, el cardcter pericial de la diligencia practicada y la disponibilidad de las
muestras a analizar hacen que la pericia pueda no solo ser sometida a debate en
cuanto a sus conclusiones, sino que incluso pudiera ser reiterada con autoriza-
cién judicial (FJ 10.°).

De este modo, el Tribunal Constitucional viene a otorgar un valor equiva-
lente a la autorizacién judicial previa, al control judicial que se produce incor-
porando al proceso el resultado probatorio. Sin duda, este es el aspecto mds
novedoso de la sentencia, pero también el m4s criticable, una discutible apor-
tacién a nuestro acervo constitucional. El control judicial ulterior puede llegar
a tener virtualidad en algunos casos excepcionales, como sucede cuando la
injerencia proviene de un particular y siempre que no se produzca en un con-
texto investigador. Nunca cuando el causante de la intromisién es un agente
del poder publico que obtiene la evidencia en el curso de la investigacién de
un delito. Permitir que los agentes del Estado invadan una esfera de intimidad
sin contar con la necesaria autorizacién judicial previa, cuando ni tan siquiera
existian razones de urgencia que lo justificasen, supone devaluar hasta un ex-
tremo hasta ahora impensable la resistencia que los derechos fundamentales
ofrecen frente a las injerencias de los poderes publicos.

Una aportacién tan relevante, ademds, coincide con un significativo cam-
bio en la composicién del Tribunal Constitucional. Esta sentencia se dicta
cuando el nuevo tribunal comienza a dar sus primeros pasos. Lo que atin estd
por ver es si se trata solo de una decisién aislada o, por el contrario, es el sinto-
ma de que se instaura una nueva época en nuestra cultura constitucional.

Orientacidn bibliogréfica
La nocién juridica de intimidad se elabora en el contexto del conflicto entre

este derecho y la libertad de expresion en la obra 7he right to privacy (Warren, S.
y Brandeis, L. 1890). En la década de los sesenta, antes de que se produzca la
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eclosién de los sistemas informdticos, surge la nocién de intimidad informati-
va: Privacy and Freedom (Westin, 1967).

En la doctrina espanola, una obra de referencia sobre la construccién dog-
matica del derecho a la intimidad: La configuracion constitucional del derecho a
la intimidad. En particular el derecho a la intimidad de los obligados tributarios
(Bueno Gallardo, E., 2009). M4s sintética y con un prontuario de jurisprudencia
constitucional: Intimidad personal y familiar (Mieres Mieres, L. J., 2002).

Sobre la configuracién de la nocién de intimidad informativa y su transpo-
sicién al proceso penal: La utilizacion de medios técnicos de observacion y vigi-
lancia en el proceso penal (Lépez Ortega, 2010). En un sentido equivalente,
aunque sin referencias a la construccién dogmadtica del derecho a la intimidad:
Proteccion de datos y proceso penal (Pedraz Penalva, E. (coord.), 2010).

Para las distintas manifestaciones del derecho a la intimidad genética, aun-
que sin referencias a la investigacién mediante la comparacién de marcadores
de ADN: El derecho a la intimidad genética (Sudrez Espino, M. L., 2008).

Sobre las intervenciones corporales como medio de investigacién: Las in-
vestigaciones corporales: su prictica y valoracion como prueba en el proceso penal
(Etxeberria Guridi, J. E, 1999). Mds reciente, Intervenciones corporales ilicitas:
tutela penal (Matallin Evangelio, A., 2008).

Especificamente, sobre la prueba de ADN: Los andlisis de ADN y su aplica-
cion al proceso penal (Etxeberria Guridi, ]. E, 2000); La prueba de ADN en el
proceso penal (Alvarez de Neyra Kappler, S., 2008); Los identificadores del ADN
en el Sistema de Justicia Penal (Romeo Casabona, C. M., y Romeo Malanda, S.,
2010).

Las bases policiales de ADN son objeto de examen en dos obras colectivas:
Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad (Romeo Casabona, C. M. (ed.),
2002); Las bases de datos policiales de ADN (Cabezudo Bajo, M. ]., 2013).






Algunos problemas de la identificacion penal
a través de la prueba pericial de ADN:
ambito, asistencia letrada

y empleo de fuerza

Jaime Moreno Verdejo
Fiscal de Sala

Introduccidén

Hace escasas fechas el Tribunal Supremo de los EE.UU. ha dictado en materia de
bases de datos de ADN una importante resolucién, la sentencia de 3 de junio
de 2013 (caso Maryland v. Alonzo King). King habia sido detenido en 2009
por lesiones y amenazas. Al amparo de la legislacién de Maryland (coincidente
con la de otros veintiséis estados), se le practicé frotis bucal y su perfil genético
se incluyé en la base de datos, coincidiendo con una muestra dubitada de un
delito de violacién cometido en 2003. King resulté condenado por dicha vio-
lacién; no asi por los hechos de 2009. La defensa de King en la causa seguida
por violacién argumenté que la inclusién del perfil genético de King en la base
de datos para su comparacién con otras muchas muestras procedentes de otras
causas suponia una vulneracion de la Cuarta enmienda constitucional, que
prohibe los registros e injerencias arbitrarias. El Tribunal de instancia estimé
constitucional la injerencia. El Tribunal de apelacién de Maryland cambié
dicho criterio y consider6 que la toma de ADN supuso, ante la ausencia de
causa probable, una injerencia prohibida por la citada Cuarta enmienda, ab-
solviendo por el delito de violacién. EI TS, en una importante sentencia («Creo
que este es el caso mds importante relacionado con el procedimiento criminal
sobre el que esta corte ha deliberado en décadas», dijo a la prensa en febrero el
magistrado del Tribunal Supremo Samuel Alito), ha considerado acorde a la
Constitucién la préctica policial consistente en extraer muestras de ADN a per-
sonas detenidas por casos graves, pero aun no condenadas por la justicia. La vo-
tacién ha sido muy ajustada (5 a 4 a favor de la constitucionalidad). Para la
sentencia es una préctica policial legitima y razonable bajo el amparo de la Cons-
titucién, como tomar las huellas dactilares o sacar fotografias de los detenidos.
El voto particular del juez Scalia (al que se suman otros tres magistrados), por
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el contrario, sefiala: «no se equivoquen: tras la decisién de hoy, su ADN puede
ser recogido y registrado en una base de datos nacional si alguna vez son arres-
tados, sean o no culpables y por cualquier motivo [...] se resolverdn algunos
crimenes pendientes, estd claro. Pero también se resolverian muchos si se
recogieran, por ejemplo, muestras de ADN cada vez que alguien sube a un
avion...». Y, acudiendo a inferir la probable intencién de los Padres Funda-
dores, al final de su voto disidente senala «Perhaps the construction of such a
genetic panopticon is wise. But I doubt that the proud men who wrote the
charter of our liberties would have been so eager to open their mouths for royal
inspection».

En fin, la sentencia ha dado el visto bueno —por un estrecho margen de
votos, que muestra las dificultades y problemas que la materia presenta— a la
constitucionalidad de una herramienta policial tan potente.

En nuestro pais, al menos conceptualmente, deben distinguirse los casos en
que se autorizard, en el seno de un proceso, el andlisis de una muestra de ADN
hallada en el lugar del crimen y su confrontacién con el ADN de un sospecho-
so —prueba directa o de «uno contra uno»—, en los que existe una conexién
a priori directa entre el sospechoso y el delito, es decir, existe una «causa pro-
bable» para efectuar la toma de muestras al sospechoso, de aquellos otros casos
en los que, contando con una muestra dubitada de ADN de un delito que ac-
cede a la base o que accederd en un futuro, se va a comparar con el ADN indu-
bitado de todos los individuos que han accedido o accederdn a la base (prueba
de «uno contra varios»). En este caso no existe esa causa probable o conexién
previa y la investigacién se extiende —por la mera comparacién informidtica de
los perfiles de la base— a todos quienes se hallen incluidos y por todos los
delitos en los que se han incluido muestras dubitadas.

En realidad lo que hemos llamado prueba de «uno contra varios» debiera
propiamente llamarse prueba de «varios contra varios». Todas las resefas indu-
bitadas se comparan en el sistema con todas las dubitadas. Es decir, dado que
en la base como sistema informadtico al que habrdn accedido en clave alfanumé-
rica los resultados de todas las muestras indubitadas y todas las dubitadas, la
comparacion se efectiia entre todas ellas, permitiéndose saber por ejemplo:

* Que varias de las muestras dubitadas (por ejemplo restos de semen en
varias violaciones) pertenecen a la misma persona, aunque su perfil no
esté en la base.

* Que esa/s muestra/s dubitada/s corresponde/n con un perfil que estd
en la base (bien por haber llegado antes de las muestras dubitadas o

después).
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* Que un perfil indubitado no es coincidente con ninguna de las muestras

dubitadas de la base.

La regulacién de la materia se encuentra en los articulos 326 y 363 LECrim,
introducidos en la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, y
en la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN.

Las particularidades y problemas de la realizacién de una prueba de uno
contra uno o de la de varios contra varios creo que —al margen de contar con
muchos elementos en comtin— presentan algunos puntos en los que necesa-
riamente la solucién a los problemas que se plantean ha de abordarse con cri-
terios no estrictamente iguales.

Ambito de la prueba

En el caso de comparacién entre el sospechoso de un hecho y la muestra dubi-
tada hallada en ese caso (uno contra uno), basta que el juez decida acordar esa
prueba, sin que sea necesario que se trate de un determinado delito el que se
investiga. Cabe hacer una prueba directa de ADN, por ejemplo, en un delito
de hurto.

Ahora bien, no es posible, como veremos, introducir al sospechoso —in-
cluso una vez condenado— por un delito de hurto en la base de datos para
efectuar una amplia comparacién.

Efectivamente, el dmbito de la base de datos se recoge en el articulo 3 de
la LO 10/2007.

El citado articulo 3 dispone:

Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN incluidos en la base de datos
policial.

1. Se inscribirdn en la base de datos policial de identificadores obtenidos a
partir del ADN los siguientes datos:

a) Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos
que, en el marco de una investigacién criminal, hubieran sido hallados u obte-
nidos a partir del andlisis de las muestras biolégicas del sospechoso, detenido o
imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la
vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas,
el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o
intimidacién en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada,
debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organi-
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zada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en relacién con los delitos enumerados.

b) Los patrones identificativos obtenidos en los procedimientos de identifi-
cacién de restos cadavéricos o de averiguacién de personas desaparecidas.

La inscripcién en la base de datos policial de los identificadores obtenidos a
partir del ADN a que se refiere este apartado, no precisard el consentimiento del
afectado, el cual serd informado por escrito de todos los derechos que le asisten
respecto a la inclusién en dicha base, quedando constancia de ello en el proce-
dimiento.

2. Igualmente, podran inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir
del ADN cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento.

Se refiere de un lado a las muestras que en el marco de una investigacién
criminal hubieren sido «halladas», se supone que en la escena del crimen, en el
cuerpo de la victima, en el arma o en ropas, etc., y cuyo autor se desconoce, pero
cuyo conocimiento supondria un elemento bésico para la investigacion.

De otro lado, se alimentard la base con aquellos perfiles indubitados que se
obtienen de «sospechosos, detenidos o imputados».

Pero, en ambos casos, solamente de determinados delitos —con cuyo ADN
serdn comparadas por el sistema informdtico de la base aquellas muestras sin
esclarecer o dubitadas.

Por tanto, la base de datos se integra, por una parte, de muestras dubitadas
de, llamémosle, determinados delitos por resolver, es decir, vestigios recogidos a
lo largo de una investigacién y que en principio no son atribuibles a ningtin
individuo en concreto y, por otra parte, muestras indubitadas consistentes en
perfiles de sujetos sospechosos por haber cometido determinados delitos.

El orden cronoldgico de acceso a la base de las muestras dubitada e indu-
bitada serd indistinto.

El articulo 3 de la Ley lleva a cabo una regulacién de esta materia en forma
muy amplia. Cabe decir que se han restringido minimamente los posibles su-
jetos cuyo perfil accederd a la base de datos.

Delimitacién objetiva
Senala el articulo 3 de la Ley un conjunto de delitos respecto de los cuales po-

drd acudirse a la base de datos. Han de entenderse por ello incluibles las mues-
tras dubitadas o indubitadas procedentes de:
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* Todos los delitos graves, con independencia de la naturaleza y clase que
sean. Entendiendo por graves (arts. 13 y 33 CP) aquellos cuya pena en
abstracto (la sefialada por el Cédigo al delito y no la que luego se impon-
ga por las circunstancias del caso) sea pena grave por exceder de una
determinada duracién (5 afos si se tratare de pena de prisién).

* Los delitos que no sean graves, por tanto los «<menos graves» (art. 33.2),
pero no todos ellos, sino solo aquellos que sean de la naturaleza recogida
en el listado del articulo 3. A esta interpretacién conduce la expresién
«graves y, en todo caso, los que...», que alude a los no graves.

* Se excluyen las faltas.

Se trata de una amplia lista.

En ocasiones no es ficil en el inicio de la investigacién poder trazar ajusta-
damente la calificacién delictiva y no es infrecuente que a lo largo de la inves-
tigacién la tipificacién inicial pueda variar, lo que pudiera provocar cambios de
criterio sobre la decisién de tomar la muestra o de incluir o excluir la muestra
de la base. Esa problemdtica y cambiante calificacién se deja en la ley en ma-
nos de la policia y en la préctica se cumple en un doble momento: primero, en
la decision del instructor del atestado por un determinado delito que toma al
sospechoso una muestra de saliva para su remisién a la base y que habrd debido
ponderar que el delito es de aquellos que lo permiten, y, en un segundo mo-
mento, en la recepcidn de la muestra en Policia Cientifica, quien deberd ex-
traer de ella el ADN e incluirla en la base, momento en el que se debe estable-
cer un sistema de criba para, con arreglo al articulo 3, no analizar y procesar
aquellas muestras remitidas por delitos ajenos al dmbito del articulo 3 (por
ejemplo, muestra tomada al detenido en un control por una conduccién bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas sin resultado danoso alguno, que no justi-
ficarfa su inclusién en la base).

Delimitacién subjetiva

El articulo 3 apartado 1 a) indica que se «inscribirdn» en la base los perfiles de
aquellos «sospechosos, detenidos o imputados» de los delitos antes senalados.

La restriccién vuelve a ser minima. Basta, segin la literalidad de la ley, que
una persona sea sospechosa de un delito de la lista (por ejemplo un robo con
intimidacién) para que pueda tomdrsele una muestra de ADN e incluirla en la
base de datos a fin de solucionar, no el caso en el que es sospechoso (que tal vez
no precise o ni siquiera pueda investigarse por ADN), sino otros delitos inde-
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terminados cuyas muestras dubitadas han accedido o accederdn en el futuro a
la base.

El consentimiento de estos sujetos no serd preciso para que su perfil gené-
tico ingrese en la base (art. 3.1. pdrrafo 2).

Pese a las advertencias de un importante sector doctrinal, con invocacién
del principio de proporcionalidad (aludido en el art. 363), de que los requisitos
para la inclusién de personas en la base tendrdn que ser mds restrictivos que los
tomados para un caso concreto, pues la vinculacién ab initio del sujeto con el
delito serd menor —pricticamente nula— (en la investigacién de un caso con-
creto se puede estar a la vinculacién de un individuo con el delito, no asi en
una base de datos en que la vinculacién en principio es nula y la inclusién por
tanto deberd ser mds restrictiva; es mds, la vinculacién precisamente nos dard
esta coincidencia de perfiles conseguida gracias a la base de datos), la Ley, sin
embargo, no parece orientarse por esa mesura y, en consonancia con las dlti-
mas tendencias de la legislacién comparada, se inclina por un amplio espectro
de personas que accederdn a la base.

El término «sospechoso» amplia el concepto de imputado, pues no se exi-
gird que el sometido a la prueba haya adquirido ese estatus procesal. No es
preciso que se le haya tomado declaracién judicial previamente (como exige
para el imputado la STC 15 de noviembre de 1990 y ahora plasma legalmente
el art. 779.42 LECrim).

Ahora bien, la medida de intervencién corporal no podrd adoptarse indis-
criminadamente frente a cualquiera. Deberdn concurrir en el sometido unos
minimos indicios que permitan atribuirle la condicién de «sospechoso». No es
sospechoso cualquiera.

No cabe, por ello, someter obligatoriamente a la prueba a personas del en-
torno familiar del sospechoso (ascendientes...) aun cuando de su andlisis de ADN
pudiera averiguarse la participacién de aquel.

El término detenido y el de imputado (tras la reforma del art. 779.4 LECrim)
tienen una mayor concrecién que el de sospechoso.

Se puede ser sospechoso sin que luego en la causa quede siquiera constan-
cia alguna de ello, bien por no haber llegado a ser detenido o siquiera citado
(art. 486 LECrim) ante el juez. No se sobresee necesariamente siquiera la causa
respecto de iniciales sospechosos que no hayan obtenido un mayor estatus pro-
cesal. El término es, pues, especialmente policial y por ello se ha optado por un
sistema de amplitud méxima en cuanto a las personas que accederdn a la base.

Sobre la posibilidad de incluir a menores, el TEDH indirectamente parece
haberlo admitido en la STEDH, de 4 de diciembre de 2008, asunto S. and
Marper v. UK, por la que condena al Reino Unido por vulneracién del articu-
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lo 8 del Convenio, derecho a la intimidad personal y familiar, habida cuenta de
la retencién indefinida y sin concrecién por hechos delictivos determinados de las
huellas dactilares, muestras celulares y de ADN de los dos demandantes, uno
de ellos menor, para integrarlas en la base de datos policial. El caso concreto se
refiere a S., de once anos de edad, detenido por robo del que result6 absuelto,
y Marper, padre del anterior, detenido en otra ocasidén por coacciones a su so-
cio, caso que resulté sobreseido. A ambos, a raiz de tales detenciones, les fue-
ron tomadas huellas dactilares y muestras celulares de ADN para su inclusién
en la base de datos. Al solicitar la destruccién de tales muestras y su exclusion de
la base les fue denegada la peticién.
La sentencia contiene una serie de interesantes pronunciamientos:

* La retencién de esas muestras, dada la potencial informacién que contie-
nen, interfiere su derecho a la intimidad personal y familiar.

* La retencién de las huellas dactilares, aun siendo de menor efecto que el
ADN, no puede ser reputada de insignificante o neutral para el derecho
invocado.

* Examinada la legislacién inglesa, concluye que es la tinica que permite
una retencién indefinida de las muestras tras la absolucién o archivo, sin
requisito alguno que lo justifique y sin limites ni por el tipo de delito ni
por la edad del sujeto, lo que estima una norma en blanco amplia e
inaceptable.

* Sefala que los demandantes, sin haber sido condenados, son tratados de
la misma manera que las personas condenadas.

* Estima que la retencién de muestras de personas no condenadas es par-
ticularmente llamativa en el caso de menores de edad y por ofensas me-
nores. Viene indirectamente a exigir mayores restricciones para los meno-
res pero, en definitiva, a admitir su inclusién.

* Considera poco precisa y muy amplia la ley inglesa en este punto y esti-
ma vulnerado el articulo 14 del Convenio.

En materia de menores es importante citar el Informe de la Fiscal de Sala
Coordinadora de Menores, de fecha 20 de septiembre de 2010, dirigido a la Co-
misién Nacional para el Uso Forense del ADN en relacién con la posibilidad y
condiciones de la toma de muestras a menores. Como hemos visto, la precita-
da STEDH S y Marper v. UK viene a admitir la inclusién de perfiles de me-
nores. En tal informe se sefala que es posible tomar ADN a menores de 14
a 18 afos, asistidos de letrado si se hallaran detenidos, y que su consentimiento
(art. 162 CC) no precisa asistencia de sus padres o representantes legales.
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En el articulo 3.2 se amplia mds atin la posible configuracién de la base con
todos aquellos —«afectados», dice el precepto— que sin ser siquiera «sospe-
chosos» de esos delitos, sin embargo se prestaren voluntariamente a estar en la
base. Dice el precepto: «Igualmente, podrdn inscribirse los datos identificati-
vos obtenidos a partir del ADN cuando el afectado hubiera prestado expresa-
mente su consentimiento.

En principio podria parecer plausible dicha posibilidad y asi lo han consi-
derado distintos ordenamientos e incluso la Recomendacién del Consejo de
Europa lo contempla en su recomendacién octava.

En fin, parece que la Ley no ve razén alguna para impedir el acceso a la
base a cualquiera que acceda voluntariamente a ello.

Poco menos que la norma habilitaria a que se solicitara a todos los ciuda-
danos una muestra para integrarse en la base (por ejemplo, en el momento de
renovacién de un pasaporte o del DNI), si bien, a diferencia del caso anterior
(sospechoso de determinado delito), solo se podria incluir a los que voluntaria-
mente accedieran a prestarla. Habria derecho a negarse a esa inclusién.

No parece, en todo caso, que, a la luz de las jornadas de debate sobre esta
Ley, celebradas en la Agencia de Proteccién de Datos en mayo de 2008, con
asistencia de responsables policiales de la base de datos y en otras muchas jor-
nadas posteriores, esta sea, ni mucho menos, la orientacién que se quiera dar a
la base.

Al margen de las dudas de la eficacia para la lucha criminal de integrar a
tales personas, y al margen igualmente del coste de gestién y del econdémico,
surgirfan otros problemas que apunto: sy si con la muestra dada voluntaria-
mente por A se pudiera llegar a saber que es su hijo B quien tiene relacién con
una muestra dubitada de la base? ;Se extenderia hasta ahi el consentimiento de
A al dar la muestra? ;Habria sido informado A de tal posibilidad cuando se le
recabd la muestra y su consentimiento para ingresar en la base?

La previsién del articulo 3, sin embargo, estd suscitando ya problemas en la
préctica. Por la via de este articulo acceden a la base no tanto personas sospe-
chosas de un delito no incluido en la lista antes referida, sino otras personas:
los que se encuadran en las categorias «stafl» y «victimas» que contiene la base
(existen otras categorias como «sospechoso», «menores», desconocidoy, etc.).

En materia de staff, acceden a la base, y tiene toda su légica, los perfiles de
aquellos agentes que trabajan en los laboratorios de policia cientifica o que for-
man parte de los equipos de recogida de las muestras dubitadas (se trata de evitar
que accedan muestras falsas que por contaminadas son indtiles), o inclusive los
de personas que manipulan material necesario para la recogida de muestras de
los laboratorios proveedores.
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Por esa misma razén —depurar las muestras dubitadas— acceden perfi-
les correspondientes a las victimas de un delito (por ejemplo, para saber si la
mancha de sangre hallada en la habitacién es de la propia victima o del agre-
sor desconocido conviene comparar esa mancha con el perfil indubitado de
la victima; si coincide habrd que excluir esa muestra supuestamente dubitada
de la base al ser inttil su inclusién). Lo que sucede en la praxis es que, aun-
que en raras ocasiones logicamente, la muestra indubitada de la victima que
se introduce en el sistema para compararla con la muestra dubitada encon-
trada y para saber si esa dubitada es del autor o de la victima, esa muestra de
la victima resulta que coincide con otras muestras dubitadas de otros hechos
delictivos y el sistema asi lo delata (sucede en supuestos de rifias entre perso-
nas en las que la victima resulta ser a su vez autora de otro delito pasado o
futuro).

Surge entonces una primera cuestién: ;debe el perito comunicar al juez tal
casual coincidencia? La respuesta no ofrece a mi modo de ver duda alguna: si
ha de comunicar esos hechos. El juez valorard. Estamos en materia de Derecho
penal, ante delitos publicos.

La cuestion realmente es otra: jes vdlida la prueba?, ;cabe afirmar la validez
de una coincidencia entre una muestra dubitada de un delito que se incorporé
en su dia a la base y la muestra indubitada de la victima de otro hecho cuya
incorporacién a la base se ha efectuado a los solos efectos de validar la muestra
dubitada del caso en el que fue victima? Creo que la prueba en estos casos es
nula. La previsién del articulo 3.2 de la Ley ampararia la incorporacién a la
base del perfil de todas las personas que quieran incorporarse si es que al hacer-
lo (al entregar su muestra) saben perfectamente el destino que se dard a la
misma. Pero la victima, que ha accedido voluntariamente a ser introducida en
la base, lo ha hecho a los solos efectos de validar la muestra dubitada que sirve
para esclarecer el delito en el que fue victima. La voluntariedad en la prestacién
de su muestra ha estado viciada: otorgd la muestra para validar aquella en la
que era victima, no para —como posible autor— ser comparada con las mues-
tras dubitadas de otras causas.

Un supuesto no exacto pero similar se encuentra en la STS 1261/1994, de
21 de junio, que analizé la validez de la comparecencia efectuada por el proce-
sado (repdrese en que no era la victima sino el procesado y asistido de letrado,
y que se trataba de prueba de «uno contra uno» y no de un caso de inclusién
en la base de datos, por entonces inexistente) ante el oficial del Juzgado en el
que se instrufa causa por violacién y lesiones. Dicha comparecencia decia lite-
ralmente:
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La extiendo yo el Oficial en funciones de Secretario para hacer constar que te-
niendo a mi presencia a DDG se le ofrece la posibilidad de extraccion de sangre
a fin de determinar el grupo sanguineo con fines exculpatorios, manifestando:
que lo hace voluntariamente, estando en presencia del Letrado...

En este supuesto el TS, en atencién al empleo de la férmula «con fines ex-
culpatorios», sefiala que el consentimiento adoleci6 de un vicio que califica de
cercano al dolo del articulo 1269 CC'y, por ello, concluye en la violacién del
articulo 11 LOPJ, lo que impidié considerar o valorar dicha prueba.

Existe en este caso, a mi juicio, un problema prictico de configuracién de
la base de datos. A mi modo de ver, cuando para introducir en la base una
muestra dubitada sea preciso compararla previamente con el perfil de la victi-
ma, este perfil no deberd acceder a la base. Lo que quiere decir que el perfil de
la victima y su comparacién con la muestra dubitada habrd de efectuarse ex-
tramuros de la base, y solo si no coinciden se permitird el acceso a la base de la
muestra dubitada, pero nunca incluir en la base el perfil de la victima.

Competencia para decidir la inclusién en la base de un perfil

El hecho de que se investigue un delito incluido en la lista del articulo 3 no
deberia suponer automdticamente la inclusién en la base de una muestra du-
bitada obtenida como consecuencia de la investigacién.

Igualmente, la sospecha de la comisién de uno de esos delitos del articulo 3
por una persona no debe llevar a que se le tome siempre una muestra indubi-
tada para su inclusién en la base.

Careceria de sentido en ambos casos si se tratara de un delito en el que por
sus circunstancias no es dable la reiteracién, o el circulo de posibles autores es
muy reducido, etc.

Ahora bien, los términos del articulo 3.1 al decir «se inscribirdn» parece dar
a entender que la decisién serd automdtica, sin otra consideracién sobre la efi-
cacia de la medida, circunstancias del caso e incluso costes econémicos.

:Serd la policia quien decida la inclusién con comunicacién posterior al
juez que conozca de las diligencias o, en todo caso, deberd solicitar previa auto-
rizacién al juez?

En la practica, la decisién corresponde al instructor del atestado (quien de-
cide la toma de una muestra de saliva para remitirla a la base), si bien existe un
filtro segundo representado por los gestores de la base para no procesar mues-
tras remitidas por delitos ajenos al articulo 3.
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La Ley en el articulo 6 dice que la remisién serd efectuada por la Policia
Judicial, lo que supone una clara apuesta por la solucién policial. En el articu-
lo 5 se refiere a que «Corresponderd a la autoridad judicial pronunciarse so-
bre la ulterior conservacién de dichas muestras o vestigios», lo que sin duda es
cuestion distinta de la que ahora examinamos.

Es pues la policia actuante quien, instruyendo un caso que reputa incluido
en el articulo 3, solicita del sujeto el consentimiento para la toma de la muestra
v, si el sujeto accede a dar la muestra, la remite a la base.

La intervencién judicial se prevé cuando, ante la negativa del sujeto a pres-
tar consentimiento, la policia habra de interesar del juez autorizacién motiva-
da, por auto, ordenando la toma de muestra y su inclusién.

En este punto se suscitan dos esenciales problemas que se desarrollan en los
siguientes apartados: ;es necesaria la asistencia letrada para prestar el consenti-
miento?, y, segundo, ;cabe imponer la toma de muestras por la fuerza si pese a
la orden del juez se niega el sujeto a dejarse practicar la toma?

Debe repararse en que las circunstancias de la inclusién del perfil —du-
bitado o indubitado— en la base de datos pueden ser una de las cuestiones
que, una vez sea esclarecido un hecho gracias a la base —producido un match,
como se dice habitualmente en el argot—, se puedan suscitar en el juicio
oral.

¢Es necesaria la asistencia letrada?

La validez de la prestacién del consentimiento del sospechoso, detenido o im-
putado cuando se trata de proporcionar una muestra de ADN no estd exenta
de problemas. ;Ha de recabarse necesariamente por el juez?, ;es necesaria la
asistencia letrada para otorgarlo?, ;puede considerarse libre el consentimiento
en determinados ambientes o ante ciertas circunstancias objetivamente intimi-
dativas —requerimiento policial?

Las respuestas no son seguras y la LECrim y la LO 7/2010 no han venido
apenas a regular nada de estos extremos, excepto la primera de las cuestiones,
ya que deja en manos policiales la posibilidad de recabar ese consentimiento vy,
si se obtiene, tomar la muestra para su inclusién en la base.

Sobre la asistencia letrada algunos pronunciamientos —anteriores a la Ley
10/2007— coincidieron en su innecesariedad:

* La STC 234/97 indicé que la extraccién de sangre cuando se realiza de
forma voluntaria no lesiona ni el derecho a la integridad fisica ni el dere-
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cho a la intimidad. Ahora bien, al recabar el consentimiento debe cui-
darse de que este sea expreso, libre y no viciado.

La STS 211/1996, de 7 de marzo, desestim el recurso de los dos penados,
que alegaban haberse obtenido la prueba violando sus derechos. En di-
cha causa, seguida por el delito de violacidn, el juez instructor citdé me-
diante providencia a los imputados para informarles de la prueba del ADN
y recabar su consentimiento a la extraccién de sangre para tal prueba.
Asesorados por sus letrados accedieron a ello. El Tribunal Supremo esti-
mo que el consentimiento fue vdlido; advierte que la forma de la resolu-
cién mediante providencia y no auto es correcta, habida cuenta de que
en la misma no se acordé la prueba sino que sencillamente se ordend
citar a los recurrentes para que prestaran o no su consentimiento (solo si
no lo hubieran prestado y el juez hubiera debido resolver sobre si acor-
daba o no la prueba, tal decisién hubiera debido revestir la forma de auto);
y termina sefalando que no cabe aceptar los argumentos cifrados en el
reproche a las letradas de ambos por incorrecto asesoramiento cuando no
se presentd denuncia contra ellas por actuacién dolosa o negligente de sus
deberes profesionales.

Respecto a si debe estar el sospechoso asistido de letrado en el acto de
prestar su consentimiento, el ATS 1248/1997, de 18 de junio, ante la ale-
gacién del recurrente de que no se le informé de su derecho a la asisten-
cia letrada, inadmite el recurso y senala que la presencia de letrado es
preceptiva en las declaraciones policiales y judiciales que haya de prestar
y en los reconocimientos de identidad de que sea objeto, sin que los ar-
ticulos 17.3 CE y 118 LECrim puedan interpretarse en el sentido de que
la presencia y asistencia del letrado hayan de darse en todas las diligencias
de la instruccién de modo tal que sea requisito necesario para la validez de
las mismas (cita a su vez las SSTS de 4 de diciembre de 1992, 17 de febre-
ro de 1993 y 13 de junio de 1994).

El Acuerdo del Pleno del TS de 13 de julio de 2005 senalé que para la
toma de muestras no es necesario informar de los derechos del articulo 24
ni la asistencia letrada. Repdrese en que se trata de un Acuerdo anterior,
por su fecha, a la LO 10/2007 de creacién de la base de datos.

Ahora bien, junto a tales pronunciamientos claros en el sentido de no exi-

gir asistencia letrada, la jurisprudencia recaida con motivo de las diligencias de
entrada y registro domiciliario establece que esa presencia letrada serd necesaria
cuando se trate de persona detenida o en prisién, no en los demds casos. No

obstante, no resulta directamente aplicable la jurisprudencia que extendié la
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asistencia letrada a la prestacién del consentimiento del detenido para la entra-
da y registro, porque aquella contemplaba la injerencia clara en un derecho
fundamental como es la inviolabilidad de domicilio (cfr. art. 18.2 CE). Y se ha
dicho reiteradamente que la toma de muestras de ADN mediante frotis bucal
o similar no afecta a ningtin derecho fundamental cuando se hace a efectos
meramente identificativos (véanse STS 803/2003, 949/2006 y 634/2010), salvo
levemente el derecho a la intimidad, el cual segin conocida jurisprudencia
puede verse limitado en aras de la investigacién penal incluso sin autorizacién
judicial (v.gr. cacheos policiales). La LO 10/2007, tanto en su exposicién de
motivos como en su articulado, expresa que para preservar el derecho a la
intimidad unicamente se permite la inscripcién en la base de datos de ADN
no codificante a los solos efectos identificativos (cfr. art. 4), relevantes para la
identidad y el sexo, sin que puedan revelarse otros datos genéticos (v.gr. enfer-
medades, antecedentes familiares, etc.).

Asimismo, cabe recordar la polémica ya zanjada sobre la necesidad de asis-
tencia letrada para prestar consentimiento para someterse a un examen radio-
l6gico en un aeropuerto: SSTS de 10 de junio y 9 de octubre de 1998, el acuer-
do del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1999 y
las posteriores SSTS de 3 de febrero de 2000, 26 de enero de 2001 y 5 de no-
viembre de 2001, entre muchas otras, distinguen segtin se encuentre ya deteni-
do o no el afectado.

La cuestién de la necesidad o no de asistencia letrada para que el detenido
preste consentimiento a la obtencién de la muestra se erige hoy por hoy en un
punto no pacifico.

El Anteproyecto de reforma de la LECrim de julio de 2011 (Anteproyecto
Caamafo) pretendié salir al paso de esta cuestién en el articulo 265 al esta-
blecer:

1. Toda persona que haya de facilitar muestras bioldgicas para la realizacién
de anilisis genético encaminado a obtener los marcadores de ADN, antes de pres-
tar el correspondiente consentimiento serd informada de manera comprensible
del fin para el que la muestra ha de ser obtenida, de los andlisis que han de reali-
zarse sobre ella y de los datos que pretende obtenerse con los mismos.

2. Si se encontrase detenida, podrd prestar el consentimiento sin necesidad
de asistencia letrada, siempre que no se utilicen otros medios o instrumentos dis-
tintos del frotis bucal.

3. Si se tratase de menores de edad mayores de catorce anos o personas con la
capacidad de obrar modificada judicialmente sometidos a tutela, serd preciso su
consentimiento informado cuando por sus condiciones de madurez puedan com-
prender el significado y la finalidad de la diligencia o, en caso contrario, de su
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representante legal, quien deberd siempre prestar su consentimiento si el menor
es de edad igual o inferior a catorce anos.

Resulta un tanto ilégico condicionar (apartado 2) la asistencia letrada al
modo en que vaya a ser tomada la muestra, precisindose asistencia letrada
siempre que no sea mediante frotis bucal, cuando lo relevante (existiendo otras
formas de obtencién no graves distintas del frotis bucal) es la obtencién de la
muestra y su inclusién en la base de datos.

El borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013 regula la cuestién exigiendo
asistencia y previo asesoramiento de letrado. Dispone el articulo 284 sobre
Intervenciones corporales:

1. Cuando la investigacién del delito exija la practica de una intervencién con
el fin de extraer cualquier sustancia u objeto alojados en el interior del cuerpo del
sospechoso, de forma que su prictica exija la administracién de anestésicos o
sedacidn, resultard indispensable la autorizacién judicial, aun cuando el afectado
hubiera prestado su consentimiento.

Si el afectado hubiera consentido y concurrieren razones de urgencia vital
que impidan el aplazamiento de la intervencidn, el Fiscal podrd autorizar su prac-
tica, dando cuenta inmediata al Tribunal de Garantias.

2. Las intervenciones corporales no podran llevarse a cabo cuando su ejecu-
cién conlleve un quebranto para la salud de la persona afectada o un peligro re-
levante para la misma.

3. Aquellas otras intervenciones corporales que tengan por objeto la toma de
muestras destinadas a la practica de andlisis médicos o bioldgicos y que no exijan
acceder a zonas intimas, podrdn ser realizadas si el sospechoso prestare su consen-
timiento.

Si se hallare cautelarmente privado de libertad, el consentimiento habrd de
prestarse con asistencia y previo asesoramiento de Letrado.

4. Para la obtencién de las huellas dactilares del sospechoso, con el fin de pro-
ceder a su resefia e identificacion, bastard su consentimiento.

En ausencia de consentimiento, el Fiscal instard la autorizacién del Tribunal
de Garantias, en los términos establecidos para la exploracién radioldgica.

Frente a la jurisprudencia ya mencionada existe una linea jurisprudencial
reciente plasmada en una serie de sentencias que han venido a cambiar el cri-
terio ya expuesto y que exigen la presencia de letrado; son las siguientes:

La STS de 7 de julio de 2010 (R] 2010, 7322), tras analizar el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de 31 de enero 2006, que proclamé que «la Policia Ju-
dicial puede recoger restos genéticos o muestras biolégicas abandonadas por el
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sospechoso sin necesidad de autorizacién judicial» y la Disposicién Adicional
Tercera de la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de las bases de
datos de ADN, que establece que «para la investigacién de los delitos enumera-
dos en la letra a) del apartado 1 del articulo 3, la Policia Judicial procederd a la
toma de muestras y fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asi como del
lugar del delito. La toma de muestras que requieran inspecciones, reconoci-
mientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del afectado, requeri-
rd en todo caso autorizacién judicial mediante auto motivado, de acuerdo con
lo establecido en la LECrim», concluye que el régimen juridico de la toma de
muestras para la obtencién del ADN se halla perfectamente clarificado. Y al
abordar dicho régimen juridico se pronuncia sobre dos cuestiones nada pacifi-
cas: indica que hallindose el sujeto detenido serd precisa la asistencia letrada
para el consentimiento del detenido a prestar la muestra y, en segundo lugar,
niega la posibilidad de empleo de fuerza para ejecutar la orden judicial de toma
de muestras si el sujeto se negare a colaborar.

Con anterioridad, la STS 940/2007, de 7 de junio, ya vino a decir que, en
caso de detenidos, habria que posibilitar el asesoramiento de letrado, pero sin
declarar ilicita la prueba tomada sin ese asesoramiento.

La STS 353/2011, de 9 de mayo, dictada en un asunto de violacién, senala
que la muestra ha de ser tomada sin empleo de fuerza y que es precisa la asis-
tencia letrada si el sujeto se halla detenido.

En iguales términos se pronuncia la STS 827/2011, de 25 de octubre, igual-
mente dictada en un asunto de violacién. Esta sentencia tiene un interés ana-
dido dado que la muestra dubitada (tomada en la alfombrilla del probador del
establecimiento comercial en el que sucedieron los hechos) se comparé con
una indubitada que ya constaba en la base, pues le habia sido tomada al pena-
do en una causa anterior por agresién sexual. El juez de Instruccién ordené
una nueva pericia con una nueva muestra de saliva, pero la pericia se efectué
sobre la muestra anterior. La sentencia del TS admite esta situacién, sefala que
no es necesario un segundo test de fiabilidad. Y en linea con las sentencias
anteriores ya citadas, a modo de ébiter dictum, sefnala que no cabe el empleo
de fuerza y que es necesaria la asistencia letrada al detenido. Ahora bien, indica
que no entra a analizar los efectos de la inexistencia de asistencia letrada.

Puede leerse en la sentencia:

[...] el cotejo se llevé a cabo entre muestras dubitadas reveladas en el presente
proceso y la secuencia genética obrante en el fichero de datos custodiado por el
Ministerio del Interior (arts. 1y 2 LO 10/2007, 8 de octubre). Es cierto que el juez
de Instruccién nim. 2 de Carballo ordend la préctica de una prueba pericial de
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identificacién de ADN mediante el contraste entre los restos bioldgicos hallados
en el habitdculo en el que se desarrollaron los hechos y las muestras de saliva
obtenidas del procesado [...]. Ello implic una desviacion del objeto de la pericia,
tal y como habia sido definida por el juez de Instruccién, en cumplimiento de lo
previsto en el art. 475 de la LECrim. Sin embargo, el propio juez que habia deli-
mitado los términos del dictamen pericial, exigiendo el contraste entre las mues-
tras dubitadas y la saliva del procesado, acepté sin reservas el contenido inicial
y la metodologia del informe pericial, dictando auto de conclusién del sumario y
cerrando la investigacién sin afadir ni interesar rectificacién alguna respecto de
la técnica empleada por los peritos de la policia cientifica. Y esta Sala, desde lue-
go, no puede formular objecién alguna a la aceptacién por el instructor del in-
forme pericial en los términos en que fue elaborado. En efecto, la metodologia
del anilisis del ADN, a partir de la creacién de la base de datos policial sobre
identificadores genéticos, puede entenderse perfectamente ajustada a las exigen-
cias impuestas por su propio significado cientifico, cuando el perfil genético de
contraste se consigue a partir de los datos y ficheros que obran en ese registro, sin
necesidad de someter la conclusion asf obtenida a un segundo test de fiabilidad,
actuando después sobre las muestras de saliva del procesado. Es obvio que ningtin
obstéculo puede afirmarse a la prictica convergente de ambos contrastes, pero
también lo es que la identificacion genética que obra en la base de datos, puesta
en relacidn con los restos bioldgicos dubitados, normalmente hallados en el lu-
gar de los hechos, permite ya una conclusién sobre esa coincidencia genética que
luego habrd de ser objeto de valoracién judicial.

Y mis adelante sigue diciendo:

4. Resulta evidente, pues, la importancia de que la toma de muestras de saliva u
otros fluidos para obtener el perfil genético de cualquier imputado o procesado,
se realice con respeto a las garantias impuestas por la intensa injerencia que un
acto de esa naturaleza conlleva. Y su inmediata consecuencia, esto es, la incorpo-
raci6n al registro creado por la LO 10/2007, 8 de octubre, no es cuestién menor.
Sobre esta materia ya nos hemos pronunciado en la STS 685/2010, 7 de julio.
Deciamos entonces que «resultard indispensable distinguir varios supuestos cla-
ramente diferenciados:

a) En primer lugar, cuando se trate de la recogida de huellas, vestigios o res-
tos biolégicos abandonados en el lugar del delito, la Policia Judicial, por propia
iniciativa, podrd recoger tales signos, describiéndolos y adoptando las prevencio-
nes necesarias para su conservacion y puesta a disposicién judicial. A la misma
conclusién habrd de llegarse respecto de las muestras que pudiendo pertenecer a
la victima se hallaren localizadas en objetos personales del acusado.

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtencién
requiera un acto de intervencién corporal y, por tanto, la colaboracién del impu-
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tado, el consentimiento de este actuard como verdadera fuente de legitimacién
de la injerencia estatal que representa la toma de tales muestras. En estos casos,
si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisard la asistencia le-
trada. Esta garantia no serd exigible, aun detenido, cuando la toma de muestras
se obtenga, no a partir de un acto de intervencién que reclame el consentimiento
del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias abandonadas por el propio
imputado.

¢) En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracién del
acusado o este niegue su consentimiento para la prdctica de los actos de inspec-
cidn, reconocimiento o intervencién corporal que resulten precisos para la ob-
tencién de las muestras, serd indispensable la autorizacién judicial. Esta resolu-
cién habilitante no podr legitimar la préctica de actos violentos o de compulsién
personal, sometida a una reserva legal explicita —hoy por hoy, inexistente— que
legitime la intervencidn, sin que pueda entenderse que la cldusula abierta previs-
ta en el art. 549.1.c) de la LOPJ, colma la exigencia constitucional impuesta para
el sacrificio de los derechos afectados».

En suma, conviene insistir en la exigencia de asistencia letrada para la obten-
cién de las muestras de saliva u otros fluidos del imputado detenido, cuando es-
tos sean necesarios para la definicién de su perfil genético. Ello no es sino conse-
cuencia del significado constitucional de los derechos de defensa y a un proceso
con todas las garantias (arts. 17.3 y 24. 2 CE). Asi se desprende, ademds, de lo
previsto en el art. 767 de la LECrim.

No es objeto de este recurso determinar las consecuencias de la infraccién del
derecho de asistencia letrada respecto de los perfiles genéticos que hayan podido
incorporarse a la base de datos. El examen de los efectos que esa quiebra podria
acarrear, desde el punto de vista probatorio, solo podrd ser el resultado de la pon-
deracién del caso concreto y de las circunstancias que lo individualicen.

Aun tratdndose de sentencias en las que los pronunciamientos son dbiter
dictum, parece claro que el TS ha senalado un criterio favorable a la necesidad de
asistencia letrada en casos de obtencién de muestras para la base de datos.

El tenor de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 10/2007 admite que el
consentimiento para la obtencién de la muestra del sospechoso o detenido pue-
da ser recabado por autoridad distinta de la judicial, en concreto por la policia.

No es necesario que el consentimiento se recabe por el juez. No existe obs-
tdculo alguno a que el sospechoso pueda, asistido de letrado si se hallare dete-
nido, como viene a exigir hoy la jurisprudencia del TS, acceder a la entrega
voluntaria de una muestra corporal a la policia para que se incluya en la base
de ADN. La resolucién judicial solo es necesaria si no existe consentimiento del
interesado.
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Ahora bien, esa asistencia —incluso ese «asesoramiento» letrado como re-
fiere el Cddigo Procesal Penal en su articulo 284 antes citado— se explica, a mi
juicio, en cuanto que la toma de muestras para su inclusién en la base de datos
se puede efectuar solo respecto de determinadas personas y por determinados
delitos (los senalados en el art. 3 de la LO 7/2010), y unido a ello debe reparar-
se en que en las diligencias policiales, cuando la muestra ha de ser tomada, no
existe todavia un pronunciamiento judicial o incluso del fiscal acerca de la re-
lacién del sujeto con el hecho ni sobre la correccién de esa inicial precalifica-
cién juridica. Por ello, la presencia de letrado que asesore en la concurrencia de
tales requisitos técnicos puede suponer una garantia eficaz y real. No tanto para
procurar que, como sucede hoy en la prictica —ante la laguna que supone la
no previsién legal de la ejecucion por la fuerza de la orden judicial autorizando
la toma de muestras—, se aconseje automdticamente al acusado a negarse, sa-
bedor de que no cabe ejecutar por la fuerza la posible futura orden de un juez
imponiendo la toma de muestras, sino para que la negativa del sujeto asesora-
do implique la necesidad de acudir a presencia judicial a fin de valorar ahi
la concurrencia de los requisitos subjetivos y objetivos de la LO 7/2010 para la
toma de muestras, y para que —una vez entrada en vigor la reforma procesal—
esa eventual orden del juez pueda imponerse llegado el caso por medio de la
fuerza necesaria y proporcionada para obtener la muestra (los dos borradores
de una nueva LECrim admiten el uso de fuerza; el CPP genéricamente en su
articulo 48.2, entre las obligaciones del encausado, incluye: «2. El encausado
estd obligado a someterse a los registros e intervenciones corporales que hayan
de practicarse de conformidad con lo establecido en este Cédigo. En caso de
incumplimiento de la obligacién podrd utilizarse de la fuerza que resulte idé-
nea, necesaria y proporcionada para la ejecucién de la medida»).

En definitiva, el asesoramiento del letrado viene a limitar los problemas
que se pueden plantear en un futuro, en el acto del juicio oral, si se cuestiona-
ra la toma de la muestra indubitada alegando que dicho consentimiento no fue
prestado consciente y libremente por el acusado, o si se alega que la calificacién
juridica del hecho que motivé la muestra no resulté finalmente establecida en
sentencia condenatoria o que el sujeto no era minimamente sospechoso del
delito que permitié la toma.

En todo caso, las sentencias antes citadas reclamando la asistencia letrada
no son una linea del todo uniforme. Esa asistencia letrada no se exige para la
préctica de la pericia de alcoholemia. Y razonando en paralelo con ello, la STS
de 28 de junio de 2010 (R] 2010, 3732) sehala como vilida la obtencién de
muestras de ADN directamente por la policia al detenido al existir un auto
de legalizacién posterior.
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El argumento es —dice la sentencia en su F] 3.— que la obtencién de las mues-
tras de ADN tendria que ser declarada nula, pues fue llevada a cabo directamen-
te y de manera auténoma por la policia durante la detencién del que ahora recu-
rre, que no consta hubiera estado en ese momento asistido de intérprete ni de
letrado. Lo primero es decir que no le falta razdén al recurrente en su denuncia de la
irregularidad de la actuacion, ya que hay buenas razones de legalidad procesal
para exigir que intervenciones de esa clase se lleven a cabo en el 4mbito estricta-
mente judicial, maxime cuando no concurren razones de urgencia. Pues, tal es en
efecto, lo que resulta a contrario sensu de los articulos 363 y 778.3 LECrim y del
Acuerdo de Pleno de esta Sala de 31 de enero de 2010, ya que en los primeros se
requiere autorizacién judicial para la obtencién del material biol6gico y en el ter-
cero se faculta a la policia para la recogida por propia autoridad de las muestras
bioldgicas abandonadas. Por tanto, en el supuesto contemplado, lo mds legal se-
ria haber acudido al juez.

Ahora bien, dicho esto, también hay que decir que el recurrente manifest6 a
la policia tener algiin conocimiento del castellano, y que la naturaleza de la dili-
gencia de obtencién de saliva mediante un frotis era tan explicita en cuanto a la
finalidad perseguida, que no debié presentar para él dificultad alguna de com-
prensién. Por otra parte, se trata de una actuacién minimamente o nada invasiva,
que reclama del afectado una colaboracién bastante menos intensa, incluso, que
la requerida por la prueba de alcoholemia, cuyos efectos précticos en el proceso,
en casos como el que se trata, no tendrian que ser de menor entidad desde el
punto de vista de la eventual eficacia inculpatoria de los datos asi obtenidos. Que
es lo que explica que el legislador en el caso de esta tltima, legalmente abordado
de manera mds sistemdtica, no haya estimado necesaria para su practica la ponde-
racién judicial.

Pues bien, asi las cosas, si es cierto que no puede dejar de ponerse de mani-
fiesto la irregularidad innecesariamente producida, también lo es que lo que
consta documentado ilustra de manera suficiente acerca de una actitud conscien-
temente colaboradora del afectado. Y, en fin, aunque la existencia de un auto del
juzgado ordenando la toma de muestras del acusado «P» para la determinacién
de su ADN, dictado cuatro dias mds tarde, no podria retroactuar transformando
a posteriori el proceder policial en judicial, también lo es que, por lo razonado,
sirvié para dotar de cobertura judicial a la realizacién del andlisis, y, en fin, el
coeficiente de irregularidad constatable no puede tener el alcance que pretende
el recurrente, a tenor del grado de afectacién de los derechos fundamentales en
juego. Es por lo que el motivo no debe acogerse.

En relacién con la no exigencia de asistencia letrada para la prictica de una
prueba de alcoholemia, se plantea la cuestién de la necesidad —mucho mis
discutible a mi modo de ver— de la presencia de letrado para la toma de mues-
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tra de ADN que no se dirige a ser incluida en la base de datos, sino que se
necesita en una causa concreta para compararla como indubitada con la dubi-
tada del caso por el que se halla el sujeto detenido.

Es decir, la asistencia letrada puede tener mayor sentido, como antes se ha
dicho, en los supuestos de toma de muestra para inclusién en la base en rela-
cién tanto con el aseguramiento de un consentimiento informado sobre el al-
cance de la base y los derechos de cancelacién y rectificacién, cuanto con el
asesoramiento al detenido de que se halla o no incurso en alguno de los hechos
delictivos por los que (art. 3.1.a de la LO 10/2007) se permite la toma de mues-
tras y su inclusién en la base. Ahora bien, razonando en paralelo con la prueba
de alcoholemia, en la que se pide una muestra de aire espirado o el sujeto da
voluntariamente sangre u orina para detectar el nivel de alcohol, no parece que
concurran las notas por las que deba exigirse ese asesoramiento letrado en los
casos en que la muestra se toma en relacién precisamente con el caso por el que
ha sido el sujeto detenido (lo que se ha denominado antes supuesto de «uno
contra uno»), lo que es distinto del caso de la base de datos que cabria deno-
minar «uno contra varios» (en los que la muestra del sospechoso de la comision
de un delito de los del art. 3 se toma no para la posible identificacién en ese
hecho delictivo —que no contard siquiera en muchos casos con muestra dubi-
tada alguna— sino para que se incluya en la base para confrontarlo con las
muestras dubitadas de cualquier otro delito que ya estdn en la base o que se
incluirdn en la misma en un futuro).

De igual modo que no se exige asesoramiento letrado en la practica de prue-
bas de alcoholemia por aire espirado o en la voluntaria de sangre u orina, pu-
diera sostenerse que no es exigible esa asistencia letrada cuando se trata de la
toma de muestras a un sujeto, no para su inclusién en la base sino para su com-
paracién con la dubitada tomada en la misma causa por la que se halla encar-
tado (sin que aqui rijan los limites del art. 3 de la LO 10/2007 sobre tipos de
delitos por los que la muestra puede ser tomada).

A ello se suma que el resultado de la pericia es inequivocamente favorable
si se descarta la coincidencia del perfil genético del detenido (indubitado) con
el dubitado (v.gr. SSTS 2.2 789/1997, 158/2010 y 792/2009) y altamente desfa-
vorable si se aprecia su coincidencia en unos indices muy altos (algo ya expre-
sado desde la primera sentencia del TS sobre el ADN, STS 1701/1992, de 13 de
julio). En consecuencia, no se puede afirmar que sea una diligencia netamente
incriminatoria, extremo sobre el que hay undnime acuerdo jurisprudencial
(cfr. STS 151/2010, de 22 de febrero). De ahi que si es ambivalente y puede
también favorecer al detenido no debieran extremarse las garantias derivadas
de la asistencia letrada, la cual podria incluso aconsejar la no prestacién del
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consentimiento en contra del propio detenido y de las expectativas de ser des-
cartado en la concreta investigacién penal. Distinto es el razonamiento prece-
dente si la muestra tiene como finalidad ser incluida en una base en la que
podrd compararse con las muestras dubitadas, no solo ya existentes en la base
sino de futura inclusion al provenir de posibles delitos que se cometan en un
futuro.

Por otro lado, volviendo a la base de datos, la queja consistente en que la
muestra indubitada se tomé en otro procedimiento de aquel en el que surte
efecto, y que no consta la manera en que aquella toma se hizo, viene a ser abor-
dada en algunas resoluciones.

La STS de 22 de junio de 2011 rechaza la queja de quien, como recurrente,
alegd que se logré su identificacion a través de la prueba de ADN, cuya legali-
dad y validez discute, en cuanto que no se obtuvo en el presente procedimien-
to, sino en otro anterior que sirvié para obtener su perfil genético y que fue
incluido en la base de datos policial. La citada sentencia senala:

[...] lo que el recurrente pretende (haciéndolo ahora por primera vez, como «cues-
tién nuevan), es interesar la nulidad de la obtencién de una prueba en un proce-
dimiento judicial distinto del enjuiciado; y ademds lo hace sobre la presuncién
de que la misma se realizé de forma ilegal. Ha de ponerse de manifiesto lo inade-
cuado de tal pretensiéon. No se indica razén alguna que arroje ni tan siquiera una
sombra de duda sobre la pureza de la obtencién de las muestras. Asi las cosas, la
presuncion debe ser justamente la contraria de la obtenida por el autor del recur-
so; en principio, y hasta tanto no se demuestre lo contrario —y no se olvide que
quien aduzca la irregularidad debe probarla—, las actuaciones efectuadas en el
curso de una investigacién judicial deben reputarse legalmente efectuadas. Dicho
de otra manera, no existe la mds minima razén para pensar que la extraccién de
muestras salivares del acusado no hubiese sido expresamente autorizada por el
mismo, o en otro caso decretada por el juez actuante. Pero es que, en definitiva,
lo que cuestiona aqui es la normalidad de las muestras que se utilizan en los Ban-
cos de Datos que la Administracién ha creado al amparo de la Ley de 13 de di-
ciembre de 1999, que por cierto establece un importante 4mbito de proteccién
en salvaguardia de la intimidad de las personas, salvo «para la investigacién del
terrorismo y otros delitos graves». Es obvio que tal finalidad no puede servir de
excusa para cualquier forma de proceder en la toma de datos e incorporacién a
los registros creados, pero no lo es menos que las posibles irregularidades come-
tidas deberfan denunciarse en la forma y manera que alli se establece.

Un supuesto similar al ahora examinado se contemplé en la STS de 29 de
septiembre de 2010 —caso crimen de Fago—, que con invocacién del princi-
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pio de buena fe procesal concluyé que era tarea de quien ponia en duda la
toma de muestras especificar las concretas irregularidades.

¢Es posible el empleo de la fuerza para dar cumplimiento
al auto judicial que ordena la toma de muestras de un sospechoso
para su inclusién en la base de datos?

Acordada la toma de muestras de ADN para inclusién en la base, surge la
cuestién de cémo tomar la muestra bioldgica para dicha prueba si el sujeto
sometido a la misma se niega en rotundo a facilitarla.

Inmediatamente surge un interrogante: ;Es posible el empleo de fuerza fi-
sica sobre el sujeto para la obtencién de la muestra?

Parece 16gico que la creacién legislativa de una base de datos de ADN esta-
blezca previamente la posibilidad de intervenciones coactivas y su regulacién.
La respuesta negativa del afectado puede ser sorteable en casos de prueba que
hemos denominado de «uno contra uno» (se valora su negativa en el proceso,
existen otras pruebas, cabe tomar muestras indirectas, etc.); pero esa misma
respuesta en el caso de la organizacién de una base de datos de ADN viene
a perturbar el propio sistema, pues permite que se autoexcluyan de la base
—a cambio de la pena del discutible delito de desobediencia— personas que
deben ser incluidas.

Solo esta consideracién mueve inicialmente a dar una respuesta afirmativa.
Pero analizada la Ley 10/2007 no puede desde luego decirse que se haya resuel-
to esta cuestién de manera clara.

Es mds, la respuesta negativa a si cabe fuerza en cierto modo condiciona
otros debates. Efectivamente el asesoramiento letrado tiene otros perfiles si
ante la negativa del imputado se le puede judicialmente no solo imponer sino
ejecutar la orden de toma de muestras. Igualmente, la cuestién de si cabe ob-
tener subrepticiamente una muestra del sospechoso queda condicionada en su
respuesta.

La solucién en nuestro ordenamiento juridico ha sido undnimemente ne-
gativa antes de la reforma 15/2003. La falta de una previsién legal expresa habia
motivado que la doctrina y la jurisprudencia fueran coincidentes en este pun-
to. No era posible, pues, tomar una muestra del sujeto mediante el empleo de
fuerza. En su sentencia 107/198s, el Tribunal Constitucional llegé a afirmar en
relacién con un andlisis de sangre que «nadie puede ser coercitivamente com-
pelido, con vis fisica, a la verificacién de ese tipo de andlisis». El Tribunal Su-
premo en la sentencia 107/2003, de 4 de febrero, dispone: «segtin la opinién
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mayoritaria de la doctrina, avalada por decisiones del Tribunal Constitucional
(STC 29 de noviembre de 1984 y 19 de febrero de 1992), no es admisible la
utilizacién de fuerza fisica o cualquier otra actitud compulsiva o coactiva sobre
la persona, para que esta se preste a la practica de la prueba, decidida por la
autoridad judicial, debiendo respetarse la autonomia de la decisién por parte
del afectado».

sHa incidido la reforma 15/2003 en este punto? ;Es el articulo 363 una su-
ficiente previsién legal autorizante de la fuerza fisica o compulsién en estos
casos? ;Ha sido la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 10/2007 la que vie-
ne a admitir el uso de la fuerza?

Como premisa: una prevision legal en este sentido serfa perfectamente ad-
misible, pues asi ocurre en otra serie de injerencias que pueden ofrecer una
mayor oposicion fisica y que, sin embargo, son admitidas legalmente. Asi, la
negativa de un sujeto a ir a prisién, a ser conducido a un juzgado, a ser deteni-
do, a desalojar un determinado lugar, etc., no ofrece dudas acerca del posible
empleo de fuerza, siendo, ademds, supuestos en los cuales es posible que no
haya una previa intervencién judicial que clarifique el estado de cosas —a di-
ferencia de la negativa a someterse a una prueba de ADN que haya sido previa-
mente ordenada por la autoridad judicial—. En muchos de aquellos ejemplos
la negativa del sujeto no constituye delito; por contra, la negativa a la orden del
juez de someterse a la prueba puede ser constitutiva de un ilicito penal.

Por tanto, de lege ferenda, en nuestro sistema no parece que pudiera repu-
tarse inconstitucional una prevision legal que introdujera la ejecutoriedad for-
zosa de determinados andlisis. Asi se desprende del articulo 4 de la Recomen-
dacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa R (92) sobre uso de los
andlisis de ADN en el marco del sistema de justicia criminal. Igualmente, el
Tribunal Constitucional, en la sentencia 207/1996, propugna la introduccién
en Espana del sistema alemdn, contenido fundamentalmente en la Ordenanza
Procesal Penal (StPO).

Ahora bien, a mi modo de ver, ninguna de las dos reformas citadas ha re-
suelto expresamente esta cuestién. Y ni el articulo 363 (al decir que el juez de
Instruccién «podrd decidir la practica de aquellos actos de inspeccién, recono-
cimiento o intervencién corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad») ni la Disposicién Adicional Tercera pueden
entenderse como una expresa previsién legal que autoriza actualmente el empleo
de fuerza para tomar la muestra contra el consentimiento del sospechoso.

La génesis de la reforma de la LO 15/2003 es indicativa de esta conclusién:
como se vio la reforma tuvo por objeto salir —urgentemente— al paso del pro-
blema de la posible falta de cobertura legal de la prueba, pero no més. Es decir,
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dejé sin solucién un sinfin de problemas derivados de la prueba y, a mi juicio,
uno de ellos, esencial por lo demds en esta materia, lo constituye este. No cabe
extraer de la generalidad del articulo 363 LECrim la previsién legal expresa
antes referida sobre empleo de fuerza. Se trata de una reforma incluida al mar-
gen de la reforma del CP operada por LO 15/2003, y por ello en la exposicién
de motivos de la Ley nada se dice o justifica sobre la reforma del articulo 363
ni de ningtin otro de los preceptos procesales reformados.

La LO 15/2007 tampoco alude en modo alguno a ese posible uso de la
fuerza. Es cierto que, a diferencia de la Ley 15/2003, la conclusién de la admi-
sibilidad de la fuerza para toma de muestras podria ser deducida del tenor de
la Disposicién Adicional Tercera («La toma de muestras que requieran inspec-
ciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del
afectado, requerird en todo caso autorizacién judicial mediante auto motiva-
do, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal»), en
relacién con la 16gica que impone el establecimiento de una base de datos de
este tipo y la no posibilidad de ser incluido en la misma cuando concurran los
requisitos legales para ello y asi lo haya decidido la autoridad judicial. Pero tam-
bién es cierto que la LECrim, a la que la Disposicién Adicional Tercera se re-
mite, ha venido siendo interpretada en sentido contrario a la admisién de la
fuerza para toma de muestras.

Finalmente, en el orden jurisdiccional civil, el articulo 767.4 LEC, al decir
«La negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgica de paternidad o
maternidad permitird al Tribunal declarar la filiacién reclamada, siempre que
existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de esta no se
haya obtenido por otros medios», excluye implicitamente el uso de la fuerza en
el procedimiento civil. Y como quiera que la LEC es supletoria de los restantes
6rdenes procesales (art. 4 LEC), y mientras nada se diga expresamente en la
LECrim, no parece que haya de ser otro el principio general.

La consecuencia extraida por la LEC, desde el punto de vista del deman-
dado, es mds grave atin que la imposicién coactiva de la prueba de ADN. Se
declara que el hijo es del demandado que rechaz6 someterse a la prueba biolé-
gica. Sirve asi el fallo a modo de aviso para navegantes, de coaccién moral para
obligar a la admisién de la préctica de la prueba. Desde el punto de vista del
hijo, tampoco es plenamente satisfactoria la solucién: al hijo demandante le
han dado «un» padre —en grafica expresién del fiscal Bello Landrove—, es-
tablecido por presuncién o prueba de indicios en virtud de un principio de
verdad formal no totalmente compatible con la materia de filiacién, cuando lo
que reclama es que, por medio de la prueba, se establezca quién es «su» padre
bioldgico.
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Sigue, a mi modo de ver, pendiente esta cuestién, y hubiera sido deseable
que el legislador hubiese establecido en qué casos puede el juez acordar la toma
forzosa de muestras corporales para la prueba del ADN. Es necesaria una regu-
lacién de esta materia tal y como se ha llevado a cabo en pricticamente todos
los paises europeos.

El borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013 sale al paso de esta cuestién y
admite la fuerza no solo en supuestos de obtencién de muestras de ADN. Asi:

Articulo 48. Obligaciones del encausado 2.- El encausado estd obligado a some-
terse los registros e intervenciones corporales que hayan de practicarse de confor-
midad con lo establecido en este Cédigo. En caso de incumplimiento de la obli-
gacién podra utilizarse de la fuerza que resulte idénea, necesaria y proporcionada
para la ejecucién de la medida.

En igual sentido el articulo 281.- Registros corporales externos:

4. En ausencia de consentimiento del sospechoso, la prictica de los registros cor-

porales a que se refiere el presente articulo podrd llevarse a cabo contra la voluntad
el afectado, adoptando las medidas de compulsion indispensables, conforme a

del afectado, adoptando | didas d | d bl f
os principios de idoneidad, necesida roporcionalidad.

1 de idoneidad dady lidad

E igual criterio establece el articulo 288.- Toma de muestras del encausado:

1. El encausado podrd ofrecer una muestra auténtica de contraste para su com-
paracién con la obtenida con arreglo a lo dispuesto en el articulo precedente.

2. No podrdn ser obtenidas las muestras del sospechoso mediante engafio.

3. La Policia Judicial podrd intervenir las muestras abandonadas por el pro-
pio afectado.

4. Sila toma de muestras exigiera la prictica de una intervencién corporal, se
estard a lo dispuesto en la Seccién anterior.

En todo caso, si el afectado se hallare cautelarmente detenido o privado de li-
bertad, se estard a lo dispuesto en el pdrrafo 2.° del articulo 284.3.

Sin esperar a la posible vigencia de esta norma, en el mejor de los casos con
un considerable plazo de vacatio, un precepto de esta naturaleza, permitiendo
el empleo de fuerza para ejecutar la orden judicial, seria bienvenido en nuestro
ordenamiento.
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Introduccidn. El concepto de probabilidad

Seguramente el avance mds importante en la historia de las Ciencias Forenses
haya sido la introduccién de la valoracién estadistica de la prueba en los infor-
mes forenses.

En la ciencia hay cambios que son aditivos, y que suponen un avance sobre
una idea establecida (por ejemplo los STR sobre los minisatélites o la reciente
introduccién de los SNP), y hay cambios disruptivos que son mds trascendentes,
suponen un cambio total de paradigma (como ocurrié con el descubrimiento y
aplicacién forense de los polimorfismos de ADN) y son mds dificiles de introdu-
cir, pues suponen cambios importantes en las organizaciones y en los conceptos.

La valoracién estadistica de la prueba es uno de estos tltimos cambios y
supuso el paso de una medicina forense artesanal basada en la intuicién y ex-
periencia, que aplica modelos heuristicos y que da un valor absoluto a la opi-
nién del perito, a una medicina forense basada en la evidencia, en la que la
opinién se basa en datos, en el razonamiento y en la que la incertidumbre de
la opinién se cuantifica de forma probabilistica.

Porque, efectivamente, cualquier opinién y decisién tiene incertidumbre y
la probabilidad no es mds que una medida de la incertidumbre de un suceso.
Es como una escala en la que, de acuerdo con la primera ley de la probabilidad,
se le otorga un valor o a un suceso imposible y 1 a un suceso que es seguro que
ocurrird. 0,5 serfa un suceso tan probable como improbable.

Es frecuente en textos juridicos asimilar probabilidad con incertidumbre,
cuando en realidad se trata de una medida de esa incertidumbre, que no siem-
pre se puede calcular en la diversidad de pruebas periciales pero que, afortuna-
damente, en el caso de la prueba de ADN hemos aprendido a hacerlo.

La idea de probabilidad surgié hace muchos siglos ligada a los juegos de
azar y se introdujo pronto un concepto clisico de probabilidad como un co-
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ciente entre los casos favorables y casos posibles de un suceso (por ejemplo el
lanzamiento de un dado). Pronto se vio que no siempre un suceso se podia
ensayar pero si, en ocasiones, se podia contar las veces que ocurria (por ejem-
plo para determinar la probabilidad de que nazca un nifo o una nifa contar el
sexo en un nimero de nacimientos), y asi se introdujo un concepto de proba-
bilidad basado en frecuencias.

Sin embargo las probabilidades que utilizamos a diario no entran en nin-
guno de estos conceptos y lo que hacemos es estimar la probabilidad de un
suceso, que es modificada por una serie de circunstancias que van apareciendo
o por una serie de pruebas que vamos obteniendo.

El matemadtico inglés Bayes elabor6 un teorema genial (Teorema de Bayes)'
que permite calcular la probabilidad a posteriori de un suceso, a partir de una
probabilidad inicial (que se denomina a priori) y que tiene en cuenta las pro-
babilidades de circunstancias que influyen y que se denominan condicio-
nadas.

La estadistica bayesiana es la base de la teoria de la decision y es el principio
légico-matemdtico que utilizamos en Genética Forense y que debe utilizar el
juez si quiere combinar la probabilidad que indica el perito en su informe con
el valor a priori que sobre la culpabilidad e inocencia del acusado tenga antes
de la prueba pericial.

Pero ;el juez tiene que utilizar probabilidades? ;No tiene que tomar una
decisién fuera de toda duda razonable?

Lo que muchas veces se ignora es que la sola idea de duda razonable implica
probabilidad. El juez toma decisiones puramente probabilisticas y solo cuando
la incertidumbre sobre la culpabilidad es tan baja que en un contexto determi-
nado (que no es independiente de la magnitud de la pena) pasa un umbral
concreto se pronuncia a favor de la culpabilidad.

La interpretacion de la prueba bioldgica

Cuando se analizan polimorfismos genéticos en manchas bioldgicas y se trata
de ver si corresponden a un individuo, cuya sangre también es analizada, pueden
suceder dos situaciones: que no coincidan varios marcadores analizados o que
coincidan todos.

1

Bayes, Thomas (1763). «An Essay towards solving a Problem in the Doctrine of Chances», Philosophi-
cal Transactions of the Royal Society of London, 53:370-418.
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En el primer caso podemos decir que la mancha analizada no corresponde
al individuo con un margen de error pricticamente despreciable y que depen-
de, en todo caso, de la seguridad analitica del laboratorio, de ahi la importan-
cia de la acreditacién y los controles de calidad.

El problema se presenta cuando coinciden los grupos analizados en el in-
dividuo y la mancha.

Antes de nada, hay que aclarar que aunque coincidan varios marcadores,
siempre existird una incertidumbre sobre si la mancha pertenece al individuo,
que, en muchas ocasiones, puede ser minima, pero siempre es cuantificable y
no puede hablarse en ningtin caso de incriminacién o seguridad absoluta.
Siempre se ha de proceder a la valoracién probabilistica de la coincidencia de
perfiles de ADN.

La necesidad de la valoracién probabilistica es clara: Imaginemos que una
mancha de sangre es encontrada en la escena del crimen, y que existe un acu-
sado cuya sangre se analiza. En ambos, mancha y acusado, se estudia el grupo
ABo y los dos poseen el grupo A. Como quiera que el grupo A lo posee cerca
del 50% de los individuos, intuitivamente ya se entiende que esa coincidencia
tiene escaso valor probatorio.

Pero imaginemos que se analiza un polimorfismo de ADN, y que tanto la
mancha como el acusado tienen el genotipo 9-11, que lo posee una persona de
cada cien. Intuitivamente ya se entiende que la prueba cientifica tiene ahora
un valor superior que en el caso anterior. Pero en este tltimo caso la prueba se
puede presentar ante el juez, como ahora veremos, de forma muy diferente.

La acusacién puede presentar el caso asi: «El andlisis del laboratorio foren-
se tiene en este caso una enorme importancia. El grupo encontrado lo posee
solo el uno por cien de la poblacién, de modo que solo hay un uno por ciento
de probabilidades de que la sangre provenga de otro que no sea el acusado.
Es decir, solo hay el uno por ciento de probabilidades de que algin otro haya
cometido el crimen, de modo que el acusado tiene un 99% de probabilidades
de ser culpable».

La defensa puede al contrario decir: «La prueba del laboratorio forense
tiene una importancia muy escasa. Solo el uno por ciento de la poblacién po-
see ese grupo de ADN, pero en una ciudad como esta... (supongamos que el
crimen se cometié en Madrid), con al menos 500.000 personas en edad de
cometer el crimen, ese grupo serfa encontrado en 5.000. El ADN muestra pues
que el acusado es una de las 5.000 personas de la ciudad que pudo haber co-
metido el crimen. Con solo una posibilidad en 5.000 no solo es que no se
pueda condenar a nadie sino que tiene muchisimas mds posibilidades de ser
inocente».
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Ninguno de estos argumentos es correcto de forma aislada y han sido
denominados la falacia del fiscal y la falacia de la defensa por Thompson y
Schumann,” quienes, ademds, demostraron que presentando la prueba de for-
ma aparentemente aséptica (esto es que el perito diga escuetamente que el
grupo lo posee el uno por ciento de la poblacién), un elevado porcentaje de
individuos cae espontdneamente en una de las dos falacias. Si ademads se pre-
senta simplemente uno de los dos argumentos la mayoria de las personas pien-
san que es correcto.

Pero ;cudl es la posicidn correcta?

La verdad es que la solucién dista mucho de ser intuitiva y la manera co-
rrecta de valorar la prueba necesita ser analizada y comprendida y se requiere
una valoracién estadistica que debe ser presentada y comunicada de forma
adecuada.

Una posibilidad podria ser utilizar porcentajes, pero no se debe hacer por-
que a menudo en este caso se confunden los porcentajes entendidos como
frecuencia con el porcentaje a posteriori de culpabilidad. Por ejemplo, se po-
dria escuchar: Este perfil de ADN lo tiene el 1% de la poblacién, de modo que
solo uno de cada 100 tiene ese perfil, por lo que el acusado tiene el 99% de
posibilidades de ser culpable.

Esta es la tipica «falacia del fiscal». Que el perfil de ADN lo tenga el 1% de
la poblacién no significa ni mucho menos que el acusado tenga el 99% de pro-
babilidad de ser culpable. En la falacia el 1% se estd refiriendo Gnicamente a la
medida de una caracteristica (genética en este caso) en la poblacién y en el 99%
(deducido al restar el 1% al 100%) se estdn teniendo en cuenta hechos que ni
mucho menos estdn probados con solo el andlisis genético (que el acusado es-
tuvo en la escena, que dejo su sangre y que ademds cometié el delito). Por tanto,
con este razonamiento incorrecto el perito estd suplantando al juez, estd afir-
mando que por el hecho de la coincidencia el acusado es culpable sin tener
ninguna otra prueba, en definitiva, estd estimando un a priori de culpabilidad
que el perito no puede ni tiene por qué saber.

Cuando un perito dice por ejemplo (aunque nunca deberia hacerlo) que la
probabilidad de paternidad es del 99,99%, lo hace partiendo de una probabi-
lidad a priori del 50% (tan posible que sea el padre como que no lo sea), pero
si el a priori es més bajo (si el juez tiene pruebas claras de la no paternidad), la
probabilidad a posteriori, después de la prueba de ADN, serfa también consi-

* Thompson, W., y Schumann, E. (1987). «Interpretation of statistical evidence in criminal trials», Law
and Human Behavior, 11:167-187.
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derablemente mds baja. Desgraciadamente, adn se utiliza la probabilidad a pos-
teriori en pruebas de paternidad y aunque se especifica en el informe que se
calcula con una probabilidad a priori de 0,5, poca gente entiende la importancia
del valor a priori, de modo que, con frecuencia, se comprende mal ese valor.

Por fortuna, en materia penal se consiguid evitar su uso (aunque no sin
esfuerzos).

También podriamos utilizar una presentacién de la probabilidad de coin-
cidencia de perfiles en forma de frecuencias (esto es, uno de cada 100 0 uno de
cada millén tienen ese perfil de ADN), pero no lo hacemos porque estd demos-
trado que con su empleo es muy fécil caer en la falacia del fiscal, y de hecho se
incurre en ella intuitivamente.’

Para poder realizar una valoracién correcta es necesario recurrir al teorema
de Bayes, que, como dijimos, sirve para conocer las probabilidades finales de
un suceso a partir de las probabilidades iniciales, dada cierta informacién o
informaciones adicionales obtenidas. El método proporciona una forma ade-
cuada de incorporar informacién previa de un suceso, ademds de permitir in-
corporar informacién posterior cuando esta sea accesible y asi con ella, ade-
mds, el perito es capaz de ofrecer al juez los resultados de la prueba genética de
una forma mds cémoda para él, con el fin de que este pueda combinar la infor-
macién obtenida en la prueba de ADN con otras informaciones no genéticas
obtenidas durante el proceso.

Todo ello solo es posible valorando la prueba con una légica bayesiana que
permite, ademds, evaluar los resultados de la analitica desde la perspectiva equi-
librada de la acusacién y de la defensa, mediante un cociente llamado Razén
de verosimilitud (RV) o cociente bayesiano de probabilidad.*

Para ello es necesario enunciar dos hip6tesis sobre los hechos, por ejemplo:

H, (hipétesis de la acusacién) = la mancha de sangre hallada en la escena del cri-
men pertenece al acusado.

H, (hipétesis de la defensa) = la mancha de sangre hallada en la escena del crimen
NoO pertenece al acusado.’

3 Carracedo, A.; Barros, E; Lareu, M. V;; Pestoni, C., y Rodriguez-Calvo, M. S. «The evaluation of the
evidence in DNA typingy, Science and Justice, 36(3): 695-699.

+ En algunos informes LR (del inglés Likelihood Ratio).

> Este enunciado se ha simplificado con el fin de hacer entendible la explicacion, pero en realidad, si el
acusado NO dejé la sangre en la escena, en la hipdtesis de la defensa se debe definir con mds precisién
quién dejo la mancha en la escena: jun individuo al azar de la poblacién?, ;de qué poblacién?, sespa-
fiola?, ;0 un individuo relacionado familiarmente con el sospechoso?
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La RV nos mide la probabilidad de haber obtenido los resultados del ana-
lisis genético de la prueba y de la muestra del acusado (sea cual sea este resul-
tado, es decir, coincidan sus perfiles genéticos o no) bajo las dos hipédtesis
mencionadas. En términos mds entendibles, nos mide cudntas veces es mas
probable haber obtenido los resultados genéticos si suponemos que el acusado
dejé la prueba en comparacién al supuesto de que otro individuo dejé la man-
cha en la escena del delito. Y se formula de la siguiente forma:

probabilidad del hallazgo cientifico suponiendo
P(E/Ha) que la sangre es del acusado

P(E/Hd) probabilidad del hallazgo cientifico suponiendo

que la sangre No es del acusado

siendo E = prueba (el resultado genético en la muestra hallada en la escena y
en la muestra del acusado) y P = probabilidad.

Supongamos que el perfil genético hallado en la mancha de la escena coin-
cide perfectamente con el perfil hallado en la muestra indubitada del acusado.
Evidentemente, bajo el supuesto de que el acusado dejé la mancha de sangre
(Ha), encontraremos su perfil genético en la evidencia con probabilidad 1 (con
probabilidad del 100% en forma de porcentaje, es decir, siempre), pues no
puede aparecer en la mancha un perfil genético distinto al del acusado si es
él el dueno de la sangre que aparecié en la escena. Por tanto, el numerador del
cociente de la RV serd 1 en este caso: P(E/Ha) = 1.

Pero bajo el supuesto de que la mancha de la escena No pertenece al acusa-
do, la probabilidad de la evidencia cambia. Si la mancha no es del acusado
tiene que pertenecer a alguien de iguales caracteristicas al acusado (con el mis-
mo perfil genético) y por tanto esta probabilidad se traduce en la frecuencia
con que ese perfil genético aparece en la poblacién (por ejemplo 6 de cada 100
personas). Por tanto, el denominador del cociente de la RV serd en este ejem-
plo: P(E/Hd=0,06).

Ahora solo tenemos que calcular la RV total: RV = 1/0,06 = 16,6.

Pero ;qué significa realmente este resultado? Significa que es 16,6 veces
mds probable hallar el perfil genético encontrado en la mancha de la escena si
suponemos que la mancha la dejé el acusado (Ha) que si suponemos que la
dejé otra persona (Hd). Es decir, la evidencia muestra un resultado a favor de
la hipétesis de la acusacién (16,6 veces mds a favor de la acusacién respecto a la
defensa).

Cuando el resultado de la RV es igual a 1, la evidencia es neutra, es decir,
apoya por igual la hipdtesis de la acusacién y la de la defensa. Y finalmente,
cuando la RV es menor que 1, la evidencia apoya la hipétesis de la defensa. Por
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tanto, por medio de la RV, el juez puede hacerse una idea del significado real
de la prueba genética. En muchos casos, las RV obtenidas con la prueba gené-
tica van a ser abrumadoras (RV del orden de millones, es decir muy a favor de
la hipétesis de la acusacién), pero veremos en apartados posteriores que esto
no es siempre asi, pues no siempre se logran buenos resultados en el anilisis de
la evidencia biolégica (por el mal estado de conservacién del ADN de la mues-
tra o por la poca cantidad que contiene). Por otro lado, a veces el genetista
forense se ve obligado a analizar otros tipos de ADN distintos a los analizados
rutinariamente, y como veremos, estos otros tipos de ADN no tienen un po-
der de discriminacién tan elevado.

Pero no acaban aqui las ventajas de la valoracién de la prueba desde el
punto de vista bayesiano. Apuntdbamos al principio de este apartado que esta
manera de evaluar la prueba permite al juez combinar los resultados del andli-
sis genético con otros resultados no genéticos obtenidos tras todo el proceso.
Se logra simplemente multiplicando el valor obtenido en la RV por la pro-
babilidad de la culpabilidad antes de la prueba pericial (llamada probabilidad
a priori). Esta multiplicacién resulta en lo que llamamos probabilidad a poste-
riori y representa la probabilidad de la «culpabilidad» teniendo en cuenta la
prueba pericial, es decir, exactamente lo que el juez quiere saber. Su formula-
cién es muy sencilla:

aposteriori = 1 a priori RV

Para poder calcular la probabilidad a priori, el juez tiene que pensar en
toda la informacién de la investigaciéon en forma de apuesta. Al llegar la prue-
ba pericial, el juez tiene una idea de la «culpabilidad» o «no culpabilidad» del
acusado después de todo el proceso, las pruebas testificales y otras periciales. Se
puede plasmar esta informacién en forma numérica, por ejemplo en forma
de apuesta (1.000 a 1 a favor de la inocencia si el juez considera que el acusado
es inocente con muchas posibilidades, 100 a 1 a favor de la culpabilidad, por
ejemplo).’

Para valorar de forma objetiva la prueba cientifica, el juez no tendria més
que multiplicar —y aqui es donde el teorema de Bayes se aplica— su grado de
creencia previo sobre la culpabilidad del acusado, expresado en forma de apues-
ta, por la razén de verosimilitud (RV), tal como se ve a continuacién:

¢ No hace falta saber exactamente el valor. Puede utilizarse un rango de posibilidades. Solo el ejercicio
de hacerlo le permitiria al juez entender y valorar correctamente la prueba de ADN.
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A priori RV A posteriori

1.000 a 1 a favor de inocencia 100 10a1 a favor de inocencia
(0,001 X 100 =10)

1a1 (mismas posibilidades 100 100 a1 a favor de culpabilidad

de culpabilidad o inocencia) (1 x 100)

1.000 a 1 a favor de culpabilidad 100 100.000 a1 a favor de culpabilidad
(1.000 X 100 = 100.000)

Asi, por ejemplo, si el juez piensa que el acusado es bastante mds culpable
que inocente (por ejemplo 1.000 a 1 a favor de la culpabilidad) y ademis se
analiza una mancha de sangre hallada en la ropa de un acusado y el perfil ge-
nético coincide con el de la victima (por ejemplo con una RV=1.000.000), la
probabilidad a posteriori de culpabilidad se ve muy incrementada y es de mil
millones a favor de la culpabilidad.

Por el contrario, si no existe prueba alguna que incrimine al acusado,
solo una coincidencia fortuita en la base de datos y el juez estima que no hay
realmente ninguna prueba para acusarlo y que puede haber al menos 10 mi-
llones de personas en edad de cometer el crimen con ese perfil, si el perito
indica que la RV es de 5 millones a 1 a favor de la hipétesis de la acusacién
(lo que podria parecer una prueba abrumadora a favor de la culpabilidad),
multiplicando ambos factores el acusado tiene el doble de posibilidades de ser
inocente.

Otra de las ventajas de este enfoque es que delimita perfectamente el pa-
pel del juez y del perito. El juez es el que debe valorar la prueba en conjunto;
y con la aproximacién bayesiana se evita que el perito haga las funciones de
juez. El perito genetista no dispone de la informacién no genética que el juez
conoce y no es funcién del experto emitir una opinién sobre la culpabilidad o
inocencia del acusado.

La valoracién que realiza de la prueba genética mediante la RV es aséptica,
y ello garantiza que no esté influenciada por opiniones o informaciones que
puedan llegarle por otros medios (por ejemplo prensa o television).

¢Pero no es siempre la probabilidad altisima en la prueba de ADN en caso
de coincidencia de perfiles?

En la mayor parte de los casos es ciertamente elevadisima, pero no siempre.
Cuando se utiliza ADN mitocondrial o polimorfismos de cromosoma Y es
muchas veces més baja, y sobre todo puede ser baja en el caso de perfiles obte-
nidos de muestras mezcladas, con muy poca cantidad de ADN o de mala cali-
dad, que representan una de la mayores dificultades del cdlculo estadistico para
los peritos.
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Los efectos estocdsticos que se producen en la PCR (un método para mul-
tiplicar la cantidad de ADN de la que se dispone) producen artefactos que
complican la evaluacién estadistica de los perfiles. Sin embargo, en los tltimos
afos, fruto de un gran esfuerzo cientifico, se ha desarrollado un marco mate-
mdtico muy robusto de interpretacién de este tipo de perfiles, lo que unido al
desarrollo de software libre y de un esfuerzo enorme de estandarizacién, hace
que seamos capaces en la actualidad de proporcionar una razén de verosimilitud
(esto es, una probabilidad de coincidencia de perfiles equilibrando la visién de
la acusacién y la visién de la defensa) en muchos de estos casos complejos, pero,
ciertamente, no siempre se consiguen probabilidades (RV) altas.”

Ha mejorado mucho la capacitacion de los peritos en el cdlculo probabilis-
tico, y la valoracién estadistica es hoy una parte fundamental de los controles
de calidad.

Tenemos que mejorar en la comunicacién de los resultados, en la que a
veces —afortunadamente cada vez mds infrecuentemente— se cometen errores.

Uno de los errores méds comunes es lo que se denomina la «trasposicién del
condicional». Un ejemplo de expresar con palabras lo que significa la RV de
forma correcta seria el siguiente (por ejemplo con un RV = 1.000):

Es mil veces mds probable evidenciar este perfil genético (el resultante de los
andlisis) en la muestra de la escena si el perfil procede del acusado que si procede
de otra persona al azar de la poblacién espafola.

Sin embargo, en muchas ocasiones la RV se expresa de forma errdnea,
como en el siguiente ejemplo:

Es mil veces mds probable que este perfil proceda del acusado en comparacién
con que proceda de otra persona al azar de la poblacién espafiola.

En el ejemplo correcto estamos hablando de probabilidades condicionadas
y valorando la evidencia (el perfil genético hallado en la muestra de la escena y
en la muestra del acusado) suponiendo dos hipétesis (que proceda o no proce-
da del acusado). En términos matemdticos se traduce en p (E/Ha) / p (E/Hd),
justamente la definicién de RV.

7 Para entender como se valoran e interpretan perfiles complejos, véase Prieto, L.; Montesino, M.;
Rodriguez, A. M.; Arévalo, C.; Herrdez, R., y Carracedo, A. «Valoracién e interpretacién de perfi-
les genéticos problemdticos», Monografico Genética forense. Boletin Galego de Medicina Legal y Fo-
rense, 2014.
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Sin embargo, en el ejemplo incorrecto estamos hablando directamente de
las probabilidades de las hipétesis (el perfil procede del acusado o no proce-
de del mismo) sin tener en cuenta la prueba, es decir, estamos realmente de-
finiendo algo muy distinto. En términos matemadticos estariamos definiendo
p (Ha) / p (Hd), que es algo que le compete al juez pero no al perito.

La diferencia entre ambos casos puede parecer dificil de entender, pero
quizd con un ejemplo no genético lo entendamos mejor. Imaginemos que el
juez quiere saber si estamos en Galicia o en Almeria y la prueba es que «estd
lloviendo». El perito debe valorar este resultado (la lluvia) bajo las siguientes
hipétesis: «estamos en Galicia» frente a «estamos en Almeria». Conociendo la
frecuencia de lluvia en ambos sitios, el perito puede valorar la prueba (estd
lloviendo) teniendo en cuenta las dos hipétesis (probabilidad de que esté llo-
viendo si estamos en Galicia / probabilidad de que esté lloviendo si estamos en
Almerfa). Y esto es todo lo que el perito puede decir. En ningtin caso el perito
informa sobre la probabilidad de estar en Galicia o de estar en Almeria direc-
tamente (que serfa la manera incorrecta de expresar la RV), pues no estaria
tomando en cuenta la prueba (estd lloviendo).

Al juez lo que le interesa es saber si estamos en Galicia o en Almeria, pero
el perito solo puede valorar la prueba bajo esas dos hipétesis y no puede decir-
le directamente si estamos en Galicia o en Almeria. Si esta valoracién (RV)
resulta mayor que 1, la hipdtesis de estar en Galicia se ve favorecida (mds favo-
recida cuanto mayor que 1 sea el resultado), y si es menor que 1, es la hipdtesis
de estar en Almeria la que se ve favorecida (mds favorecida cuanto menor que 1
sea el resultado).

El simple cambio de palabras y la introduccién de la «trasposicién del con-
dicional» conlleva errores importantes en la valoracién de la prueba.

Conclusiones

Tan importante como la revolucién que ha producido en el campo forense el
estudio del ADN, ha sido el dar el paso de cuantificar estadisticamente el valor
de la prueba cientifica.

No en todas las pruebas forenses, ni en todas las pruebas incluso de gené-
tica forense, podemos dar un valor de probabilidad, pero cuando lo podemos
dar (que es en la mayoria de los casos de las pruebas de ADN) se pasa de una
opinién de un experto a lo que denominamos una evidencia cientifica, esto es,
unas conclusiones cuya incertidumbre —inherente siempre a cualquier opi-
nién— puede ser objetivamente calculada.



VALORACION DE LA PRUEBA GENETICA 155

El valor de la opinién de un experto depende de muchos factores, entre
ellos la cualificacién y experiencia del mismo. En una evidencia cientifica el
valor de la opinidn es siempre objetivable y cuantificable.

El valor de la prueba de ADN es habitualmente muy elevado pero en algu-
nas ocasiones no tanto, y es esencial que los peritos calculen adecuadamente
ese valor y lo comuniquen de forma correcta, y del mismo modo es esencial
que los jueces lo entiendan correctamente y lo puedan valorar de forma ade-
cuada en el conjunto de las pruebas. La valoracién correcta de la prueba con-
tiene muchos matices como la poblacién de referencia, el uso en algunos tipos
de pruebas de valores a priori, y es, en particular, ficil caer en paradojas 16gicas
que llevan a una mala interpretacién.

Esto no se puede hacer sin una preparacién adecuada y por ello es clave
tanto el entrenamiento de los peritos en el cdlculo correcto de la probabilidad
como en su comunicacién, y por parte de los juristas y especialmente los jue-
ces, en la interpretacién de ese valor y en conocer cémo incorporarlo de forma
correcta a otras pruebas para la toma final de una decision.

Solo asi y trabajando conjuntamente peritos y jueces podremos conseguir
sacar el mdximo partido de una prueba tan eficaz en tantos casos penales y ci-
viles.






Nuevos polimorfismos de ADN:
prediccién de origen biogeografico
y caracteristicas fisicas

Victoria Lareu Huidobro
Instituto de Ciencias Forenses. Genética Forense (USC)

La posibilidad de realizar un retrato robot completo a partir de una muestra
bioldgica a través del andlisis de marcadores de ADN estd todavia lejana; sin
embargo, el conocimiento de alguna caracteristica fisica de la persona que ha
dejado dicha muestra bioldgica, como el sexo, color de los ojos, color de la piel,
color del cabello o el posible origen biogeogréfico, ya es posible gracias a los
nuevos avances del estudio del genoma humano y de la genética forense.

En este capitulo trataremos de resumir cudles son los principales avances al
respecto de los marcadores de caracteristicas visibles externas y de poner sobre
el papel alguno de los problemas legales y éticos que se pueden plantear con el
andlisis genético para inferir dichas caracteristicas. La discusién se debe plan-
tear entre cientificos, legisladores y comités éticos para que los avances tecno-
l6gicos puedan ser aplicados en casos reales siempre dentro de los limites de la
ética y de la legalidad.

La genética forense trata sobre todo de dilucidar diferentes aspectos de la
identificacién humana a partir del andlisis genético de las evidencias biolégi-
cas. Durante los tltimos veinte anos los marcadores genéticos mds utilizados
para tal fin han sido y son los STR (Short Tandem Repeatr). Su andlisis y poste-
rior cdlculo estadistico, si se analiza el adecuado niimero de marcadores, son
suficientes para aportar una fuerte evidencia de que la muestra analizada pro-
viene de un individuo determinado con el que se compara, o en su caso para
excluir a dicho individuo como donante de la muestra dubitada.

Pero ;qué sucede cuando los tinicos testigos de un crimen son las muestras
bioldgicas dubitadas y el perfil genético obtenido tras su andlisis no se corres-
ponde con ninguno de los incluidos en las bases de datos criminales?

Para una identificacién mds efectiva, muchos autores opinan que lo mejor
serfa ampliar lo méximo posible las bases de datos genéticos de identificacién
(Kayser y col., 2009) y en algiin momento en paises como el Reino Unido se
planteé una base de datos con perfiles genéticos de STR donde se incluyeran
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todos los habitantes del pais. Sin embargo, ademds del enorme coste econémi-
co este planteamiento genera muchos problemas éticos y legales.

Ante la imposibilidad de la implantacién de bases de datos generales, para
contestar a la pregunta inicial, puede ser importante buscar otro tipo de infor-
macién para la resolucién de un caso forense, que no tenga por qué darnos un
acercamiento a la identificacién individual en si misma sino que «nos dé pis-
tas» sobre la apariencia o el posible origen biogeografico del individuo que
queremos identificar, utilizando para tal fin otro tipo de marcadores genéti-
cos que se han definido como marcadores inteligentes, siendo los SNP (Single
nucleotide polymorphisms) los marcadores genéticos més utilizados en la actua-
lidad para tal fin.

El andlisis de estos nuevos marcadores genéticos tiene como objeto reducir
el nimero potencial de sospechosos que deben ser investigados y asi acotar la
busqueda en la investigacién policial. Con ello, no solo se hace més rdpida y
fécil la investigacién sino que conlleva un gran ahorro econémico.

No debemos olvidar que estos marcadores no se utilizan para la identifica-
cién individual y solo sirven para dirigir la investigacién policial y judicial.

Marcadores de origen biogeogrifico

La definicién de lo que es una poblacién o su ancestralidad a veces es el punto
mds complicado de estos estudios, debido a que las poblaciones no son estancas
y al unirse dan lugar a poblaciones hibridas originadas por la mezcla de pobla-
ciones ancestrales que previamente habian estado aisladas unas de otras, origi-
nando un mosaico muchas veces dificil de dilucidar. A la complejidad pobla-
cional también contribuyen el sumatorio de otras fuerzas como el flujo génico
desde que dichas poblaciones se encontraron hasta la actualidad, y la deriva
génica con los procesos de seleccién y mutacién que dan forma a la diversidad
genética (Jobbling y col., 2013). La capacidad para detectar la mezcla de po-
blaciones depende de los marcadores genéticos que analicemos y de la lejania
entre las poblaciones analizadas.

Podemos decir en términos generales que el andlisis del origen biogeogra-
fico busca la reconstruccién de la ancestralidad de un individuo incluyendo la
proporcién de mezcla poblacional que posee, con toda la dificultad que ello
conlleva.

Hablando de los marcadores de origen biogeogréfico, ya en 1960 se anali-
zaba el sistema Dufly, basado en la deteccidn seroldgica de los alelos FY+A y
FY*B para la realizacién de pruebas biolégicas de paternidad o identificacién
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individual. El fenotipo del Dufty (nulo/negativo), escrito como Fy(a-b-), tiene
una fuerte asociacion con la poblacién africana y por tanto originaba una evi-
dencia de que el individuo que presentaba este fenotipo tenia un componente
ancestral africano.

Habitualmente, en la mayoria de los estudios de ancestralidad se han em-
pleado la variabilidad en la molécula de ADN mitocondrial y el andlisis de STR
en el cromosoma Y. Ambos representan partes del genoma que no recombina
y se heredan uniparentalmente; el ADN mitocondrial tiene una herencia ma-
terna mientras que el cromosoma Y se hereda por via paterna. Cuando anali-
zamos este tipo de marcadores podemos definir qué individuos que comparten
un haplotipo pertenecen a un mismo linaje, y de esta forma pueden ser com-
parados dentro de una poblacién global que estd clasificada segtn dichos lina-
jes. Sin embargo, el cardcter haplotipico de estos marcadores reduce la poten-
cia de la asignacién estadistica porque, pese a la alta variabilidad, la informacién
se reduce a un tnico marcador, es decir, analizamos una pequenisima parte del
genoma. Ademds son marcadores de linaje, por lo cual el resultado no puede
ser aplicado a un tnico individuo sino a un linaje extenso. Por tanto la mejor
estrategia es, ademds de la utilizacién de estos genomas uniparentales, analizar
marcadores bialélicos autosémicos denominados marcadores informativos de
ancestralidad (AIM), entre los cuales los de preferencia son los que denomina-
mos SNP fijados en las poblaciones que queremos comparar.

El gran catdlogo de SNP que se distribuyen por todo el genoma, por tanto,
ofrece la mejor posibilidad de encontrar marcadores apropiados para diferen-
ciar poblaciones entre si, ya que entre sus propiedades podemos destacar la baja
tasa de mutacién que facilita el que dos poblaciones aisladas generen y man-
tengan diferencias en sus frecuencias alélicas; ademds los SNP se pueden ana-
lizar en multiplex y debido a su pequeno tamano de amplificacién nos permiten
el andlisis de muestras muy degradadas, hecho bastante comtn en criminalis-
tica biolégica.

Para evitar los problemas inherentes al tipo de andlisis, como la mezcla
poblacional, se han elegido paneles de SNP pensados para llegar a conclusio-
nes con un minimo error, es decir, que aporten la maxima seguridad a la infe-
rencia del origen geografico. Maximizar esta seguridad incluye introducir en el
panel la méxima cantidad de SNP fijados en una poblacién afadiendo el ma-
yor numero de SNP informativos dentro del mismo ensayo, y sobre todo hacer
balance del poder predictivo entre cada comparacién de pares de poblaciones
(Phillips y col., 2013).

Una vez elegidos los mejores SNP y a pesar de la complejidad del anilisis,
existe un consenso establecido en la utilizacién de métodos basados en el teo-
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rema de Bayes para realizar el andlisis estadistico y asi obtener un valor cuantita-
tivo de la informacién genética; para ello utilizamos programas como Structure,
que realiza una agrupacién de conjunto de datos en base a un cdlculo multifac-
torial de distribucién de la varianza o Snipper (http://mathgene.usc.es/snipper/)
y utiliza el andlisis bayesiano para comparar un perfil genético Gnico con un set
de entrenamiento (base de datos) para cada marcador.

Un claro ejemplo de la aplicacién de este tipo de andlisis es un set consti-
tuido por 34 SNP (34plex) (Phillips y col., 2007) que diferencia con un error
inferior al 1% poblaciones africanas subsaharianas, europeas y asidticas. Sin em-
bargo, este andlisis no podia distinguir otro tipo de poblaciones como la nativa
americana o de Oceania, por lo que se han desarrollado otros sets de SN apro-
piados para dichas poblaciones. El andlisis conjunto de algunos de estos sets
puede darnos también un andlisis de la proporcién del grado de mezcla.

Con toda esta informacidn, y siempre basindonos en test estadisticos, en
este momento podemos dilucidar con una alta probabilidad si una muestra
dubitada proviene de un individuo de origen biogeogrifico europeo, africano
subsahariano, asidtico, nativo americano o de Oceania (Phillips y col., 2007;
Fondevila y col., 2013).

También se pueden hacer inferencias sobre el posible componente ances-
tral de poblaciones cercanas. Un caso donde se ha usado esta posibilidad fue en
el andlisis de algunas muestras dubitadas tras el atentado del 11 de marzo de 2004
en Madrid (Phillips y col., 2009), donde se solicitaba dar respuesta a la pregun-
ta ;Las muestras dubitadas proceden de uno o varios individuos norteafricanos
o espanoles? El norte de Africa y Espafia estin muy préximos geografica y ge-
néticamente por lo que el andlisis es complicado. Para dicho anilisis se han
tenido que crear bases de datos especificas para las poblaciones analizadas, de este
modo, eligiendo los adecuados SNP y las adecuadas muestras poblacionales de
referencia, se puede dar respuesta a la pregunta planteada.

En 2009 el Home Office britdnico propuso un programa piloto, muy con-
trovertido para muchos genetistas, con el objetivo de determinar el origen geo-
gréfico de individuos africanos que pedian asilo politico en el Reino Unido, pen-
sando en la posibilidad de poder distinguir, por ejemplo, somalies de keniatas.
Pero la genética no entiende de fronteras politicas y atin estamos lejos de una
determinacién de origen geogrifico tan localista debido a la falta de grandes
bases de datos poblacionales globales, aunque se estdn realizando grandes estu-
dios de GWA (Genome Wide Asociation) con SNP que pueden incrementar
la resolucién para la diferenciacién entre poblaciones muy cercanas.
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Determinacién de caracteristicas fisicas

La primera pregunta que se plantea ante un caso criminal es: ;Cudl es la apa-
riencia fisica del sospechoso?: sexo, color, altura, peso, etc.

La determinacién del sexo es una de las caracteristicas que se pueden pre-
decir con mas seguridad debido a la diferencia entre el cromosoma X e Y uti-
lizando el andlisis de la amelogenina. Es ya un andlisis rutinario en todos los
laboratorios forenses.

Como se sabe, muchas caracteristicas fisicas son heredadas y no hay mis
que observar a muchas familias cuyos rasgos las definen claramente: la forma
de la nariz, la distancia interocular, la longitud de la cara, el color de los ojos,
color del cabello, forma del pelo, estatura, masa corporal, etc. Esta compleji-
dad no solo tiene una base genética sino que también viene regulada por otros
factores como los ambientales que interfieren en el proceso genético. Casi to-
dos las caracteristicas fisicas se pueden considerar tractos complejos.

Hasta el momento se sabe muy poco de cudles son los mecanismos o los
genes que determinan la apariencia fisica de una persona. Sin embargo, los re-
cientes avances tecnoldégicos basados en microarrays que permiten el andlisis
simultdneo de miles o millones de SNP (Pulker y col., 2007) para la realizacién
de estudios de asociacién, se han convertido en el método de eleccién para
el reconocimiento de genes implicados en la determinacién de caracteristicas
fisicas (Kayser y col., 2009).

Las caracteristicas fisicas mds asequibles a su estudio son aquellas que, aun-
que en principio se muestren como categorias continuas, pueden ser separadas
en categorias discretas y estdn reguladas por un niimero relativamente bajo de
genes, como puede ser la pigmentacién, que demarca caracteristicas fisicas como
el color de la piel, el color del iris o el color del cabello. En el ano 2008 Sulen y
col. realizaron el primer estudio GWA que investigaba la pigmentacién humana.

Color de la piel

Los humanos presentamos un amplio rango de color en la pigmentacién de la
piel, la cual se encuentra sometida a una intensa presién selectiva en cuanto a
las condiciones ambientales, dada su relacién directa con la exposicién al sol.

Este tracto complejo es uno de los rasgos fisicos altamente heredables y va-
riables entre los seres humanos (Rees y col., 2003, 2004; Bouakaze y col., 2009).
Presenta un patrén de herencia casi mendeliana, lo que significa que existe un
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grupo de genes que presentan un gran efecto sobre la coloracién de la piel, y
otro grupo de genes que tienen un efecto modificador adicional. Los genes
mds importantes en cuanto a la determinacién del color de la piel son, princi-
palmente, MCIR, TYR, SLC45A2, SLC24A4, y KITLG (Pathak y col., 198s;
Brenner y col., 2008). El color de la piel estd, ademds, ampliamente relaciona-
do con el origen geogrifico. De hecho, se han encontrado varios SNP en genes
candidatos de pigmentacién que se asocian a un fenotipo especifico y a su vez
presentan frecuencias distintas a lo largo de diferentes poblaciones, como es
el caso de los marcadores de ancestralidad (Bouakaze y col., 2009). Aunque
debido a la mezcla poblacional no se deben utilizar los marcadores de ori-
gen biogeogrifico para inferir directamente caracteristicas fisicas (Kayser y
col., 2011).

Un estudio realizado en 2007 por Stokowski y col. muestra que existen va-
riantes en los genes SLC24As, SLC45A2 y TYR como son rs1426654, 1516891982
y 1s1042602, respectivamente, asociadas con el contenido de melanina, el cual
fue medido por reflectometria en poblacién surasidtica. Tanto SLC24A5 como
SLC4s5A2 muestran un patrén de distribucién de frecuencias alélicas entre las
poblaciones bastante inusual, con el alelo mutado pricticamente fijado en po-
blacién europea, y el alelo ancestral fijado en otros grupos poblacionales (Nor-
ton y col., 2007). Esto pone de manifiesto importantes signos de seleccién en
poblacién europea (McEvoyy col., 2006; Voight y col., 2006), indicando que
la evolucién hacia la piel clara tuvo lugar, al menos en parte, independiente-
mente entre Europa y Asia (Hoggart y col., 2003; Han y col., 2008). En un
estudio llevado a cabo por Miller (2007), se investiga la posible asociacién
entre el SNP, rs642742 cercano a la regién s’UTR del punto de inicio de la
transcripcion del gen KITLG, y el color de la piel medido por reflectometria,
usando para ello un andlisis de covarianza. Se demuestra que individuos con
dos alelos ancestrales para este SNP (poblaciones africanas) presentan un indi-
ce de melanina mayor que los individuos que poseen dos alelos mutados (po-
blaciones europeas) (Miller y col., 2007).

Una de las cuestiones mds importantes en este tipo de estudios es una bue-
na eleccién de las muestras de referencia que luego se utilizardn para inferir el
tracto fisico que queremos analizar. Dada la elevada complejidad a la hora de
cuantificar y calificar objetivamente el color de la piel, se ha recurrido a méto-
dos espectrofotométricos que permitan conocer la relacién entre la absorcion
y la reflexién de la piel (Alaluf y col., 2002; Stokowski y col., 2007); con este
método podemos contar con grupos control muy bien seleccionados, lo que
hace el andlisis mds efectivo y fiable. Las tres clases en las que hemos separado
a los distintos individuos por colores de piel son blanco, intermedio o negro.
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Tras el andlisis del multiplex de SNP seleccionados somos capaces de predecir
la pertenencia de un individuo a alguna de estas clases; para ello hacemos uso
de la herramienta bioinformdtica Snipper (Marofas y col., en prensa).

Color del iris

De todos los tractos complejos estudiados, el color de ojos es el mds previsible.
Uno de los locus responsables del color de ojos fue identificado por estudios de
ligamiento en el brazo q del cromosoma 15; uno de los modelos propuestos
sobre la regulacién del color de ojos es el de represién de la transcripcién del
gen OCA2 por parte del intrén 86 del gen adyacente HERC2. De acuerdo con
este modelo, se desencadena una cascada de interacciones moleculares en don-
de, dependiendo del alelo presente en el SNP rs12913832, podra o no ser indu-
cido el desdoblamiento de la regién empaquetada de estos genes, dando lugar
a un estado relajado de eucromatina, y permitiendo que la regién promotora
de OCA2 esté disponible para la transcripcién. Se sabe que cuando el alelo C
estd presente en el intrén 86 de HERC2 en homocigocia se origina la presencia
de ojos azules.

En la actualidad hay varios trabajos que determinan el color de ojos a tra-
vés de andlisis de SNP para uso forense (Walsh y col., 20115 Ruiz y col., 2013).
En un reciente estudio (Ruiz y col., 2013) se disend un set de SNP para carac-
terizar genéticamente los grupos fenotipicos definidos previamente, encon-
trando en los fenotipos «intermedios» un patrén de continuidad. Los fenotipos
«intermedios claros» tienden a agruparse con los azules y los «intermedios os-
curos» con los marrones, mientras que los fenotipos verde-avellana apare-
cen como una mezcla entre las dos clases mds diferenciadas. Por su parte, las
clases fenotipicas manifestaron agrupaciones que eran independientes de su
distribucién geografica. Posteriormente, fue confirmada la asociacién indi-
vidual de los marcadores a las variantes del rasgo, asi como el efecto adicional
en la prediccién de estos por ajuste con el SNP mds fuertemente asociado
(rs12913832).

Para el célculo estadistico se usa Snipper, que permite obtener una predic-
cién del color de ojos basada en la verosimilitud de una muestra de pertenecer
a cada grupo fenotipico, asi como también estima los ratios de verosimilitud
entre los grupos.

En la actualidad, a la pregunta que normalmente se plantea: ;la muestra
dubitada puede provenir de una persona con los ojos azules o marrones?, pue-
de responderse con éxito con una probabilidad de mds del 95%. También se
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puede establecer otro rango de probabilidades, pero menores, de que la perso-
na tenga ojos de color verde, avellana, etc.

Color del cabello

El color del cabello es un rasgo fenotipico muy complicado debido a que no
solo estd afectado por causas genéticas sino también por causas medioam-
bientales y procesos de cambio de pigmentacién que ocurren durante la vida
de un individuo, siendo por tanto una caracteristica que varia a lo largo del
tiempo.

Uno de los primeros estudios se realiz6 tras un andlisis de genes candidatos,
observando que el gen MCIR estd relacionado con el color pelirrojo del cabello.
Esta relacién se conoce desde hace més de diez afos, confirmdndose posterior-
mente con estudios de GWA. A partir de estos estudios se han identificado SNP
en el gen ASIP asociados con el color pelirrojo (Sulen y col., 2008). Otros
SNP localizados en genes como SLC24A4, KITLG, HERC2, OCA2, TYR,
MATP, TPCN2 e IRF4 se asocian con el color del cabello.

En estos momentos se estdn llevando a cabo estudios que posiblemente
permitirdn una diferenciacién entre personas que tienen el pelo pelirrojo, ru-
bio, castafio claro, castano oscuro y negro. La metodologia empleada para pro-
cesar los perfiles obtenidos comienza con el andlisis de «Cluster», basado en el
descubrimiento de clases que permiten establecer la divisién de conjuntos en
grupos, de manera que los datos sean muy homogéneos dentro de los grupos
(minima varianza) y muy heterogéneos entre los grupos (médxima varianza). Ya
se han elegido y construido los sets de SNP y el tratamiento estadistico se estd
realizando con Snipper (trabajo en preparacién).

Otras caracteristicas fisicas

En la actualidad se estudian otras caracteristicas fisicas como la altura, el indi-
ce de masa corporal, la edad, etc. Estos tractos son extremadamente complejos
y solo hay que tener presente cudnto puede influir la alimentacién en la masa
corporal y altura. Los estudios actuales son muy preliminares y no podemos
obtener informacién relevante por el momento.
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Algunas consideraciones éticas y legales

En este momento los avances cientificos han puesto sobre la mesa herramien-
tas muy potentes para la determinacién del fenotipo de una persona a partir de
una muestra bioldgica y asi poder tener informacién acerca del autor de un
hecho criminal o de una persona desconocida que debemos identificar; todo
ello anade una nueva dimensién al andlisis forense que debe ser debatida por
legisladores, comités éticos y cientificos.

Como parte de uno de estos colectivos, no me atreveria a debatir en pro-
fundidad este tema tan complejo y solo pretendo plantear algunas de las con-
sideraciones que pueden ser discutidas por todos los profesionales implicados.

Los principios que puede parecer que se vulneran con el andlisis de marcado-
res genéticos de origen biogeografico o caracteristicas fisicas son la libertad, la
privacidad y la autonomia. Sin embargo, debemos precisar que esta informa-
cién es solo orientativa y no son marcadores que se utilicen o sirvan para la
identificacién de un individuo en si mismo; en consecuencia, dicha informa-
cidén nunca podrd ser utilizada por la acusacién sino que es parte exclusivamen-
te de una investigacién policial previa.

Ademis, quizd debemos considerar que las caracteristicas fisicas son parte del
aspecto externo de la persona y por ello este puede ser comparado con la infor-
macién que ofrece un testigo presencial, con la ventaja de que el andlisis del
ADN no conlleva ninguna subjetividad y por tanto es mds fiable y exacto. Hay
que tener en cuenta lo habitual que es el error en una rueda de reconocimiento.

La determinacién del origen biogeogrifico puede ser mds discutible pero
no debemos pensar que esta determinacion es lo mismo que identificar «la raza»
y por tanto no se debe ver en ello siempre una connotacién «racista». En estas
determinaciones tanto se identifica a un europeo como a un africano subsaha-
riano, un asidtico, un nativo americano o una mezcla de varios componentes
en una misma persona debido a una mezcla poblacional.

La mayoria de los paises han aceptado y legislado la utilizacién de STR para
el andlisis forense. Dichos STR se encuentran preferentemente en el ADN no
codificante, que es el mds variable y mds ttil para el diagnéstico individual. La
utilizacién del ADN no codificante parece establecer el limite de los polimor-
fismos que legalmente se pueden usar o no en el contexto forense. Cuando se
establecid, esta premisa, para no vulnerar el principio de privacidad, no supo-
nia ninguna limitacién para la informacién genética relevante que podiamos
obtener; pero con los nuevos marcadores esto cambia y por tanto la legislacién
debe al menos ser revisada.
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Con el mayor conocimiento del genoma humano nos estamos dando cuen-
ta de que la division entre codificante y no codificante no es tan estricta. En mu-
chas ocasiones puede suceder que el propio andlisis del ADN no codificante
proporcione informacién acerca del estado patoldgico de una persona debido al
ligamiento de algunos marcadores localizados en dichas regiones a algin gen que
esté implicado en el desarrollo de una enfermedad (Kayser y col., 2011), aun-
que también debemos pensar que normalmente se necesitan muchisimos SNP
para determinar la posibilidad de padecer una enfermedad que normalmente
es multigénica y compleja.

En este contexto, debemos tener presente que, en la mayoria de las legisla-
ciones, respecto al ADN no codificante, solo se refiere al andlisis de las mues-
tras obtenidas de sospechosos, convictos o voluntarios y no se refiere a las
muestras que aparecen en la escena del crimen o dubitadas, que son precisa-
mente a las que se aplica este nuevo tipo de marcadores.

Holanda es el tnico pais que permite el uso de marcadores de origen bio-
geogréfico o de caracteristicas fisicas visibles desde el nacimiento (color de ojos,
piel o cabello, etc.), pero que no revelen posibles enfermedades. En otros pai-
ses como Reino Unido o en algunos estados de Estados Unidos se permite la
utilizacién de nuevas técnicas a menos que la ley estipule lo contario. En Ale-
mania y algunos estados de Estados Unidos explicitamente se prohibe la utili-
zacién de marcadores de caracteristicas fisicas. Otros paises no tienen ningtin
tipo de regulacién para marcadores de caracteristicas fisicas y solo prohiben la
utilizacién de ADN codificante sin mds especificaciones.

A veces pienso que lo que se pueda hacer en ciencia se hard. Pero también
se debe suponer que los cientificos forenses no tenemos ningtin interés en re-
velar ninguna otra cuestion, salvo las relacionadas con un caso forense concre-
to y normalmente respondiendo a una pregunta judicial. En este contexto la
legislacién basada en principios éticos, ademds de velar por los derechos de los
ciudadanos, ayuda a enmarcar claramente el trabajo cientifico.

Como ya se ha dicho, la discusién se prevé larga y compleja al mismo tiem-
po que excitante pero, sobre todo, necesaria.

Conclusiones

Aunque la obtencién del retrato robot de un individuo a partir de una muestra
dubitada aun estd lejana, los constantes avances en el estudio del genoma hu-
mano y los andlisis de nuevos marcadores utilizados en genética forense nos
ofrecen la posibilidad de saber el sexo de un individuo y la probabilidad, en
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muchos casos muy alta, de conocer el origen biogeografico, el color de los ojos,
cabello y piel a partir del vestigio biol6gico de una persona. Estos anilisis pue-
den ser ttiles en casos donde los tnicos testigos son las muestras dubitadas sin
otro tipo de informacién al respecto del caso.

Es importante no olvidar que estos marcadores no identifican a un indivi-
duo y solo se utilizan como parte de una investigacién previa policial y judi-
cial. Esta importante caracteristica tiene una repercusién clara en la discusién
ética y legal para la utilizacién de este tipo de marcadores.

La conclusién bdsica de este capitulo es que la discusion entre cientificos,
legisladores y comités éticos es urgente e imprescindible para que los avances
cientificos en el campo de la genética forense puedan ser utilizados dentro de
un marco ético y legal.
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El consentimiento del menor
a la toma de muestras bioldgicas

y su posterior inclusién en una base
de datos de ADN

Ménica Navarro-Michel
Universidad de Barcelona

La toma de muestras biolégicas en el contexto de una investigacién policial y
judicial es un instrumento esencial de la medicina forense para la investiga-
cién de delitos. En el lugar de la comisién de un hecho delictivo se pueden
encontrar restos biolégicos (como sangre, semen, pelo, saliva) de los que se
puede extraer el ADN no codificante, que tiene un enorme poder de identi-
ficacién. Los resultados obtenidos del anélisis de esta muestra dubitada (pues
se desconoce la identidad del sujeto fuente) se pueden comparar con los ob-
tenidos de la muestra biolégica indubitada del sospechoso (identidad conoci-
da) para determinar si coinciden (con un 99,99% de certeza) o no (con un
100% de certeza). Esto lleva, en el dmbito procesal penal, a la posibilidad de
acreditar una participacién criminal o acreditar una inocencia. La necesidad
de obtencién de muestras biolégicas de una persona en este contexto debe
conjugar el interés publico en la averiguacién del delito y el descubrimiento
del delincuente con la proteccién de los derechos fundamentales de las perso-
nas. La obtencién de muestras bioldgicas es una injerencia estatal que solo
estd legitimada cuando medie consentimiento del afectado o autorizacién ju-
dicial.

Este tema genera una serie de interrogantes especificos cuando la investiga-
cién gira en torno a actos en los que pueden estar involucrados menores como
causantes de hechos delictivos. ;Quién debe consentir o autorizar la toma de
muestras biolégicas? ;Puede hacerlo el propio menor? ;En qué casos? ;Es nece-
sario, ademds, el consentimiento de sus representantes legales? Una vez obte-
nida la muestra bioldgica, ;puede incorporarse a un fichero de datos policial?
;Por cudnto tiempo? A estas cuestiones se dedica este capitulo, centrado en la
situacién actual, sin perjuicio de incluir algunas referencias a las nuevas pro-
puestas, como la Proposicién de Ley orgdnica sobre regulacion de los actos de
investigacion cuando se trate de muestras y fluidos cuya obtencidn requiera un acto
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de intervencion corporal, presentada el 20 de abril de 2012, y el llamado Cédigo
Procesal Penal.”

La toma de muestras biolégicas en relacién con menores

Las intervenciones corporales, que exigen la extraccién de elementos internos
o externos del cuerpo para ser analizados mediante la correspondiente prueba
pericial, comprometen una serie de derechos fundamentales, reconocidos en la
Constitucién Espanola (CE). En primer lugar, el derecho a la integridad fisica
y moral (art. 15 CE), que no estd limitada a los tratos inhumanos o degradan-
tes, sino que incluye la intangibilidad de la persona, prohibiendo toda inter-
vencién sobre el cuerpo sin su consentimiento. En segundo lugar, el derecho a
la intimidad personal (art. 18 CE), que se puede ver afectado en sus dos face-
tas, la intimidad corporal, cuando se realiza la intervencién corporal para ob-
tener el material bioldgico, y la intimidad genética, cuando se realiza el andlisis
de dicho material para obtener datos personales. Finalmente, también hay que
tener en cuenta el articulo 24.2 CE, que reconoce el derecho a la presuncién de
inocencia y, sobre todo, a no declarar contra uno mismo.

La recogida de muestras biolégicas puede llevarse a cabo de manera que la
afectacién a los derechos fundamentales de los articulos 15 y 18 CE sea minima,
mediante la extraccién de cabellos o la obtencién de saliva o mucosa bucal con
un hisopo estéril.” En estos casos, dado que el nivel de invasién corporal es
muy leve no se verdn afectados (o la afectacién serd minima) el derecho a la
integridad fisica y moral, ni el derecho a la intimidad corporal, pero si el dere-
cho a la intimidad genética y los derechos del articulo 24.2 CE, ya que la inter-
vencién corporal puede tener consecuencias incriminatorias. En todo caso, la
extraccién de muestras bioldgicas representa una injerencia estatal que solo
estd legitimada cuando existe o bien consentimiento del afectado o bien auto-
rizacién judicial.

En el ano 2003 se produjo una reforma de los articulos 326 y 363 LECrim,
encuadrados en el Titulo v «De la comprobacién del delito y la averiguacién

Proposicién de Ley orgdnica ndm. 122/000056, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, X Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley, 20 de abril de 2012, ntim. 67-1.

Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comisién Insti-
tucional creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012, presentada en febrero
de 2013.

3 Que solo requiere frotar el extremo de algoddn del hisopo oral sobre la parte interna de la mejilla,
bajo la lengua y detrds de los labios.
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del delincuente», para introducir alguna cobertura legislativa del tema que nos
ocupa.* El articulo 326.3 LECrim establece que «cuando se pusiera de mani-
fiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo andlisis biolégico pudiera contri-
buir al esclarecimiento del hecho investigado, el juez de Instruccién adoptard
u ordenard a la Policia Judicial o al médico forense que adopte las medidas ne-
cesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique
en condiciones que garanticen su autenticidad». Por su parte, el articulo 363.2
LECrim dispone que «siempre que concurran acreditadas razones que lo justi-
fiquen, el juez de Instruccién podrd acordar, en resolucién motivada, la obten-
cién de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la
determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podrd decidir la practica de aque-
llos actos de inspeccién, reconocimiento o intervencién corporal que resulten
adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad». De aprobarse
la propuesta de Cédigo Procesal Penal, la Policia Judicial podria proceder, de
oficio, a la recogida y obtencién de estos vestigios (art. 287).

El principio de proporcionalidad exige que la medida limitadora de un
derecho fundamental sea idénea, necesaria y proporcionada en relacién con
un fin constitucionalmente legitimo. Como ha senalado el Tribunal Constitu-
cional en repetidas ocasiones, habrd que comprobar si la medida es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si es necesaria, en el
sentido de que no existan otras medidas mds moderadas para la consecucién
de tal fin con igual eficacia (juicio de necesidad); y finalmente, si la medida es
ponderada o equilibrada, es decir, si no resulta desmedida en comparacién con
otras por derivarse de su aplicacién mds beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto).

El articulo 363 LECrim no menciona para qué tipo de delitos podra orde-
narse la intervencién corporal y subsiguiente obtencién del perfil de ADN,
pero si lo prevé el articulo 3.1.a) de la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN (LOBDP), que limita la toma de muestras y fluidos para la investigacién
de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la indem-
nidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre
que fuesen realizados con fuerza en las cosas o violencia o intimidacién de las
personas, asi como en los casos de delincuencia organizada. Ademads de la de-

+ La Ley orgdnica 15/2003, de 23 de noviembre, por la que se modifica la Ley orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, afiade un tercer pdrrafo al art. 326 LECrim y un segundo pdrrafo al
art. 363 LECrim.
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limitacién objetiva, la LOBDP insiste en la idea de que cualquier intervencién
corporal sin consentimiento del afectado requiere en todo caso autorizacién ju-
dicial (Disposicién Adicional Tercera).

Estos preceptos son de aplicacién también en la investigacion relacionada
con menores, ya que la Ley orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (LORPM) se remite en su Disposicién Fi-
nal Primera a la LECRim, en lo relativo a las normas procedimentales, que se
aplicardn con cardcter supletorio en todo lo no previsto en la propia LORPM.
En el procedimiento penal de menores, hay que tener en cuenta que la instruc-
cién corresponde al Ministerio Fiscal. La LORPM establece que «corresponde
al Ministerio Fiscal la defensa de los derechos que a los menores reconocen las
leyes, asi como la vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su inte-
rés y la observancia de las garantias del procedimiento, para lo cual dirigird per-
sonalmente la investigacion de los hechos y ordenard que la Policia Judicial
practique las actuaciones necesarias para la comprobacién de aquellos y de la
participacién del menor en los mismos, impulsando el procedimiento» (art. 6).
La instruccién de los procedimientos corresponde, por tanto, al Ministerio
Fiscal, no al juez (art. 16). Eso si, la actividad instructora no incluye todo tipo
de diligencias, sino que deberd solicitar y obtener la previa autorizacién del
juez de menores cuando se trate de practicar diligencias restrictivas de derechos
fundamentales. Dispone el articulo 23.3 que «el Ministerio Fiscal no podrd
practicar por si mismo diligencias restrictivas de derechos fundamentales, sino
que habrd de solicitar del Juzgado la practica de las que sean precisas para el
buen fin de las investigaciones. El juez de Menores resolverd sobre esta peticién
por auto motivado». El juez de menores, por tanto, no tiene encomendada la
instruccién penal, sino que es un juez de garantias.

La LORPM insiste a lo largo de su articulado que tanto el juez de menores
como el Ministerio Fiscal deben regir su actuacién teniendo en cuenta el inte-
rés del menor, lo que es consecuencia y aplicacién de lo que sefiala la Ley or-
gdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor (LOPJM), cuyo
articulo 2.1 senala que «primard el interés superior de los menores sobre cual-
quier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

Por su parte, el Real decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Ley orgdnica s/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (RRPM), concreta en el articulo 2.2 que
«salvo la detencidn, toda diligencia policial restrictiva de derechos fundamen-
tales serd interesada al Ministerio Fiscal para que, por su conducto, se realice la
oportuna solicitud al juez de Menores competente», sin que la policia pueda
solicitar las diligencias directamente al Juzgado, por mds que sea el 6rgano
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encargado de autorizarla. Especifica ain mds la Instruccién nam. 11/2007, de
12 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprue-
ba el Protocolo de actuacién policial con menores, al apuntar que «toda dili-
gencia policial restrictiva de derechos fundamentales, salvo la detencién caute-
lar de propia autoridad, serd solicitada a la Seccién de Menores de la Fiscalia
de la Audiencia Provincial para que esta realice la oportuna peticién al juez de
Menores competente; en casos de delitos de naturaleza terrorista corresponde a
la Seccién de Menores de la Fiscalia de la Audiencia Nacional cursar la peticién
al juez central de Menores».

La LORPM insiste en la necesidad de que los actos de investigacién que
sean restrictivos de derechos fundamentales sean autorizados por el juez de
Menores, pero nada dice sobre qué diligencias deben reputarse restrictivas
de derechos fundamentales. Ciertamente lo son la entrada y registro en lugar
cerrado, o la interceptacién de comunicaciones personales, pero no existe con-
senso sobre las intervenciones corporales que tienen por objeto la obtencién y
posterior andlisis de muestras bioldgicas.’

La recogida de muestras biolégicas para obtener el ADN de una persona
puede vulnerar derechos fundamentales, pero en funcién de cémo se haga esa
recogida los derechos afectados pueden ser diferentes. Asi, la obtencién de
muestras puede afectar al derecho a la integridad y a la intimidad corporal si se
hace a través de una puncién corporal para extraer una muestra de sangre, pero
estos derechos no se ven afectados siempre ni necesariamente, dado que la re-
cogida de muestras corporales puede llevarse a cabo sin métodos incisivos o
invasivos (a través de una muestra de saliva, por ejemplo, o la extraccién de un
cabello) o incluso de recogida de muestras abandonadas. En estos casos, existe
intromisién en el derecho constitucionalmente protegido a la intimidad perso-
nal del articulo 18 CE (en su faceta de intimidad genética) y a los derechos del
articulo 24 CE, por el andlisis no consentido de la muestra.

La posibilidad de recoger vestigios biolégicos abandonados es una de las
cuestiones que quedaban sin resolver con las referencias legales introducidas en
la reforma de la LECrim de 2003. Dada la inconsistencia de los pronuncia-
mientos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,® el Pleno aprobé unos Acuer-

Madrigal Rodriguez-Pereda, «Intervenciones corporales: la toma de muestras biolégicas y prueba
de ADN en el proceso penal de menores», Estudios Juridicos, 2011 (versién electrénica, sin paginar),
considera que el fiscal debe poder acordar por si la practica de las intervenciones de cardcter levisimo,
considerando como tales la toma de huellas dactilares o de saliva.

Contradictorias eran la STS so1/2005, de 19 de abril, y la STS 1311/2005, de 14 de octubre. Advierte
Liébano Beristain, «La intervencién judicial en la prueba del ADN (comentario a las sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo nim. 501/200s, de 19 de abril de 2005 y ntim. 1311/2005, de 14 de



174 MONICA NAVARRO-MICHEL

dos en la sesidn celebrada el 31 de enero de 2006, cuyo primer punto sefialaba:
«La Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras biol6gicas aban-
donadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacién judicial». Por tanto,
la policia puede obtener muestras de ADN a través de objetos abandonados
(res nullius o, mejor, res derelicta), recogiendo la saliva que se encuentra en las
colillas arrojadas al suelo o en los vasos utilizados por el sospechoso. En estos
casos, la toma de muestras no solo no cuenta con la colaboracién o consenti-
miento del afectado, sino que se efectiia sin su conocimiento. No deja de ser
sorprendente que la policia pueda obtener subrepticiamente restos genéticos
del sospechoso y que eso sea licito, sin mds, mientras que el juez que autoriza
la toma de muestras deba de regirse por los principios de proporcionalidad y
razonabilidad (art. 363 LECrim).” El Cédigo Procesal Penal, si finalmente fue-
se aprobado, seria el primer texto legal en reconocer expresamente la posibili-
dad de recoger muestras abandonadas.

Ahora bien, una cosa es la recogida de la muestra y otra cosa distinta es el
andlisis de la muestra. En estos casos en que la policia recoge la muestra sin
autorizacién judicial, lo que queda incorporado al procedimiento es la mues-
tra, no el perfil de ADN, pues la prictica de este requiere siempre resolucién
judicial motivada. Sin embargo, la STS 179/2006, de 14 de febrero, admite que
la policia obtenga muestras sin autorizacién judicial y que proceda a ordenar
el andlisis genético igualmente sin autorizacién.® En todo caso, si no ha habido
control ex ante puede haberlo ex post, y si la intervencién policial no ha respe-
tado el principio de proporcionalidad, estaria vulnerando un derecho funda-
mental (como minimo, el de la intimidad genética) y ello invalidaria la prueba
obtenida.

El Tribunal Constitucional ha venido a confirmar, en sentencia de 5 de di-
ciembre de 2013, la constitucionalidad de la recogida de una muestra de ADN
a partir de un esputo que el detenido habia arrojado en su celda y su compara-
cién con la obtenida a partir de restos bioldgicos hallados en una prenda de
ropa abandonada por el autor de los hechos en la huida. El cardcter voluntario

octubre de 2005)», Revista de Derecho y Genoma Humano, 2005, nam. 23, pag. 194, que el acusado en
ambos asuntos es la misma persona, con lo que la perplejidad sobre su licitud o no resulta, si cabe,
ain mayor.
7 Algunos autores consideran que la iniciativa de la Policia Judicial sin la previa autorizacién judicial
solo deberfa ser legalmente admisible cuando, a juicio del juez, hubiera peligro de desaparicién o con-
taminacion invalidante del vestigio, haciendo una interpretacién conjunta de los arts. 326 y 282 LECrim.
Cfr. Romeo Casabona y Romeo Malanda, «Los identificadores del ADN en el sistema de justicia pe-
nal», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, 2010, ndm. 23, pag. 99.
Lo cual resulta incomprensible. Romeo Casabona y Romeo Malanda, op. cit., pdg. 103.
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del abandono del sustrato biolégico (saliva) excluye la necesidad de autoriza-
cién judicial de la recogida. En cuanto a la realizacién de la prueba de ADN
sin autorizacién judicial, el TC concluye que aun existiendo injerencia en el
derecho a la intimidad (por la mera puesta en peligro, por su potencial utiliza-
cién para la obtencién de informaciones sensibles), esa injerencia estd justificada
por el principio de proporcionalidad. No habia medio alternativo para com-
probar si el demandante en amparo habia participado en actos de violencia
callejera (kale borroka).

Uno de los aspectos mds problemdticos se plantea cuando ante una reso-
lucién judicial que autoriza una intervencién corporal, el afectado se niega a
colaborar. Igualmente, una vez obtenida la autorizacién paterna, si el menor
mostrara oposicién, ;puede utilizarse la fuerza? Existe un conflicto entre el
interés publico de investigar el delito y averiguar los hechos relevantes del pro-
ceso penal, por un lado, y el respeto a los derechos fundamentales, por otro.
Aunque el sometimiento a una prueba bioldgica puede ser configurado como
un deber o carga procesal, no cabe el uso de la fuerza para imponer su cumpli-
miento, pues prevalecen los derechos fundamentales de la persona.” La conse-
cucién de la verdad material, por importante que sea, no tiene prioridad
absoluta, ya que la busqueda de esa verdad debe realizarse en condiciones que
garanticen el respeto a los derechos fundamentales de las personas, y ante la
colisién, prevalecen estos.

La jurisprudencia del TC no ha afirmado que sea posible una imposicién
coactiva, ejerciendo fuerza fisica sobre el afectado, pero tampoco la ha exclui-
do, sobre todo en los casos en que la afectacién es muy leve, como la extraccién
de cabellos, pero generalmente estas afirmaciones se hacen obiter dicta (SSTC
37/1989, de 15 de febrero,” y 207/1996, de 16 de diciembre)." La cuestién sigue
abierta. Aunque alguna sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha
admitido la imposicién coactiva (STS 968/2006, de 11 de octubre), general-
mente se decanta por la negativa (SSTS 68s/2010, de 7 de julio; 767/2013, de

? Algunos autores si son partidarios del empleo de la fuerza. Cfr. Gémez Amigo, Las intervenciones
corporales como diligencias de investigacion penal, Thomson-Aranzadi, 2003, pdgs. 47 y ss.; adenda,
«Las intervenciones corporales para la determinacién del perfil de ADN del imputado», pég. 9.

En este caso se trataba de una inspeccién vaginal para comprobar la prictica del aborto. STC: no
cabe el empleo de la fuerza fisica, que seria en este supuesto degradante e incompatible con el
art. 15 CE.

La tonsura de mechones de cabello de la cabeza y la totalidad del vello de las axilas para acreditar el
consumo de cocaina u otros téxicos no vulnera el derecho a la integridad fisica (por su cardcter leve)
pero si el derecho a la intimidad, que no est4 justificado. Probar el consumo de ciertas sustancias no
acredita la participacion en el delito contra la salud publica.
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25 de octubre; 709/2013, de 10 de octubre).” Si no cabe imponer coactivamen-
te la toma de muestras a los adultos, menos atin a los menores. De ser final-
mente aprobada la Proposicién de Ley organica sobre regulacion de los actos de
investigacion cuando se trate de muestras y fluidos cuya obtencion requiera un acto
de intervencion corporal, de 20 de abril de 2012, la obtencién de la muestra
podria imponerse de forma coactiva, «atendiendo a la necesidad de la actua-
cién y a la gravedad del hecho investigado».

Finalmente, cabe sehalar que la negativa injustificada a someterse a diligen-
cias de investigacién no es un elemento que, por si solo, tenga virtualidad
probatoria (no puede ser entendida como una ficta confessio) aunque, eso si,
conectado con el resto de las pruebas realizadas, puede reforzar las conclusio-
nes obtenidas por el 6rgano juzgador. En el dmbito del proceso civil lo estable-
ce expresamente el articulo 767.4 LEC: «La negativa injustificada a someterse
a la prueba biolégica de paternidad o maternidad permitird al tribunal declarar
la filiacién reclamada, siempre que existan otros indicios de la paternidad o
maternidad y la prueba de esta no se haya obtenido por otros medios». La so-
lucién es similar en el 4mbito del proceso penal, aunque no existe un precepto
equivalente a este.

El consentimiento del menor a la toma de muestras biolégicas

Al margen de los casos de autorizacién judicial, la obtencién de muestras que-
da legitimada cuando existe consentimiento del afectado. Como regla general,
el consentimiento del interesado vdlidamente otorgado permite la realizaciéon
de pruebas que de otro modo podrian constituir vulneraciones de los derechos
fundamentales, como el de la integridad corporal y de la intimidad, asi como
los recogidos en el articulo 24 CE. Para que el consentimiento sea vilido ha de
ser informado, y debe ser emitido de forma libre, es decir, sin mediar coaccio-
nes ni engafo, y expreso.”

Cuando se trata de un menor de edad, ;puede consentir por si mismo? El
ordenamiento espanol sigue un sistema que combina dos criterios para resol-

La negativa podria llegar a constituir un delito de desobediencia (556 CP), aunque para Portal Man-
rubia, «La huella genética en la jurisdiccién de menores», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9 (2010)
(BIB 2009/1879), la conducta es una estrategia de defensa, y no se incurre en este delito.

% La Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN, en su Informe de Actividades de 2011, publi-
cado el 15 de noviembre de 2012 (accesible en www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774423012/
ListaPublicaciones.html) presenta en su anexo un modelo de consentimiento.
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ver esta cuestion de la capacidad de obrar. Por un lado, a través de la fijacién
de una edad general para la atribucién de la plena capacidad de obrar, que se
encuentra situada en los dieciocho afios (arts. 12 CE y 315 CC), junto con la
fijacién de otras edades a partir de las cuales el menor puede realizar vilida-
mente ciertos actos. Por otro, a través de la capacidad natural de autogobierno,
que es diferente para cada persona y depende de las circunstancias personales
de cada una de ellas. La capacidad natural gira en torno a la madurez del me-
nor, la suficiencia de juicio o capacidad de discernimiento, a que pueda enten-
der y querer las consecuencias de sus actos.

El primer criterio apuntado, la edad, tiene la ventaja de la seguridad y sim-
plicidad, pues con independencia de las circunstancias personales del menor,
existe una frontera claramente establecida por debajo de la cual el menor no
tiene capacidad para realizar ciertos actos, y a partir de la cual si los puede
realizar vilidamente. Asi, por ejemplo, en el dmbito civil, el menor puede, por
si solo, contraer matrimonio a partir de los dieciséis anos (art. 46.1 CC), edad
que se reduce a los catorce anos si obtiene la dispensa judicial (art. 48.2 CC),
y a partir de los catorce afios puede otorgar testamento notarial (arts. 663 y
688 CC). Para otros actos necesita el complemento o asistencia de los repre-
sentantes legales del menor. Asi, puede adquirir la nacionalidad espafiola
por opcién o residencia con asistencia del representante legal (arts. 20.2.b y
21.3.b CC), y puede reconocer la filiacién extramatrimonial (art. 124 CC). En
el dmbito laboral, la capacidad laboral se adquiere a partir de los dieciséis anos,
pudiendo celebrar un contrato de trabajo a partir de esa edad con el consen-
timiento de sus padres o tutores (art. 7 Estatuto de los Trabajadores)."* Por
debajo de los dieciséis afios, el menor, aunque sea maduro, no tiene capacidad
para celebrar un contrato de trabajo (art. 6.1 ET), ni para ser un trabajador
auténomo.” En el dmbito penal, la imputabilidad penal estd establecida en los
dieciocho afnos, para eximir de responsabilidad criminal a quienes no la hayan
alcanzado (art. 19 CP). Sin embargo, el mismo precepto prevé que el menor
de dieciocho anos que cometa un hecho delictivo puede ser responsable segtin
lo dispuesto en la LORPM, que se aplicard a los menores a partir de los cator-
ce anos (art. .1 LORPM).

' Real decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

5 Cfr. Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (art. 9.1). Excepcionalmente, se
permite al menor de dieciséis afios intervenir en espectdculos publicos, previa autorizacién de la auto-
ridad laboral, siempre que no suponga un peligro para su salud fisica ni para su formacién profesio-
nal y humana (art. 6.4 ET).
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La edad como unico criterio para la atribucién de capacidad se ha ido desdi-
bujando como consecuencia de una serie de reformas legales, dirigidas a am-
pliar la capacidad de obrar del menor. Ya no se concibe al menor (solo) como
un sujeto necesitado de proteccidn, sino como un sujeto cuya autonomia debe
ser reconocida y protegida. La muestra mds importante de esta evolucién es la
Ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, cuya expo-
sicién de motivos dice claramente que «la mejor forma de garantizar social y ju-
ridicamente la proteccién a la infancia es promover su autonomia como sujetos».
En consecuencia, en su articulo 2.2 dispone que «las limitaciones a la capaci-
dad de obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva». El Cédigo
Civil de Cataluna sigue esta linea, y con cardcter general vincula la capacidad de
obrar de una persona a su capacidad natural (art. 211-3.1 CCCat).

Las normas que siguen el criterio de la madurez del menor suelen estar
relacionadas con el ¢jercicio de derechos fundamentales. Con cardcter general,
el articulo 162 CC establece que los padres que ostenten la patria potestad
tienen la representacién legal de sus hijos menores no emancipados, salvo en
los actos relativos a derechos de la personalidad que el hijo pueda realizar por
si mismo «de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez». Por tanto,
el menor con madurez suficiente podrd prestar el consentimiento personal-
mente, sin necesidad de autorizacién de sus representantes legales. Por el mero
hecho de ser menor de edad, una persona no resulta absolutamente incapaz
para la toma de decisiones que le afectan, sino que habrd que atender a su ma-
durez y grado de discernimiento. Siguen este criterio la Ley orgdnica 1/1982, de
s de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen'® y, en el dmbito sanitario, la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clinica.” "

Surge entonces la duda de a partir de qué edad adquiere madurez para la
toma de decisiones. Para la valoracién de esta cuestién es preciso conjugar dos

«El consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones
de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil» (art. 3.1).

«Se otorgard el consentimiento por representacién [...] cuando el paciente menor de edad no sea
capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién. En este caso, el
consentimiento lo dard el representante legal del menor después de haber escuchado su opinién
si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero eman-
cipados o con dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacién»
(art. 9.3.0)).

Me he ocupado de estas cuestiones en Navarro-Michel, «Los derechos a la intimidad y propia ima-
gen del menor de edad. Algunos supuestos conflictivos», Revista de Derecho Privado, 2009, nim. 2,

pags. 47-74-
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aspectos, uno subjetivo del propio menor, otro objetivo de la decisién a tomar.
Por un lado, el desarrollo psiquico, la madurez y la capacidad de discernimien-
to del propio menor. Por otro lado, se ha de tener en cuenta la trascendencia
de la decisién que ha de tomarse y la irrevocabilidad de sus consecuencias. Con
estos dos pardmetros, la madurez no es una cuestién que se pueda responder
en sentido afirmativo o negativo con cardcter general o uniforme, sino que
depende de la relevancia del acto en cuestién, y es graduable. Un menor puede
ser maduro para tomar unas decisiones, pero no otras. Es una cuestién de he-
cho que debe ser apreciada caso por caso, pues no todos los menores retinen las
mismas condiciones de madurez. La regla de ejercicio de los derechos de la
personalidad se rige, por tanto, por el criterio de madurez, cuestién de hecho
que depende de las circunstancias del menor y del acto concreto que se preten-
da llevar a cabo.

Para evitar la dosis de ambigiiedad e indeterminacién a que lleva este crite-
rio, algunos autores proponen fijar, con cardcter general, una edad a partir de
la cual presumir esa capacidad natural.” Ello daria seguridad en la aplicacién
de las reglas de capacidad, pero no es compatible con los textos legales de ma-
durez. Fijar el limite en una edad concreta para determinar la capacidad del
menor no es satisfactorio en esta materia en la que las decisiones afectan a una
esfera tan personal e intima, y donde no hay terceros a los que se puede perju-
dicar, como ocurre con la capacidad contractual. Pero cuando las leyes no fijan
una edad que sirva como frontera para delimitar la capacidad del menor, sino
que mencionan la madurez como criterio de referencia, surge una duda que
debe resolverse caso por caso.

Cabria, eso si, distinguir varios bloques de edad, a modo de orientacién. Si
nos fijamos en las leyes que establecen limites de edad para realizar vdlidamen-
te actos, podemos extraer algiin criterio: aumenta su capacidad a partir de los
catorce afios. Especificamente, el Real decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,

¥ Ramos Chaparro, La persona y su capacidad civil, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 378, la fija en los doce afios,
por ser la edad mds baja en que el ordenamiento civil reconoce expresamente la relevancia de la ca-
pacidad natural, aunque senala que incluso se puede rebajar todavia mds, tratdindose de actos de muy
escasa entidad juridico-social y econdmica. Cfr. Igualmente en «Nifos y jévenes en el derecho civil
constitucional», Derecho Privado y Constitucion, 1995, ndm. 7, pags. 167-229, en pdg. 206. Concep-
cién Rodriguez, Honor, intimidad e imagen. Un andlisis jurisprudencial de la LO 1/82, Bosch, Barcelo-
na, 1996, pdg. 135, también la fija en los doce. Herrero Tejedor, Honor, intimidad y propia imagen,
2.2 ed., Colex, Madrid, 1994, pdg. 244, estima conveniente fijarla en los siete afos. Y Conde Pumpi-
do, «La intervencién del Ministerio Fiscal en la autorizacién prestada por menores e incapacitados a
las intromisiones ilegitimas en su honor, intimidad y propia imagen», RGD, 1984, parte I en nim. 475,
pags. 659-668, y parte II en nim. 476, pags. 979-985, en pdg. 666 dice que habrd madurez en todo
caso a partir de los catorce afos y en actos sin especiales rasgos de complejidad a los doce.
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por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley orgdnica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal, permite a los
menores de catorce afos prestar por si mismos su consentimiento para el tra-
tamiento de sus datos (art. 13.1). Amén de que, en otro orden de cosas, a partir
de los catorce o quince afios al menor se le reconoce una cierta madurez para
realizar algunas actividades que conllevan riesgos, como conducir un ciclomo-
tor*® o utilizar armas.” Algunas comunidades auténomas regulan esta cuestion
de forma especifica. Asi en Aragén, el Cédigo del Derecho Foral de Aragén,”
siguiendo su derecho histérico, establece que a los catorce anos termina la re-
presentacién legal” y «se presume su aptitud de entender y querer para un acto
concreto mientras no se demuestre lo contrario».* Si se demuestra que el ma-
yor de catorce afios no tiene suficiente juicio para un acto determinado, su ca-
pacidad se completa con la asistencia de uno cualquiera de sus padres.”

En el dmbito que nos ocupa, de la investigacién del ilicito penal, puede
establecerse la presuncién de madurez a partir de los catorce afios, pues a partir
de esa edad el menor puede ser responsable conforme a la LORPM. Ademds,
esta atribuye al menor a partir de catorce afos la facultad de reconocer los
hechos que se le atribuyen, y de prestar su consentimiento al acto de confor-
midad con la pena (art. 32 y 36 LORPM), luego en cierto modo el legislador
estd atribuyendo al menor de edad una cierta madurez en este sentido. Los
catorce afos son asi un hito que tiene consecuencias en el dmbito de la impu-
tabilidad, pero entre los catorce y los dieciocho anos las diferencias entre me-
nores pueden ser considerables. Pero podrfamos precisar algo mds. La LORPM
contempla dos tramos de edad, de catorce a dieciséis y de diecisiete a diecio-
cho, a efectos de la graduacién de las consecuencias por los hechos cometidos,

Art. 4.2 a) del Real decreto 818/2009, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de
Conductores: «El permiso de conduccién de la clase AM autoriza para conducir ciclomotores de dos
o tres ruedas y cuatriciclos ligeros, aunque podrd estar limitado a la conduccién de ciclomotores de
tres ruedas y cuatriciclos ligeros. La edad minima para obtenerlo serd de quince afios cumplidos. No
obstante, hasta los dieciocho afios cumplidos no autorizard a conducir los correspondientes vehiculos
cuando transporten pasajeros».
Art. 109.2 del Real decreto 137/1993, de 29 de encro, por el que se aprueba el Reglamento de Armas:
«2. Con las mismas condiciones y requisitos, los mayores de catorce afios y menores de die-

2!

ciocho podrdn utilizar las armas de la categoria 3.2, 2, para la caza y las de la categoria 3.2, 2 y 3,
para competiciones deportivas en cuyos Reglamentos se halle reconocida la categoria “junior”,
obteniendo una autorizacién especial de uso de armas para menores».

Aprobado por el Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba, con el titulo de
«Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas.

Art. s.

* Art. 34.2.

» Art. 5.2.

2!

Iy

23
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ya que presentan «uno y otro grupo diferencias caracteristicas que requieren,
desde un punto de vista cientifico y juridico, un tratamiento diferenciado,
constituyendo una agravacién especifica en el tramo de los mayores de dieciséis
afos», como explica en la exposicién de motivos. Si el fundamento se encuen-
tra en la mayor capacidad de entender y querer de estos, base de la imputabi-
lidad penal, cabe asi establecer una serie de conclusiones para la decision de
consentir a la realizacién de muestras bioldgicas.

Podemos asi decir que entre los dieciséis y los dieciocho anos, el menor se
presume maduro para consentir por si mismo (salvo que manifiestamente no
lo sea); entre los catorce y dieciséis habrd que determinar la capacidad concre-
ta del menor, y por debajo de los catorce anos podemos presumir la falta de
madurez del menor (aunque en algtn caso pudiera tenerla). Si la voluntad del
menor es determinante en aspectos que pueden incidir en sus derechos fun-
damentales, también deberia serlo para consentir a la prueba de recogida de
muestras biolégicas.” Eso si, con independencia del limite de la inimputabili-
dad, habrd que determinar el concreto grado de madurez del menor sospechoso
o imputado (o mejor dicho, expedientado). Si se considera que es suficiente-
mente maduro, su consentimiento ha de ser suficiente, y el de sus representan-
tes legales ni es necesario ni puede suplir aquel. Si, por el contrario, se consi-
dera que no redne condiciones de madurez suficientes, habrd que buscar el
consentimiento de sus representantes legales.””

sQué ocurre con el menor que tiene menos de catorce anos? La LORPM
resulta aplicable para exigir responsabilidad a los menores de dieciocho afios que
sean mayores de catorce anos, pues por debajo de esta edad estdn exentos de
toda responsabilidad, y se les aplicard normas civiles sobre proteccién de me-
nores, tal como establece el articulo 3 LORPM. Cabe entender que por debajo
de esa edad las infracciones cometidas son generalmente irrelevantes, y que, en
los casos excepcionales en que menores de esa edad realicen conductas graves
que generan alarma social, resultan mds adecuadas respuestas en el dmbito fa-
miliar que las propiamente punitivas del aparato sancionador del Estado.

La inimputabilidad del menor no es causa legitima para que el Estado deje
de investigar y averiguar los hechos, siempre que su constatacién no sea eviden-

¢ Como hace Garcia-Rostan Calvin, £/ proceso penal de menores. Funciones del Ministerio Fiscal y del
Juez en la instruccion, el periodo intermedio y las medidas cautelares, Thomson-Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2007, pag. 84.

7 [dem, Romeo Casabona y Romeo Malanda, op. cit., pdg. 116, y Madrigal Martinez-Pereda, op. cit.
En contra, Dolz Lago, «Problemdtica de la toma de muestras de ADN a los menores y su tratamien-
to legaly, La Ley Penal, 2008, nim. 54, pdgs. 1-10, considera en pdg. 3 que «el consentimiento para
la toma de muestras solo lo puede otorgar el menor y en ningtin caso sus representantes legales».
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te. Al menor de catorce afnos no se le puede abrir expediente por la presunta
comisidn o participacién en un hecho delictivo, pero ello no impide investigar
los hechos con apariencia de delito. Es mis, la Policia Judicial tiene la obliga-
cién de investigar el hecho y determinar el delincuente (art. 282 LECrim), con
independencia de que su actuacién no pueda luego ser sancionada penalmente
por minoria de edad penal. El tema estd en determinar si en la investigacién del
hecho delictivo en el que presumiblemente han intervenido menores de cator-
ce afos pueden emplearse todos los medios legales disponibles, incluyendo la
toma y andlisis de las muestras genéticas del menor. La Instruccién 11/2007, de
12 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba
el Protocolo de actuacién policial con menores, no contempla esta posibilidad,
pues las intervenciones ante medidas restrictivas de derechos estdn reservadas
para los menores de entre catorce y dieciocho afios. Algunos autores consideran
que podrian adoptarse,” acaso para evitar las falsas autoinculpaciones, en que
un menor dice haber cometido un acto delictivo para evitar que otra persona
(normalmente un familiar préximo) sea imputada. Sin embargo, considero que
incluso en estos casos resulta desproporcionado proceder a la toma de muestras
del menor, pues generalmente existen otros indicios que permitirdn aclarar la
falta de participacién del menor, y si hay otros sospechosos, deberd procederse
a la obtencién de muestras de esas otras personas, no del menor.

El papel de los representantes legales y de los abogados del menor

Cuando el menor de edad tenga madurez suficiente, el consentimiento lo presta-
14 el propio menor, sin necesidad de asistencia de los representantes legales.” Si el
menor maduro se niega a prestar consentimiento a la toma de una muestra biolé-
gica, esa falta de consentimiento serd suplida por la autorizacién judicial, sin que
se pueda acudir a los representantes legales para que presten el consentimiento en
sustitucion del menor. Como hemos visto, las normas civiles prevén que los dere-
chos de la personalidad, siendo personalisimos, solo son ejercitables por su titular,
por lo que quedan excluidos del dmbito de la representacién legal de los padres.

** Dolz Lago, op. cit., pag. 7, y Alvarez de Neyra Kappler, «El consentimiento en la toma de muestras
de ADN. Especial referencia a los procesos de menores» (parte 11), Revista de Derecho y Genoma Hu-
mano, 2001, nim. 35, pags. 41-65, en pag. 44, que afiade una nota de excepcionalidad.

* En contra, Portal Manrubia, op. cit., que exige también consentimiento de los progenitores: «A mi
entender, si el menor accede a la prictica de la diligencia del ADN, dicho consentimiento deberd ir
firmado por su abogado, para corroborar su voluntad, y por sus progenitores, siempre que entre estos
y el menor no existan intereses en conflicto».
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Cuando el menor carezca de madurez suficiente, serdn sus padres quienes
presten el consentimiento. Cuando no se les localice, 0 no comparezcan, que
puede ser habitual, estard presente el Ministerio Fiscal (art. 17.2 LORPM). En
todo caso, aunque el menor no tenga capacidad suficiente para consentir per-
sonalmente, tiene derecho a ser oido (arts. 9 LOPJM vy 154.3 CC), por lo que
el menor interviene, aunque sea indirectamente, expresando su voluntad, y sus
padres no pueden actuar sin tener en cuenta esa voluntad, aunque la decisién
final corresponde a los representantes legales. Para evitar las dificultades deri-
vadas de encuadrar la actuacién de los padres en el esquema de la representa-
cién legal, cabe ubicar esa actuacién en el marco de la patria potestad, concre-
tamente en el deber de velar por los hijos. Los padres ¢jercitan una potestad en
nombre propio, pero en interés ajeno, pues deben actuar siempre en beneficio
de los hijos, de acuerdo con su personalidad (art. 154.2 CC).

Existe una discusién en torno a si se requiere asistencia letrada en el mo-
mento de prestacién del consentimiento del menor. El sujeto pasivo de la in-
tervencion corporal puede ser el sospechoso, detenido o imputado y estas tres
cualidades procesales concurren en el menor, aunque estard «expedientado» en
lugar de «<imputado», por lo que hay que analizar las tres situaciones. Desde el
mismo momento de la apertura del expediente, el menor expedientado tiene
una serie de derechos establecidos en el articulo 22 LORPM, entre los que se
encuentran el derecho a ser informado, el derecho a la asistencia letrada (y a
la entrevista reservada con el abogado, incluso antes de prestar declaracién), el
derecho a solicitar la prictica de diligencias de investigacién y a intervenir en
las que se realicen, el derecho de audiencia y el derecho de asistencia personal
y psicoldgica. Se refuerza en esta fase procesal el derecho a la asistencia letrada,
por lo que serd necesaria la asistencia letrada en la toma de muestras.

Respecto al detenido adulto, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el
Acuerdo del Pleno de 3 de octubre de 2005, al plantearse la cuestién de si re-
sulta suficiente la autorizacién judicial para extraer muestras para un andlisis
de ADN a una persona detenida a la que no se informa de su derecho a no
autoinculparse y que carece de asistencia letrada, concluyé que si: «el articu-
lo 778.3 LECrim constituye habilitacién legal suficiente para la prictica de esa
diligencia». Al margen de esta autorizacién judicial, el Tribunal Supremo sena-
la que el consentimiento del detenido puede legitimar la toma de muestras,
siempre que exista asistencia letrada.’® En sentido distinto, el borrador del
Cédigo Procesal Penal especifica que el consentimiento del detenido habri de

*° Entre otras, STS 685/2010, de 7 de julio; 767/2013, de 25 de septiembre, y 709/2013, de 10 de octubre.
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prestarse con previa asistencia y asesoramiento de letrado (art. 284.3). Sin em-
bargo, la Proposicién de Ley orgédnica sobre regulacion de los actos de investiga-
cion cuando se trate de muestras y fluidos cuya obtencion requiera un acto de inter-
vencion corporal, presentada el 20 de abril de 2012, sefiala que no seria necesaria
la asistencia letrada, siempre que para la realizacién no se utilicen otros medios
que el frotis bucal.

En todo caso, cuando estdn en juego derechos fundamentales de menores,
la respuesta habria de ser mds matizada y exigir asistencia letrada.” La nece-
sidad de asistencia letrada del menor detenido viene establecida en el articu-
lo 17.2 LORPM, al disponer que «toda declaracién del detenido se llevard a
cabo en presencia de su letrado y de aquellos que ejerzan la patria potestad,
tutela o guarda del menor —de hecho o de derecho—, salvo que, en este alti-
mo caso, las circunstancias aconsejen lo contrario. En defecto de estos tltimos
la declaracién se llevard a cabo en presencia del Ministerio Fiscal». La presencia
de estas personas refuerza el derecho de defensa del menor y garantiza que
efectivamente el menor comprende las comunicaciones que se hacen y el al-
cance y consecuencias de sus propias declaraciones, pero no sustituye el con-
sentimiento del menor, que, si tiene el suficiente grado de madurez, debe ser
personal. La presencia del abogado asegura, ademds del correspondiente aseso-
ramiento sobre la estrategia de defensa, que el menor haya recibido la informa-
cién debida pues el consentimiento, para que sea vilido y eficaz, debe estar
informado. Siendo exigible la asistencia letrada, habrd que ver qué consecuen-
cias tiene la falta de asistencia. La respuesta puede ir desde una mera irregula-
ridad procesal a la consideracién de que la prueba asi obtenida vulnera dere-
chos fundamentales y resulta una prueba obtenida ilicitamente, decantdndose
por esta opcién algunas sentencias.”

Es cierto que no todas las diligencias de instruccién requieren asistencia
letrada. Cuando se detiene a un menor (de conformidad con el art. 17 de la
LORPM), se toma resena de sus impresiones dactilares, asi como fotografias
de su rostro, que se remiten, como parte del atestado policial, al Ministerio
Fiscal para la instruccién del expediente, y constan en la base de datos de iden-
tificacién personal (art. 2.4 RRPM). Algunos autores plantean que la obten-
cién de muestras genéticas, como las huellas dactilares, son pruebas identifica-
tivas, no incriminatorias, y por tanto no exigen asistencia letrada. La toma de
muestras, se argumenta, es una diligencia identificativa que puede ser inculpa-

3 En contra, Madrigal Martinez-Pereda, op. cit., «la Policia Judicial no solo puede sino “debe” proceder

a la toma de muestras y fluidos del menor sospechoso, detenido o imputado».
3 Por ejemplo, la SAP Madrid de 30 de diciembre de 2009.
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toria o exculpatoria. En este sentido, se preguntan «;por qué en un supuesto
—frotis bucal— se va a requerir asistencia letrada y en el otro supuesto —toma
de huella dactilar, o de una resefia fotogrdfica— no se exige tal garantia?».” Pero
aunque se denomine «huella» genética, el ADN es algo mds que una huella
dactilar. Con la huella genética no solo se identifica a la persona, sino que se
pueden revelar datos que mediante la huella dactilar nunca podrian conocer-
se, como la raza, el origen étnico o el sexo de la persona. Estos datos forman
parte del nicleo mds protegido del derecho a la intimidad. Por eso, a los efec-
tos de garantias constitucionales y procesales, la toma de una muestra de ADN
se encuentra mds préxima a una declaracién que a una mera toma de huella
dactilar identificativa.

Mds dudas plantea el supuesto del «sospechoso». En principio, si no estd
detenido ni imputado (rectius, expedientado), la asistencia letrada no viene
exigida por ningtin precepto legal, y por tanto, parece que la Policia Judicial
podria proceder a la toma de muestras. Pero tratindose de un menor sospecho-
s0, se debe extremar la cautela para que la intervencién no sea desproporciona-
da y contar con fundadas sospechas de la participacion del sujeto en el hecho
delictivo, no siendo suficiente a estos efectos las meras sospechas.

Incorporacion al fichero de datos

Una vez obtenidos legalmente los perfiles de ADN correspondientes a los
menores sospechosos o culpables de cierta actividad delictiva, ;pueden ser
almacenados en la base de datos policial? La LOBDP crea dicha base de datos
que integra los ficheros de titularidad de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado tanto para la investigacién y averiguacién de delitos (INT-SAIP),**
como para los procedimientos de identificacién de restos cadavéricos o de
averiguacion de personas desaparecidas (INT-FENIX). La LOBDP no con-
templa especificamente la posibilidad de incluir perfiles de los menores de edad
en la base de datos, pero tampoco la excluye; simplemente no alude a ellos,
aunque cabe entender que serd de aplicacién igualmente para los menores ya

# De Hoyos Sancho, «Estudio critico de la tltima jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de los
requisitos y garantias en la toma de muestras de ADN del sospechoso», Revista de Derecho y Genoma
Humano, 2012, nim. 36, pag. 163.

* Orden INT/177/2008, de 23 de enero, por la que se modifica la Orden INT/3764/2004, de 11 de
noviembre, por la que se adecuan los ficheros informdticos del Ministerio del Interior que contienen
datos de cardcter personal a la Ley orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de ca-
rdcter personal'y se crean nuevos ficheros cuya gestién corresponde a dicho ministerio.
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que la LOBDP es complemento de la LECRim, y esta de aplicacién supletoria
ala LORPM.

En esta base de datos policial, que depende del Ministerio del Interior, solo
se pueden incorporar los identificadores que proporcionen, exclusivamente, «in-
formacién genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo» (art. 4
LOBDP), obtenidos a partir del ADN de muestras o fluidos que hubieran sido
hallados u obtenidos a partir del andlisis de las muestras bioldgicas del sospecho-
so, detenido o imputado, cuando se trate de delitos graves. En todo caso, los que
afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de
las personas, el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas,
o violencia o intimidacién en las personas, asi como en los casos de la delincuen-
cia organizada (art. 3.1.a) LOBDP). Si la conducta que dio lugar a la actuacién
policial no reviste el minimo de gravedad exigido por la LOBDD, la incorporacién
de los datos es una irregularidad insubsanable, que determina la cancelacién de
los registros incluidos en la base de datos policial y la destruccién de las muestras.”

La Policia Judicial remitird los datos identificativos obtenidos a partir del
ADN para su inscripcién en la base de datos policial, adoptando todas las me-
didas necesarias para garantizar su conservacién y custodia (art. 6 LOBDP).
Los perfiles obtenidos se inscribirdn en el fichero, al menos para proceder al
cotejo y cruce de datos. Para la incorporacién en la base de datos del perfil ge-
nético no se exige el consentimiento del afectado (art. 3.1. iz fine). Eso si, al
afectado se le informard por escrito de todos los derechos que le asistan respec-
to a la inclusidn en dicha base. El acceso, uso y cesion de estas bases de datos
estd restringido a las unidades de Policia Judicial asi como a las autoridades
judiciales y los fiscales (art. 7.1 LOBDP), siempre que la investigacién se refie-
ra a delitos enumerados en el art. 3.1.a) LOBDDP. El principio de calidad de los
datos obliga a garantizar que las muestras biolégicas no se utilicen para fines
distintos a los autorizados o consentidos. La utilizacién de los datos tiene Gni-
camente la finalidad de la investigacién en relacién con otros delitos ya cometi-
dos pero todavia no resueltos (el delincuente reincidente) o para futuras inves-
tigaciones sobre delitos que pudieran cometerse con posterioridad. El periodo
de conservacién depende del resultado de las actuaciones del érgano judicial.
Por tanto, en ocasiones la inclusién en el fichero puede estar justificada en re-
lacién con el delito que dio lugar a la investigacién judicial, pero deberdn
cancelarse los datos de forma inmediata tras la resolucién judicial.*®

% SAP Madrid, 24 de junio de 2010.
% Cfr. Romeo Casabona y Romeo Malanda, op. cit., pdg. 188.



EL CONSENTIMIENTO DEL MENOR A LA TOMA DE MUESTRAS BIOLOGICAS... 187

En cuanto a la cancelacién de los datos registrados, el articulo 9.1 LOBDP
establece que la conservacidn de las muestras y los identificadores obtenidos a
partir del ADN en la base de datos no serd ilimitada. La LOBDP maneja fun-
damentalmente dos criterios para la conservacién de los datos. Por un lado, el
plazo de prescripcién del delito, que serd de aplicacién para los casos en que los
procesos terminen con auto de sobreseimiento provisional. Por otro lado, el
tiempo senalado para la cancelacién de antecedentes penales, que rige si existe
sentencia firme condenatoria, o absolutoria por la concurrencia de causas exi-
mentes por falta de imputabilidad o culpabilidad, salvo resolucién judicial en
contrario. Si se hubiese dictado auto de sobreseimiento libre o sentencia abso-
lutoria por causas distintas de la falta de imputabilidad o culpabilidad, la can-
celacién de datos se producird una vez que sean firmes dichas resoluciones.
También procederd la cancelacién en caso de fallecimiento de la persona cuyos
datos constan en el fichero de datos (art. 9.2). Si se trata de sospechosos que
después no resultan imputados (o a los que finalmente no se abre expediente),
segun el articulo 9.1 77 fine LOBDP la conservacién de los datos no puede ser
superior al tiempo sefialado para la prescripcién del delito, lo cual depende de
la gravedad del mismo. En cualquier caso, la incorporacién de datos del menor
meramente sospechoso es una cuestién muy discutida, que creo deberia resol-
verse en sentido negativo.”

Las causas de cancelacién de los datos exigen alguna adaptacién cuando se
trata de menores. En cuanto a la prescripcién del delito, los hechos delictivos
cometidos por los menores prescriben, segin el articulo 15.1 LORPM, a los tres
meses cuando se trate de una falta, al ano cuando se trate de un delito me-
nos grave, a los tres aflos cuando se trate de cualquier otro delito grave, y a los
cinco afnos cuando se trate de un delito grave sancionado en el CP con pena
superior a diez afios.”® En cuanto a la cancelacién de los antecedentes penales,
hay que recordar que los hechos cometidos por menores no generan antece-
dente penal alguno una vez alcanzada la mayoria de edad penal. La Circular de
la Fiscalia General del Estado 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios
de aplicacién de la LORPM, senala que se debe acudir a la aplicacién supleto-
ria del CP; concretamente, teniendo en cuenta que las medidas de la LORPM
no son propiamente penas y que el régimen de cancelacién mds favorable al

37 Portal Manrubia, op. cit., considera que «para preservar la paz social deberfa permitirse la incorpora-

cién de los vestigios de menores de edad en la base de datos ante la comisién de acciones punibles
graves como el terrorismo porque, indudablemente, facilitaria el control del menor».

En algunos casos particularmente graves, la LORPM se remite al CD y asi el delito de asesinato pres-
cribe a los veinte afios (art. 131.1 CP).
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reo es el de las medidas de seguridad, al articulo 137 CD, segtin el cual «las ano-
taciones de las medidas de seguridad impuestas conforme a lo dispuesto [...] en
otras leyes penales serdn canceladas una vez cumplida o prescrita la respectiva
medida», sin plazos adicionales.

Parece a todas luces desproporcionada la conservacién de vestigios biols-
gicos del menor inculpado para futuras investigaciones, una vez el menor
haya alcanzado la mayoria de edad. La finalidad concreta de la extraccién
inicial de material bioldgico para obtener ADN no codificante es la de iden-
tificar a la persona que ha cometido una infraccién y, en su caso, vincular a
una persona determinada con esa infraccién penal. La conservacién del perfil
derivado del ADN no codificante tiene como finalidad la identificacién de
futuros delincuentes o reincidentes. Y aunque es un objetivo estatal la averi-
guacién y esclarecimiento de los delitos, es preciso conjugar este objetivo con
el interés del menor, que es prevalente. El articulo 2.8 RRPM prohibe la uti-
lizacién de los registros de menores para la investigacién de presuntos delitos
cometidos durante su mayoria de edad («Los registros de menores a que se
refiere este articulo no podrdn ser utilizados en procesos de adultos relativos a
casos subsiguientes en los que esté implicada la misma persona»). Por tanto,
no se podrd investigar a una persona utilizando los registros de menores cuan-
do alcance la mayoria de edad y sea sospechosa de un nuevo hecho punible.
En consecuencia, el fichero deberia ser cancelado una vez alcanzada la mayo-
ria de edad.

El TEDH se ha pronunciado sobre la legitimidad de insertar registros
de ADN de menores en bases de datos en el asunto S. y Marper contra Rei-
no Unido, de 4 de diciembre de 2008, declarando que la conservaciéon de
fichas genéticas y perfiles de sospechosos no condenados supone una viola-
cién de derechos fundamentales. Los demandantes, S. y Marper, fueron de-
tenidos, el primero cuando tenia once anos de edad e inculpado como pre-
sunto autor de un robo con violencia en grado de tentativa, y el segundo
inculpado de un delito de coacciones. De ambos se tomaron huellas dacti-
lares y se guardaron muestras de ADN. S. (se hace referencia por la inicial
al ser menor de edad cuando ocurrieron los hechos) resulté absuelto, mien-
tras que el asunto del Sr. Marper se archivé ya que fue retirada la denuncia.
Tras la resolucidn, los demandantes solicitaron la destruccién de las huellas
y muestras de ADN que habia obtenido la policia, lo que les fue denegado en
las instancias administrativas y jurisdiccionales que se pronunciaron sobre el
asunto.

El TEDH sefal6 que la conservacién indefinida de muestras bioldgicas y
perfiles de ADN de las personas sospechosas de haber cometido infracciones
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pero no condenadas constituye una vulneracién del articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.” La conservacién de datos en un fichero re-
sulta, en estos casos, desproporcionada.* Ello es consistente con la Recomen-
dacién nim. 1 (1992) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la
utilizacién del anilisis de 4cido desoxirribonucleico (ADN) dentro del marco
de la Administracién de Justicia Penal (Recomendacién 8.2): «podrdn conser-
varse los resultados del andlisis de ADN y la informacién derivada del mismo
cuando la persona interesada haya sido condenada por delito grave contra la
vida, la integridad o la seguridad de la persona». Por tanto, una vez el sospe-
choso ha sido absuelto o su proceso se archiva por sobreseimiento, los datos no
pueden permanecer en la base de datos policial.

Una dltima observacién en relacién con los datos conservados en un fi-
chero policial: ademds de los problemas juridicos ya planteados, existe una
dificultad para la operatividad de la cancelacién de las inscripciones en las
bases de datos policiales. Una vez acabado el plazo que justifica la conserva-
cién del dato, la inscripcién debe ser cancelada de oficio. Sin embargo, al ser
un registro policial y no judicial, el Ministerio del Interior desconoce cudn-
do se produce la sentencia o la cancelacién del antecedente penal. Esto podria
solucionarse estableciendo un sistema de comunicacién con el responsable
del fichero, obligando a la autoridad judicial a comunicar los hechos relevan-
tes (sentencia absolutoria, sobreseimiento libre o prescripcién) y al Ministerio
de Justicia a cancelar los antecedentes penales o medidas impuestas.* Pero
mientras esto no ocurra, la cancelacién solo se producird a instancia de par-
te, que deberd acreditar estos hechos. El Real decreto 95/2009, de 6 de febre-
ro, por el que se regula el sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracién de Justicia, en el que estd integrado el Registro de Senten-
cias de Responsabilidad Penal de los Menores, senala en el articulo 24 que el

¥ «. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y correspon-
dencia. 2. No podr4 haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democridtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémi-
co del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o
la proteccién de los derechos y las libertades de los demds.»

Para un andlisis mds detenido de esta STEDH pueden verse, entre otros, Reverén Palenzuela, «El ré-
gimen juridico de la conservacién de datos sobre identificadores obtenidos a partir del andlisis de ADN,
a la luz de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2008
(asunto S. y Marper c. Reino Unido)», Revista de Derecho y Genoma Humano, 2009, nim. 30, pags. 171-
190.

# Cfr. Frias Martinez, «<ADN vy privacidad en el proceso penal», Diario La Ley, ndm. 8159, 30 de sep-

tiembre de 2013 (versién electrénica).
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Ministerio de Justicia procederd de oficio a la cancelacién de las inscripcio-
nes de sentencias que consten en el registro transcurridos diez afios, a contar
desde que el menor hubiera alcanzado la mayoria de edad, y siempre que las
medidas judicialmente impuestas hayan sido ejecutadas en su plenitud o ha-
yan prescrito.
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Introduccidén

Desde hace aproximadamente dos décadas los avances en genética forense
han permitido resolver casos de diagnéstico de paternidad de un supuesto
padre y un hijo sin participacién de la madre, con grados de certeza biomate-
mitica suficientes para obtener resultados concluyentes y fiables. Esta reali-
dad ha provocado una respuesta social con un aumento del nimero de andlisis
en los que la madre no solo no aporta su material genético sino que, frecuen-
temente, desconoce que se efectda la prueba. En otros términos, se realizan
diagndsticos de paternidad biolégica sin el consentimiento materno. Esta préc-
tica, comtn en Espafa, puede comportar problemas legales y éticos, princi-
palmente cuando el hijo es menor de edad o incapaz civilmente, o, incluso,
cuando la muestra bioldégica del hijo es aportada por el supuesto padre sin su
consentimiento (por ejemplo cabellos) [1]. Muchos laboratorios, incluso los
no especializados, ofrecen este tipo de andlisis. A menudo se intuye un 4ni-
mo lucrativo alejado del original espiritu investigador de nuestra comunidad
cientifica. Frecuentemente los interesados acceden a estos recursos analiticos
de forma no presencial a través de Internet. Los casos descritos pertenecen al
dmbito de los andlisis privados, no realizados por orden judicial, en los que el
resultado puede tener valor probatorio en un eventual posterior proceso judi-
cial de filiacién [2].

A pesar de la existencia de un marco legal que incorpora una declaracién
de intenciones a escala europea en materia de consentimiento informado y
proteccién al menor, incapacitado y/o incapaz, estas cuestiones tienen que ser
tratadas de acuerdo con la legislaciéon del Estado espanol, que es el 4rea geogri-
fica y politica en la que se realizan los andlisis genéticos. El tratamiento legal
también debe incluir los diferentes cédigos éticos aprobados y publicados por
los organismos e instituciones profesionales oficiales relacionados con la mate-
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ria. La Constitucién Espanola vigente regula la organizacién del ejercicio de
las profesiones tituladas a través de los colegios profesionales [4]. A pesar de ser
un tema polémico en la actualidad, con diferente tratamiento en cada comu-
nidad auténoma, la Ley 8/1997 determina la obligatoriedad de estar colegiado
en aquellas profesiones que se rijan por colegios [s]. La Organizacién Médica
Colegial publica regularmente la actualizacién de los cédigos de ética. Estos
constituyen reglamentos de buena praxis [6, 7]. De no cumplirlos, los profe-
sionales pueden ser sancionados econémicamente, inhabilitados temporal-
mente para el ejercicio de la profesién e incluso pueden ser expulsados del
colegio. Ademds, estas instituciones pueden actuar como 6rganos consultivos
de la justicia en conflictos no reglamentados legalmente [8] y responderdn de
acuerdo con lo que esté tipificado en sus propios cédigos éticos. Por esta razén
les es aplicable la normativa legal eventualmente tributaria de responsabilidad
judicial.

Existe un volumen considerable de reglamentacién legal relacionada con el
consentimiento informado que no siempre se respeta en los laboratorios de
nuestro entorno. Unas veces por impericia, otras por negligencia, por impru-
dencia y/o por inobservancia de las normas. Su incumplimiento puede aca-
rrear graves problemas tributarios de demandas judiciales de responsabilidad
profesional contra los centros o sus miembros.

La reglamentacién legal afecta a las partes implicadas en las pruebas de
diagnoéstico de paternidad de la siguiente forma:

A la institucién

El laboratorio que realiza los andlisis y/o la institucién a la que pertenece ga-
rantizardn la intimidad personal y familiar de acuerdo con las directrices del
articulo nam. 18 de la Constitucién Espafola vigente [4].

Es imprescindible obtener el consentimiento informado documentado
de los implicados de acuerdo con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica (9], que en el apartado 1 del articulo 8
contempla que «Toda actuacién en el dmbito de la salud de un paciente ne-
cesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibi-
da la informacién prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones pro-
pias del caso». El articulo 4 trata del derecho a la informacién asistencial y
regula que:
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a) Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actua-
cién en el dmbito de su salud, toda la informacién disponible sobre la
misma, salvando los supuestos de urgente necesidad y de proteccién
prioritaria de la salud puablica.

b) La informacién clinica forma parte de todas las actuaciones asistencia-
les, serd verdadera, se comunicard al paciente de forma comprensible y
adecuada a sus necesidades y le ayudard a tomar decisiones de acuerdo
con su propia y libre voluntad.

Al hijo

Dado que el diagnéstico de la paternidad biolégica no suele tratarse de un acto
médico considerado de urgente necesidad, el hijo dard el consentimiento siem-
pre que tenga la madurez psiquica y la aptitud para ejercitar los derechos y
obrar con eficacia juridica, de acuerdo con una correcta salud mental dada por
unas capacidades cognitivas y volitivas inalteradas.

Aungque el articulo 315 del vigente Cédigo Civil espafiol [3] estipula que la
mayoria de edad civil es a los dieciocho anos, el articulo 9 de la Ley 41/2002 de-
termina que la edad minima para otorgar el consentimiento en un acto biomé-
dico son los dieciséis, siempre que no se trate de una persona que sea incapaz,
tanto intelectual como emocionalmente, de comprender el alcance de la prueba,
ni sea una persona incapacitada judicialmente. Podria ser antes de los dieciséis
afos si estuviera emancipado. Entre los doce y los dieciséis anos el consentimien-
to serd otorgado por sus representantes legales aunque serd informado y se es-
cuchard su opinién. Asimismo, a cualquier edad (incluidos los menores de doce
afos, incapaces e incapacitados), el paciente serd informado correctamente de
forma verdadera, comprensible y adecuada a sus posibilidades de comprensién,
de las caracteristicas técnicas e implicaciones legales del estudio [9].

Por otro lado, es necesario analizar el marco legal de las investigaciones de
paternidad de familias en las que intervienen miembros de diferentes paises. Se
trata de un supuesto cada vez mds frecuente, atendiendo a los cambios sociales y
demogrificos actuales. En Espana, de acuerdo con las normas de Derecho In-
ternacional privado en materia de filiacién, incluida la adoptiva, y las relaciones
paterno-filiales, se regird por la ley personal del hijo, determinada por su naciona-
lidad, y si esta no fuera determinable, serfa aplicable la del lugar de residencia ha-
bitual del mismo, tal como estd tipificado en los apartados 1, 4 y 6 del articulo 9
del Capitulo 1v de las Normas de Derecho Internacional Privado, Titulo prelimi-
nar, «De las normas juridicas, su aplicacién y eficacia», del Cédigo Civil [3].
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A los representantes legales

Los representantes legales naturales del hijo son los que ejercen la patria potes-
tad, que habitualmente corresponde a ambos progenitores, de acuerdo con el
articulo 154 del Cédigo Civil (Libro 1 «De las personas», Titulo vir «De las re-
laciones paterno-filiales», Capitulo 1 de «Disposiciones generales») [3]. La ejer-
cerdn conjuntamente y siempre en beneficio de los hijos. Si se ejerce por uno
solo, serd necesario el consentimiento expreso o ticito del otro. De acuerdo
con este criterio, debe considerarse ilegal la prictica comun de analizar la pa-
ternidad biolégica ignordndolo la madre. El Cédigo de Deontologia Médica de
la Organizacién Médica Colegial Espafiola (CDM-OMCE) en su Capitulo x111
«Pruebas genéticas», articulo 8, apartado 6, también se posiciona clara e inequi-
vocamente en este sentido refiriéndose de forma expresa a las pruebas de inves-
tigacién de la paternidad y la maternidad biolégica [5]. En caso de desacuerdo
entre los progenitores, estos deberdn acudir al juez, que serd quien decida. Por
otro lado, cuando los padres viven separados, la patria potestad la ejerce aquel
con quien el hijo convive, a menos que un juez dijera lo contrario de acuer-
do con el Cédigo Civil (Cédigo Civil, Titulo vir «De las relaciones paterno-
filiales», Capitulo 1 «Disposiciones generales», art. 156) [3].

Si hubiera un conflicto de intereses entre los padres y el hijo, a pesar de ser
los que ostentan la patria potestad, un juez podria negarles la representacién
legal y llamaria a un defensor judicial de acuerdo con el articulo 299 del Cédi-
go Civil, capitulo v «Del defensor judicial», titulo x «De la tutela, de la cura-
tela y de la guarda de los menores o incapacitados» [3].

El representante legal de los menores no emancipados que no estén bajo la
patria potestad (por fallecimiento, enfermedad, etc.) y de los incapacitados, serd
el tutor, que es la figura legal que tiene la guarda y proteccién de la persona y/o
los bienes, o el defensor judicial (Cédigo Civil, Titulo x «De la tutela, de la
curatela y de la guarda de los menores o incapacitados», arts. 215 y 222) [3].

También hay que considerar la eventual presencia de conflictos en térmi-
nos de representacion, en caso de hijos menores con padre y madre legales
que no corresponden a padre y madre biolégicos, como es el caso de los hijos
adoptados. Se trata de un supuesto complejo en el que se requerird el consen-
timiento de todas las partes (padre y madre legales y presuntos padre y madre
biolégicos analizados).

Desde el punto de vista ético, de acuerdo con el articulo 58, apartado 7 del
Cédigo Deontolégico OMC [6] y con los articulos 44 y 55 del Codi de Deon-
tologia del Consell de Collegis de Metges de Catalunya [7], los datos genéti-
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cos son propiedad del donante de la muestra y de otros miembros de la familia,
y su utilizacién sin el consentimiento de la madre biolégica, independiente-

mente de que tenga o no la representacién legal, constituirfa una transgresién
de la norma. Los resultados del hijo nos aportan informacién perteneciente a
su madre.

En ausencia de la madre

Habitualmente se considera que la madre estd viva y localizable, pero también
podria ocurrir que la no participacién de la madre fuera por desaparicién o

fallecimiento.

1)

En la ausencia de uno de los padres, la patria potestad serd ejercida
exclusivamente por el otro (Cédigo Civil, Titulo vir «De las relaciones
paterno-filiales», Capitulo 1 «Disposiciones generales», articulo 156) [3].
El tratamiento que da el Cédigo Civil a las personas desaparecidas (C6-
digo Civil, Titulo vir «De la ausencia», Capitulo 1 «Declaracién de la
ausencia y sus efectos», articulo 181) [3] nos indica que, mientras no se
agote el plazo a partir del cual se declaren legalmente muertas, esta re-
presentacién pertenece al conyuge presente, mayor de edad y no sepa-
rado. En segunda opcién al familiar mds cercano hasta cuarto grado y
en tercera al Ministerio Fiscal, constituyendo la figura del Estado que
defiende los intereses, la honorabilidad e imagen del desaparecido, se-
gln consta en la Constitucién Espanola en su articulo 18 [4]. La repre-
sentacién del conyuge puede constituir un punto de conflicto por la
contradiccién entre la necesidad de tener el consentimiento de todas
las partes con respecto a concentrarla toda en un solo miembro y la
preservacién del honor del cényuge desaparecido. Sin embargo, tam-
bién es légico entender que la utilizacién judicial de los andlisis en
concepto de prueba conllevaria la intervencién de un juez, quien, se-
gln las caracteristicas idiosincrdsicas del proceso en términos de inten-
cionalidad, identificaria un eventual conflicto de intereses que le obli-
garfa a actuar en beneficio del menor (Cédigo Civil, Titulo vir «De las
relaciones paterno-filiales», Capitulo 1 «Disposiciones generales», ar-
ticulos 154, 156, y Capitulo 11 «De la representacion legal de los hijos»,
articulo 162) [3].

En los casos de fallecimiento, dado que la muerte supone la extincién
de la personalidad civil (Cédigo Civil, Titulo 11 «Del nacimiento y la
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extincién de la personalidad civil», Capitulo 1 «De las personas natura-
les», art. 32) [3], no se puede hablar de prestacién de consentimiento ya
que esta es inherente a la existencia de la persona como manifestacién
de voluntad. A pesar de ello, y de acuerdo con la legislacién que regla-
menta el testamento vital (Instrucciones Previas de la Ley 41/2002, Ca-
pitulo 1v «El respeto a la autonomia del paciente», art. 11) [9], podria
no autorizarse la utilizacién de su material genético, cualquiera que
sea la fuente de material bioldgico a partir de la cual se obtenga. Por
otro lado, el otorgante del documento también podria designar un re-
presentante para que, llegado el caso, sea el interlocutor con el equipo
médico o sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones
o tltimas voluntades. En otros términos, la madre fallecida podria im-
pedir su participacién biolégica post mértem en los andlisis pero no
que los mismos se realicen, con lo que no puede impedir el descubri-
miento de la verdadera paternidad bioldgica y sus eventuales consecuen-
cias legales en materia de filiacién.

De acuerdo con lo expuesto, los laboratorios que estudian la paternidad
bioldgica en Espafa no ordenada judicialmente deben ajustarse a las siguientes
directrices de prevencién de conflictos en términos de responsabilidad profe-
sional [10, 11]:

1)

2)

3)

4)

5)

Estdn obligados a informarse, con documentacién oficial, de:

a) La edad del hijo.

b) Si el hijo menor estd emancipado o no.

¢) La nacionalidad del hijo y/o su residencia.

d) Quién ostenta la patria potestad y/o la representacién legal.
Tienen que informar del motivo, caracteristicas, consecuencias y ries-
gos de los anilisis a todos los implicados en el estudio.

Deberan consultar la opinién de los menores de edad entre doce y die-
ciséis afios y firmardn el consentimiento informado por representacién
sus representantes legales.

Deberdn considerar que los representantes legales de los menores no
emancipados menores de dieciséis afios suelen ser sus padres legales,
que son los que tienen la patria potestad. Y que, si se ejerce la represen-
tacién legal por parte de uno de los padres legales, serd necesario obte-
ner el consentimiento expreso o técito del otro.

Informardn a los menores de edad de mds de dieciséis anos y deberdn ob-
tener su consentimiento por escrito como lo hacen los mayores de edad.
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6) Deberdn obtener el consentimiento informado de todos los individuos
que participen en una prueba de paternidad o maternidad asegurando
que no es ignorada por ninguno de los representantes legales.

7) Deberdn tener en cuenta que los datos genéticos del hijo son propiedad
del mismo y de otros miembros de la familia, por lo que su utilizacién
sin el consentimiento de la madre biolégica, independientemente de
que tenga o no la representacién legal, constituye una transgresién del
codigo médico de ética profesional.

8) Deben conocer si el supuesto padre biolégico estudiado posee la repre-
sentacién legal. Si el supuesto padre no forma parte de la unidad fami-
liar y no posee la representacion legal, la realizacién de la prueba no
puede ser ignorada por el padre legal (si posee la patria potestad).

9) Deben obtener el consentimiento informado del cényuge no separado
en el caso de que la madre esté legalmente desaparecida.

El diagnéstico de la paternidad biolégica de un menor de edad no eman-

cipado sin el consentimiento informado de la madre viva, no desaparecida y
que mantiene la patria potestad, es técnicamente factible pero no es legal ni
éticamente aceptable. Solo un juez, en un proceso judicial y actuando en de-
fensa de los intereses del menor, podria prescindir del consentimiento.
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Bancos de datos genéticos
o ¢qué dice mi ADN de mi?:
regulacion y privacidad'

Gemma Marfany
Universidad de Barcelona

¢Qué dice mi genoma de mi?

Cuando hablamos del genoma humano, hablamos de la secuencia completa
del ADN de un ser humano y de la informacién genética contenida. Cuan-
do hablamos de nuestro genoma, nos referimos a nuestra secuencia concreta y
particular de ADN, y a la informacién contenida en el mismo, que, en teoria,
es la misma pero hay que tener en cuenta que también estdn presentes varian-
tes, diferencias. En otras palabras: somos humanos, ergo compartimos la ma-
yorfa de nuestro material genético; somos distintos, ergo hay diferencias entre
nosotros, causadas en gran parte por pequenas diferencias en la secuencia de
nuestro manual de instrucciones, nuestro ADN.?

La mayor parte de la variabilidad entre humanos se da en regiones no co-
dificantes por lo que no se ve alterado el fenotipo, denomindndose variantes
polimérficas o polimorfismos a las diferentes secuencias que encontramos.
Destacaremos dos tipos de polimorfismos que son relevantes para los bancos
de datos genéticos mds usuales: 1) las secuencias repetidas en tindem (mini-
satélites y microsatélites), cuyas variantes (o alelos) se diferencian en el nime-
ro de repeticiones (por ejemplo, para un determinado microsatélite, podemos
tener alelos de 10, 11, 12, 13, 14 0 1§ repeticiones; siempre en combinaciones de
dos alelos, puesto que somos diploides y hemos heredado un alelo de cada
parental),’ y 2) los cambios de secuencia en un tnico nucleétido, conocidos
por las siglas SNP (se pronuncia snip) de la expresién en inglés Single Nucleo-
tide Polymorphism. Un SNP se da cuando una determinada posicién del ADN
es variable, y de las cuatro bases posibles A, T, C y G, podemos encontrar, por

' Todas las paginas web fueron consultadas en 10-9-2013.
* heep://web.ornl.gov/sci/techresources/Human_Genome/publicat/primer2001/primerrr. pdf.
? http://en.wikipedia.org/wiki/Microsatellite.
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ejemplo, una A o una G. Dado que somos diploides, podemos tener una A en
el cromosoma heredado del padre y también en el de la madre, y decimos enton-
ces que somos AA (homocigotos A); podemos ser GG (homocigotos G), o he-
terocigotos AG (en un cromosoma tenemos A y en el otro, G).*

En general, los mini- y microsatélites son neutros, no presentan una selec-
cién natural a favor o en contra que afecte a su herencia, sus diferentes varian-
tes o alelos son ficilmente distinguibles, y existe un gran nimero de variantes
en las poblaciones humanas (hay minisatélites que presentan hasta 20 alelos
distintos), con lo que pueden utilizarse como marcadores genéticos, es decir,
como secuencias diferenciales entre distintos genomas humanos. El hecho de
que tengan tantas variantes implica que la probabilidad de que dos humanos
escogidos al azar compartan los mismos alelos es muy reducida. Esta probabi-
lidad es cuantificable estadisticamente, por lo que no es de extrafar que este
tipo de marcadores genéticos sean de eleccién en la genética forense, tanto para
identificacién individual como en casos de paternidad.”® En el primer caso,
porque la combinatoria especifica de las secuencias variables nos define como
nicos, ya que la probabilidad de que alguien mds de la poblacién (a excepcién
de nuestros gemelos monocigdticos o gemelos idénticos) tenga nuestra misma
combinatoria genética es excepcionalmente pequena. En el segundo caso, por-
que nuestro genoma nuclear es heredado, mitad de nuestro progenitor paterno
y mitad de nuestra progenitora materna, y asi podemos establecer muy ficil-
mente relaciones de parentesco directo (padres con hijos, hermanos, primos,
nietos con abuelos...).”®

Aunque los SNP también pueden ser neutros, muchos de ellos han sido
analizados en estudios genéticos mds amplios y variados, en general relaciona-
dos con la sanidad, tanto desde el punto de vista genético de causalidad de
enfermedades genéticas (mutaciones patogénicas) como de variantes de riesgo
o susceptibilidad a diferentes enfermedades o condiciones”* (desde variantes
de susceptibilidad a sufrir osteoporosis o enfermedad de Alzheimer, varian-

9, 10

tes que determinen la efectividad de tratamientos medicamentosos, variantes
que contribuyan al comportamiento, las habilidades cognitivas, la adiccién a
las drogas, la explosividad o la resistencia en el rendimiento deportivo, o que

* http://en.wikipedia.org/wiki/Single-nucleotide_polymorphism.
www.cstl.nist.gov/div831/strbase/.
www.councilforresponsiblegenetics.org/geneticprivacy/ DNA_forensics_1.html.
www.nature.com/scitable/topicpage/forensics-dna-fingerprinting-and-codis-736.
www.nature.com/scitable/topicpage/paternity-testing-blood-types-and-dna-374.
° www.nature.com/nature/journal/v409/n6822/pdf/ 409928a0.pdf.
http://learn.genetics.utah.edu/content/health/pharma/snips/.
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11, 12

determinen una tendencia a la radicalidad en las opciones politicas),™ * aun-
que también se estdn considerando como un complemento al andlisis de micro-
satélites, particularmente en muestras muy degradadas.”

Asi pues, nuestro ADN nos identifica como seres tnicos, pero a la vez nos
identifica como miembros de un grupo humano con el que compartimos ADN
y, por tanto, consanguinidad, nuestra familia biol6gica. Por otro lado, nuestro
ADN contiene las diferencias que explican o contribuyen a explicar nuestras
distintas caracteristicas y nuestro comportamiento. Toda esta informacién estd
contenida en nuestro ADN, si sabemos leerlo e interpretarlo. Asi que debemos
ser conscientes de que nuestro ADN no nos define solamente a nosotros, sino
que su informacién también involucra a nuestros parientes directos. Cualquier
test que se nos aplique puede tener consecuencias para padres, hijos, hermanos
y otros parientes muy cercanos. Nuestro ADN no solo es nuestro DNI, sino
que explica historias sobre nuestro pasado, y se proyecta sobre el futuro de
nuestros hijos." Y esto no es un tema banal. Los avances en técnicas de biologia
molecular han sido espectaculares en esta tltima década. Actualmente, el coste
de secuenciacién de un genoma humano es una millonésima parte de lo que
costé secuenciar el genoma humano publicado hace solo una docena de anos,
al inicio del siglo xx1. Y si solo nos referimos a un andlisis parcial de nuestro
genoma (una serie de microsatélites para test de paternidad, una serie de mu-
taciones para saber si somos portadores de mutaciones en los genes de cdncer
de mama BRCA1 0 BRCA2, o una lista de SNP para conocer algunas de nues-
tras caracteristicas genéticas), podemos contratar estos test genéticos a empre-
sas comerciales por un precio asequible, unos 200-300 euros.”

Privacidad de los datos genéticos. {Un problema? ¢Un reto?

Si la informacién contenida en nuestro genoma es tan relevante, y ya tenemos
suficientes conocimientos técnicos para obtenerla y algunos conocimientos para
interpretar parte de esa informacidn, estd claro que, como sociedad, debemos
saber cémo y cudndo nos pueden hacer test genéticos, determinar quién debe

Katsanis S. H., y Katsanis N. (2013). «Molecular genetic testing and the future of clinical genomics»,
Nature Reviews Genetics, 14:415-426.

www.pnas.org/content/109/21/8026.long.

% www.denverda.org/DNA_Documents/Budowle.pdf.
www.who.int/genomics/elsi/gentesting/en/index.html.

5 http://money.cnn.es/2013/06/25/technology/enterprise/low-cost-genome-sequencing/index.html.
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tener acceso a estos datos y regular el uso que se puede hacer de ellos. La pri-
vacidad de la informacién genética personal es uno de los temas mds calientes
(hot-topics) en el campo de la genética y la bioética.” Deberiamos plantearnos
el abordaje de una politica gendmica y de medicina personalizada responsable,
la obtencién del consentimiento informado en los bancos de datos nacionales, el
impacto de los test genéticos en los seguros sanitarios privados, la posible y fu-
turible discriminacién genética, la inexistencia de regulacién de los test gené-
ticos directos al consumidor (direct-to-consumer), o la cancelacién de datos en
bancos genéticos forenses, etc. Asi pues, hay preguntas que merecen una atencién
especial por parte de bioéticos, cientificos, médicos, legisladores, magistrados,
porque de su respuesta depende nuestro futuro y el de nuestra sociedad:™ ™ *°

* ;Quién hace los test genéticos? (Qué conocimientos y calificaciones po-
seen, cudles son sus objetivos y sus posibles conflictos de interés).

* ;Qué informacién genética se obtiene de estos test y con qué finalidad
ltima?

* ;Qué dice de nosotros y de nuestra familia bioldgica esta informacién
genética?

* ;Doénde se almacenan o archivan estos datos genéticos, y quién tiene o
puede pedir acceso a los mismos? (Nosotros, nuestra familia, nuestra pa-
reja, nuestro médico, nuestra empresa aseguradora sanitaria, nuestros em-
pleadores, la policia, un juez...)

* ;A quién pertenece esta informacién genética? (;Es solo nuestra, o tam-
bién de nuestros padres, que nos han dado cada uno la mitad de su ADN;
de nuestros hijos, a los que les daremos la mitad de este ADN, o perte-
nece a la humanidad, a la ciencia, al hospital o a la empresa que nos ha
hecho el andlisis, al Gobierno o a la institucién policial o clinico-sanita-
ria que lo ha costeado...?)

* ;En qué casos pueden ser utilizados nuestros datos genéticos para fines
distintos de los originales y para los que firmamos un consentimiento
informado?

¢ ;Podemos borrar, cancelar nuestros datos genéticos?

http://cbhd.org/content/genetic-testing-ethics-regulation-and-online-accessibility.

7 www.nature.com/scitable/topicpage/protecting-your-genetic-identity-gina-and-hipaa-678.
Wwww.genome.gov/10002077.

Y fip://ftp.cordis.curopa.cu/pub/life/docs/genetic_testing_eur20446.pdf.

** https://www.eshg.org/fileadmin/www.eshg.org/ESHG-IPTSPGX.pdf.
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Y muchas otras cuestiones que irdn tomando forma en un futuro muy
préximo, a medida que se generalicen los andlisis y test genéticos.

Bancos de datos genéticos. ¢Cudantos, por qué y para qué?

Quizd antes de abordar esta pregunta, deberfamos primero clasificar los bancos
de datos genéticos que actualmente existen. De forma general, podemos ha-
blar de: 1) bancos de datos genéticos sobre el genoma humano (o de otros or-
ganismos) de uso publico, de informacién general y sin restriccién de acceso;
2) bancos de datos genético-sanitarios, que pueden ser creados por empresas
privadas o por instituciones sanitarias publicas, y que son de acceso restringido
o muy restringido; 3) bancos de datos forenses, generados por, y de acceso res-
tringido a, la institucién policial pertinente; 4) bancos de datos genéticos de
secuencias concretas del genoma humano, como el cromosoma Y y el ADN
mitocondrial, material utilizado de forma esporddica en genética forense pero
que, ademds, permite realizar andlisis genéticos de ancestralidad, migraciones
humanas o historia de las poblaciones humanas, y 5) bancos de datos genéti-
cos personales, generados a partir de la secuencia de ADN personal y analiza-
dos (en mayor o menor medida) segtin datos cientificos publicados, y obtenidos
tras la compra de servicios ofrecidos por empresas comerciales. En algunos ca-
sos estos bancos de datos pueden solaparse parcialmente.

Bancos de datos genéticos del genoma humano de uso ptiblico

Toda la informacién obtenida en la secuenciacién del genoma humano (tanto
la obtenida por el consorcio publico como por el privado) estd actualmente
archivada en repositorios de uso publico, de libre acceso y gratuitos, consulta-
bles mediante una gran cantidad de programas on/ine de muy ficil uso, mu-
chos de ellos accesibles via hiperenlace.” *** Toda nueva informacién sobre el
genoma humano se integra en estos repositorios, y se completa con la compa-
racién de secuencias de cualquier organismo de estudio. La informacién inicial
del genoma humano derivaba de unos pocos individuos anénimos, con miem-
bros de ambos sexos y representantes de diversas etnias. Las dos primeras per-

* www.ncbi.nlm.nih.gov/genome/guide/human/.

** http://genome.ucsc.edu/.
» www.ensembl.org/index.html.
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sonas en publicar la secuenciacién completa de su genoma fueron J. Craig
Venter (fundador y cientifico impulsor del consorcio privado Celera Geno-
mics) y James D. Watson (director e impulsor del Proyecto Genoma Humano).*
Actualmente, la informacién que podemos encontrar integra datos de geno-
mas de multiples individuos humanos (y mdltiples especies), informacién so-
bre la transcripcién y la regulacién de los genes, la posicién y la secuencia de
los SNP mis frecuentes —con célculos de frecuencia alélica en diversas pobla-
ciones humanas—, y si estos SNP son mutaciones patogénicas, polimorfismos
neutros o estdn asociados a una enfermedad. Es el GENoma HUMANO de refe-
rencia, con el que se compara toda nueva secuencia.

Aunque este tema no serd tratado en este articulo, cabe remarcar que el
hecho de que la informacién del genoma humano sea publica hace incom-
prensible e insidiosa la insistencia de algunas agencias de patentes americanas
por patentar genes o fragmentos de genes del genoma humano para su explo-
tacién comercial (en este tema quizd hay todavia un desconocimiento o inde-
finicién del estamento juridico sobre lo que supone un descubrimiento respec-
to a una invencidén). En este sentido, hay ya algunas sentencias de tribunales
americanos que defienden la no-patentabilidad de la secuencia o fragmentos

de secuencia del genoma humano.” ***

Bancos de datos con informacion genético-sanitaria

Los bancos de datos con informacién del genoma personal pueden tener dis-
tintas finalidades: de forma mayoritaria, existen bancos que almacenan datos
genéticos de la persona obtenidos en pruebas destinadas a buscar mutaciones
o caracteristicas especificas en los genes (p. ¢j., ficheros de enfermedades de ori-
gen genético), y bancos que almacenan la informacién sobre polimorfismos
de ADN no codificante que sirven para la identificacién personal o en prue-
bas de parentesco genético (p. ¢j., los ficheros de identificacién policial).
Centrdndonos en los bancos de informacién genética ttil en el dmbito
clinico, en hospitales, empresas comerciales que ofrecen test genéticos para de-
terminadas enfermedades (como por ejemplo Myriad Genetics, principalmen-

** www.nature.com/news/2008/080416/full/ 452788b.html.

www.uspto.gov/patents/law/exam/myriad_20130613.pdf.

www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-398_ib7d.pdf.

7 Kesselheim A. S., Cook-Deegan R. M., Winickoff D. E., y Mello M. M. (2013). «Gene Patenting-
The Supreme Court finally speaks», New Engl. J. Medicine, 369: 869-87s.
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te para los genes causativos de cdncer de mama, BRCA1 y BRCA2) o incluso,
en algunas entidades aseguradoras, estos bancos pueden almacenar datos gené-
ticos personales, obtenidos a través de andlisis genéticos de los clientes en prue-
bas destinadas a buscar mutaciones causativas o asociadas con enfermedades
de origen genético. Obtienen su informacién del conjunto de pruebas indivi-
duales que analizan solo aquellos genes de interés o sus variantes genéticas con
el fin de mejorar el diagndstico genético, identificar portadores de enfermeda-
des genéticas hereditarias, detectar presintomdticamente una enfermedad ge-
nética, identificar personas con riesgo de contraer o transmitir una enfermedad,
identificar potenciales donantes de érganos y de médula dsea y ya, actualmen-
te, con el fin de predecir el comportamiento individual ante distintos firmacos
o facilitar el prondstico de determinados cdnceres y aconsejar tratamientos per-
sonalizados més efectivos.”

La obtencién de la muestra para un test genético, tras consentimiento in-
formado, suele ser por extraccién sanguinea, aunque no exclusivamente, ya que
también se puede obtener de la saliva (células de la mucosa bucal). Hay que re-
cordar, ademds, que cualquier banco de tejidos permite extraer ADN (bancos
de sangre, de biopsias, de cordén umbilical, de esperma, de ovocitos) y propor-
cionar los datos genéticos de los pacientes o individuos de los que almacena
muestras, por lo que se debe establecer también un control riguroso sobre el
uso y tratamiento de estos datos, puesto que las muestras fueron recogidas para
una finalidad distinta.” *** Las muestras contenidas en estos bancos pueden
ser andnimas, es decir, se ha eliminado de ellas la identificacién del paciente, o
pueden estar identificadas. En este tltimo caso se trata de un banco de datos
personales que requiere las garantias adecuadas. En cambio, cuando las mues-
tras son anénimas, hasta ahora no habia sido necesario ofrecer garantias espe-
ciales porque en principio se trataria de un banco de tejidos no identificados;
sin embargo, actualmente ya se han encontrado estrategias para asignar mues-
tras anénimas (véase mds abajo).

Habitualmente, el procedimiento de obtencién de datos estd informatiza-
do, de forma que estos se almacenan de forma automadtica en ficheros. Asi, por
ejemplo, un centro asistencial o de investigacién que se dedique a hacer andli-

% Ma Q., y Lu AY. (2011). «Pharmacogenetics, pharmacogenomics, and individualized medicine»,

Pharmacol. Rev., 63:437-459.
¥ www.biobanknetwork.org/documents/ GUIDELINES. pdf.
3 www.kentlaw.iit.edu/Documents/Institutes%20and%20Centers/ISLAT/harnessing-benefits-of-

biobanks-jlme.pdf.
http://digitalcommons.law.scu.edu/chtlj/vol23/iss1/1/.
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sis presintomdticos de enfermedades de origen genético —fibrosis quistica,
Alzheimer, corea de Huntington, cegueras y sorderas hereditarias— tiene fi-
cheros donde almacenan la informacién proveniente de las pruebas de perso-
nas individualizadas. Los bancos de datos genético-sanitarios han crecido mu-
cho tras la publicacién y la accesibilidad del genoma humano, sobre todo por
el éxito en el diagnéstico genético en oncologia —solo por nombrar algunos,
los test genéticos de varios genes implicados en el cincer de mama (entre otros,
BRCA1 y BRCA2), cdncer de colén no polipésico (MSH2, MSH3, MSHG6...)—
y en enfermedades genéticas raras en las que se conoce el gen o gen responsa-
bles —entre muchas, hemofilia A y B, Alzheimer familiar, mucopolisacarido-
sis, retinosis pigmentaria—. Es de prever que todavia crecerdn mds, ya que el
conocimiento de las bases genéticas o de los factores genéticos que contribu-
yen a enfermedades comunes, como la osteoporosis, la hipercolesterolemia o la
diabetes de adulto, estd avanzando continuamente, y la aplicacién de este co-
nocimiento en la diagnosis, prognosis y terapia es lo que ya denominamos me-
dicina personalizada.

En principio, la legislacién vigente establece que para incluir los datos per-
sonales en un fichero la persona siempre debe dar su consentimiento de forma
expresa. Los datos obtenidos pueden ser utilizados posteriormente con fines
cientificos, estadisticos o epidemioldgicos sin necesidad de obtener consenti-
miento, siempre y cuando los datos sean anonimizados.”” Por otra parte, la le-
gislacién sanitaria también contempla posibles excepciones, ante situaciones
de control epidemioldgico con enfermedades de declaracion obligatoria, y es
probable que en estos casos los datos de identificacién del paciente aparez-
can, pero a priori no se contempla vulnerar la confidencialidad sobre el geno-
ma personal.”

Llegados a este punto, hay que efectuar dos reflexiones importantes, liga-
das ambas a los avances tecnolégicos aunque de distinta manera. Actualmente,
algunas instituciones publicas, con el objetivo de racionalizar y optimizar las
prestaciones de la sanidad publica, han implementado la Historia Clinica Com-
partida (HC?).**% La HC’ pretende facilitar a los médicos y al personal sanita-
rio autorizado el acceso informatizado desde un fichero central, accesible desde
cualquier centro sanitario publico (con identificacién y contrasena), al histo-
rial médico del paciente, lo que conlleva el acceso a las enfermedades que ha

# http://cirge.stanford.edu/Lunshof%20et%20al.%202008.pdf.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/codigo_deontologia_medica.pdf.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/codigo_deontologia_medica.pdf.
¥ www.msssi.gob.es/profesionales/hcdsns/home.htm.
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padecido o padece, pero también a todas las pruebas que se le han realizado,
incluidas las genéticas. De nuevo hay que insistir en que no es lo mismo una
radiografia que una prueba genética de cdncer de mama, o de variantes gené-
ticas de predisposicion a la enfermedad de Alzheimer, o a sufrir ataques de
depresidn, trastorno bipolar o esquizofrenia. Aun suponiendo que el paciente
consienta que todas sus pruebas genéticas figuren en su HC’ (puede ser conve-
niente para guiar a su médico), los resultados genéticos no solo le implican a
él, sino que se extienden a sus parientes cercanos, parientes que quizd no quie-
ren que sus probables datos genéticos puedan circular y sean accesibles a todo
el personal sanitario autorizado.® La segunda reflexién estd relacionada con el
hecho de que la anonimizacién o desambiguacién de datos genéticos en un
estudio cientifico no conlleva que sea imposible la asignacion del dato a la per-
sona. Hasta el momento, el anonimato podia darnos una falsa seguridad. Sin
nombre, los datos genéticos no podian ser asignados a una persona concreta.
Actualmente, hackers informdticos han demostrado que el anonimato genético
ya no existe, y que a partir de un estudio genético anonimizado publicado por
un hospital con un ndmero de pacientes determinado, mediante cruzamiento
de informacién de bancos de datos se puede reidentificar a un paciente (ya no)
anénimo y asignarle el resultado de una prueba genética.””**

En general, no existen bancos de datos centralizados gubernamentales so-
bre enfermedades genéticas hereditarias, sino que cada centro hospitalario o
de diagnéstico tiene sus propios bancos de datos. También hay asociaciones de
pacientes o fundaciones sin 4nimo de lucro que crean y mantienen actualiza-
dos bancos de datos para enfermedades concretas. Esto puede suponer un grave
inconveniente para la sanidad publica y una gran ventaja para las empresas que
se dedican a la explotacién de test genéticos comerciales. Cuando se efectiia un
test genético de un gen causante de una enfermedad genética, se buscan cam-
bios en la secuencia nucleotidica, mutaciones en el gen que expliquen la causa
genética. Existe una gran cantidad de variantes que no son patogénicas, sino
que son parte de la variabilidad y diversidad genética humana. Cuando un cen-
tro de diagndstico identifica una nueva variante, o es claramente patogénica

3 Guanyabens Calvet J. «La historia clinica compartida»; Conill X. «;Qué es la “Carpeta personal de

salud”?», Ancochea Serraima L., y Mazo Sanféliz L. E «El médico de familia, la historia clinica com-
partida y su préctica diaria». En Buisdn L., y Sdnchez Urrutia A. (coords.) (2011). Intimidad, confiden-
cialidad y proteccion de datos de salud. Civitas-Thomson.
7 Gymrek M., McGuire A. L., Golan D., Halperin E., y Etlich Y. (2013). Identifyting personal geno-
mes by surname inference». Science, 339:321-324.
Bohannon J. (2013). «Genealogy databases enable naming of anonymous DNA donors», Science, 239:
262.
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porque el cambio en el ADN se refleja directamente en la proteina codificada
comprometiendo su funcién, o entra dentro del grupo de variantes «potencial-
mente» patogénicas pero que pueden no ser la causa genética de la enfermedad,
entonces, si una misma variante de esta tltima clase se encuentra preferencial-
mente en pacientes, pero no en individuos sanos, se concluye que es patogénica.
En este contexto, es fécil entender que un centro de diagndstico necesita datos
genéticos de referencia con los que comparar las nuevas variantes que pueda ir
identificando (como el banco de datos de SNP humanos dbSNP),” puesto que
asi puede realizar con mayor eficacia y seguridad sus diagndsticos genéticos.

Los centros sanitarios pablicos publican sus resultados en revistas cientificas
que son accesibles a los demds centros, y se han generado repositorios publicos
de informacién sobre mutaciones que son consultables y accesibles: compartir
informacién redunda en el bien comun y todos se benefician (OMIM,* Hu-
man Gene Mutation Database,* Human Genome Variation Society,* entre
otras muchas bases de datos publicas centradas en mutaciones causantes de
enfermedades concretas, o mutaciones obtenidas tras andlisis de muestras en
hospitales ptblicos). Sin embargo, las companias comerciales que efectian este
tipo de andlisis, particularmente aquellas que lo hacen como monopolio pro-
tegido por patentes, almacenan este conocimiento y no lo hacen accesible, con
lo que se puede comprometer el diagnéstico genético de miles de pacientes,
generando un agravio comparativo. Asi ha sucedido con la empresa Myriad
Genomics, que posefa el monopolio de la explotacién de los test genéticos
de BRCA1 y BRCA2 (los genes conocidos cuyas mutaciones causan cdncer de
mama), lo que ha propiciado una campana social para que liberen sus bancos
de datos.* * Myriad Genomics, ademds, patentd la secuencia de ambos genes
para que en los paises en que fue aceptada la patente no se pudiera realizar otro
test genético de riesgo de cdncer de mama que no fuera efectuado por ellos, a
un precio claramente excesivo; patente que han perdido en parte, aunque la
sentencia se ha pronunciado el dltimo ano de validez de explotacién de la pa-
tente en solitario.” **+ De hecho, ya hay acciones gubernamentales (el NIH

» www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK21088/.

www.ncbi.nlm.nih.gov/omim.

www.hgmd.org/.

www.hgvs.org/.

# htep://blogs.nature.com/news/2012/10.

# https://www.eshg.org/fileadmin/eshg/Downloads/EJHG_Paper_ RCD_October_31_2012.pdf)
# www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-398_ib7d.pdf.
www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/12-398_1b7d.pdf.

¥ Kesselheim A. S., Cook-Deegan R. M., Winickoff D. E., y Mello M.M., op. cit.
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en los EE.UU.) para crear nuevos repositorios publicos a partir de los bancos
de datos de test genéticos comerciales, para poder disponer de toda la informa-
cién, con lo que a priori los pacientes, pero también todos los centros de diag-
néstico (sean publicos o privados), pueden llegar a beneficiarse de los datos
comunes (Genetic Testing Registry).*

Por otra parte, puede suceder que el bagaje genético de toda una poblacién
pueda ser considerado un bien comercializable. Esto es lo que ha sucedido en
Islandia, cuando el Parlamento islandés aprobé una ley que permitia que los
datos genéticos y médicos de los habitantes de la isla fueran almacenados en
bases de datos, en concreto de la empresa deCODE Genetics, que tenia acceso
y uso exclusivo de los datos genéticos del genoma de los islandeses hasta el
ano 2012. El banco de datos llegé a superar el nimero de pobladores islande-
ses, puesto que Islandia guarda el historial clinico completo de todos sus habi-
tantes (mds las relaciones genealdgicas) desde 1915. Esta informacién es muy
valiosa y tiene valor comercial. Sin embargo, el Tribunal Supremo de Islandia
anul6 la propiedad de deCODE sobre el conjunto de datos genealdgicos y ge-
néticos islandeses.*” La empresa continué trabajando (en teorfa sin acceso al
total de datos genéticos), salié a Bolsa y su cotizacién se hundid, hasta que
en 2012 fue adquirida por Amgen.”*"** Una visién totalmente diferente ha sido
la puesta en préctica por Finlandia en el estudio genético del que se ha veni-
do allamar Finnish heritage. En Finlandia, el acceso a los datos genealdgicos y
genéticos de la poblacién se ha realizado bajo el auspicio directo de centros de
investigacién publica, con el objetivo de encontrar la causa genética de enfer-
medades graves y raras, pero relativamente comunes en Finlandia, debido a su
estructura poblacional particular.”

Bancos de datos de ADN para uso forense

Con un objetivo totalmente distinto, los bancos de datos genéticos pueden
almacenar datos de ADN de genomas personales para estudios estadisticos

# www.ncbi.nlm.nih.gov/gtr/.

hetp://wwwz.law.ed.ac.uk/ahrc/script-ed/issue2/iceland.asp.

htep://blogs.law.stanford.edu/lawandbiosciences/2012/12/13/amgen-buys-decode-reflections-

backwards-forwards-and-on-dtc-genomics/.

% www.nature.com/news/big-biotech-buys-iconic-genetics-firm-1.12068.

www.nature.com/polopoly_fs/1.12068!/menu/main/topColumns/topLeftColumn/pdf/492321a.pdf.

¥ Norio R. (2003). «The Finnish Disease Heritage III: the individual diseases», Human Genet., 112:470-
526.
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poblacionales, en investigaciones policiales de personas desaparecidas o con
fines de investigacién criminal, pudiendo ser utilizados en procesos judiciales
posteriores. Normalmente con fines judiciales, se hacen también pruebas para
determinar el parentesco bioldgico, pero en estos casos, no se justifica su alma-
cenamiento en ficheros o bancos de datos personales. Aunque actualmente, las
pruebas de paternidad y de ancestralidad han experimentado un gran incre-
mento de ofertas comerciales por Internet, con lo que los bancos de datos
personales han adquirido un nueva dimensién.** Respecto a los ficheros de da-
tos de investigacion policial y, segtin la Recomendacién del Consejo de Europa
sobre la regulaciéon de datos personales en relacién con la policia, el tratamien-
to de datos genéticos relacionados con la investigacién policial debe estar legisla-
do. La mayoria de paises desarrollados han aprobado leyes especificas de regu-
lacién para el uso forense policial de los datos de ADN en las cuales se define
qué datos personales se pueden almacenar, se delimita cudnto tiempo pueden
estar almacenados y cudles son las condiciones y tiempo de cancelacién de los
datos genéticos.” Estos datos contenidos en bancos policiales, ademds, son com-
partidos en Europa por los miembros del espacio Schengen® tras el Tratado y
la Decisién de Priim (Schengen Information System), y también por la Inter-
pol cuando asi son solicitados.”

En Espana, existe la Ley orgdnica 10/2007 reguladora de la base de datos po-
licial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN.* En 2008, se publicé el
Real decreto que regulaba la constitucién de la Comisién Nacional para el Uso
Forense de ADN, con el fin de, por un lado, ofrecer unas garantias de calidad
y consistencia en los andlisis de ADN con fines forenses, con la acreditacién,
coordinacién y elaboracién de protocolos consensuando marcadores y trata-
miento de las muestras, y por otro, proponiendo normativas sobre la obten-
cién consentida e informada de muestras, uso y fines de los perfiles genéticos
obtenidos, el almacenamiento y cancelacién de los perfiles genéticos.” Hay
muchos aspectos que deben ser considerados en el tratamiento del uso de per-
files genéticos de los bancos de datos policiales que no son banales, puesto que,
como hemos comentado, los perfiles genéticos, a diferencia de las huellas digita-

** www.nature.com/scitable/topicpage/forensics-dna-fingerprinting-and-codis-736.

¥ Jobling M. A., y Gill . (2004). «Encoded evidence: DNA in forensic analysis», Nature Rev. Genet., s
739-752.
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/police-cooperation/prum-decision/index_
en.htm.

7 www.interpol.int/ INTERPOL-expertise/ Forensics/ DNA.
www.boe.es/boe/dias/2007/10/09/pdfs/A40969-40972.pdf.

¥ www.boe.es/boe/dias/2008/12/11/pdfs/A49596-49598.pdf.
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les, no solamente definen a los individuos de los que proceden, sino que tam-
bién senalan a todos sus parientes bioldgicos directos. Por tanto, habria que
regular con especial cuidado aquellos aspectos que se refieren al consentimien-
to informado, particularmente de menores o de personas que por edad, enfer-
medad o condicién no pueden entender las implicaciones y consecuencias de
un perfil genético; informar y respetar la cancelacién de datos en todos los
supuestos que prescribe la ley; evitar el mal uso de los perfiles genéticos para
fines distintos de los previstos inicialmente —por ejemplo en el cruzamiento
de perfiles genéticos entre bancos de datos con fines humanitarios (para encon-
trar desaparecidos o en masacres masivas)— y fines criminalisticos, asi como
también para regular el uso del perfil genético cuando no hay coincidencia con
el del sospechoso pero indica un elevado grado de parentesco genético.*

El tamafio de los bancos de datos policiales para uso forense criminalistico
es muy variado, siendo el Reino Unido el pais que dispone de un mayor niime-
ro de muestras, contando en 1995 con mds de 2.500.000 de entradas, respecto
a poco més de 14.000 en Francia (un pais europeo con un tamafo de pobla-
cién comparable).” Los crimenes en que se recomienda recoger muestras biolé-
gicas son aquellos en que pueden existir vestigios, tales como crimenes sexuales
y homicidios. Pero las condiciones para cancelar los perfiles genéticos pueden
estar muy, poco o nada reguladas, y hay una enorme disparidad en el tamano,
caracteristicas, y criterios para coleccionar y cancelar muestras y perfiles en
distintos bancos policiales nacionales de ADN, incluso en paises de nuestro
entorno. En este punto cabe recordar que la legislacién es distinta entre paises,
y que los paises anglosajones permiten obtener ADN no solo en caso de delito,
sino de comisién de faltas menores, o por sospecha de comisién de delito o
falta, y no existe una regulacion clara garante de los derechos del individuo para
la cancelacién de perfiles genéticos. De hecho, se realizé una propuesta para crear
un banco de datos de ADN universal del ADN de todos los britdnicos en 2007,
que fue rechazada.” El banco nacional de datos de ADN de Inglaterra, Gales
e Irlanda del Norte (NDDNA) llegé a contener més de 6.000.000 de muestras
biolégicas y mds de 4.500.000 de perfiles genéticos en sus bancos de datos
policiales. Tras una denuncia de dos familias a las que se les habia denegado el
derecho de cancelacién de los perfiles genéticos de sus hijos, menores de edad,
una vez exculpados del delito que se les imputaba, el Tribunal Superior Europeo
consider6 que esta situacién era claramente abusiva y emitié una sentencia que

¢ www.law.stanford.edu/sites/default/files/event/26 4460/ media/slspublic/Greely.pdf.

o Jobling M. A., y Gill P, op. cit.
¢ http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/7260164.stm.
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obligé al Reino Unido a cancelar alrededor de 2.000.000 de perfiles genéticos,
lo que ha supuesto un grave problema logistico al pais y una sefial de alarma y
toque de atencién para el resto de paises de la érbita europea.” Segin el dltimo
informe del NDNDA de mayo de 2013, la destruccién de las muestras de ADN
y de sus perfiles genéticos todavia no habia concluido, habiéndose eliminado
hasta la fecha 6.341.000 muestras y més de 1.136.000 perfiles genéticos, con la
previsién de que a finales de 2013 se conseguiria la destruccién de muestras y
la cancelacién de perfiles genéticos y huellas digitales de todas las personas
inocentes de sus bases de datos.**

Bancos de datos de ADN del genoma mitocondrial y del cromosoma Y
(estudios de ancestralidad, migraciones humanas, genealogia
y diversidad humana)

Existen secuencias dentro de nuestro ADN que merecen mencién especial,
puesto que proporcionan una informacién complementaria en algunos estu-
dios, el ADN mitocondrial y el ADN del cromosoma Y.” En general, cuando
hablamos de genoma humano, solemos referirnos al genoma nuclear, aquel
que estd dentro del nicleo de las células, formado por 46 cromosomas organi-
zados en 23 pares, de los que hemos heredado mitad del padre y mitad de la
madre. De estos 23 pares, 22 son idénticos en tamano e informacién genética,
pero el tltimo par, formado por los cromosomas sexuales, puede ser idéntico XX
(mujer) o distinto XY (varén). Los espermatozoides de un hombre contienen
su cromosoma X (transmitido a sus hijas) o su cromosoma Y (transmitido a sus
hijos). Asi pues, el cromosoma Y se transmite exclusivamente por linea patrili-
neal estricta. Todos los varones de un linaje por la via patrilineal heredan el
mismo cromosoma Y. Por otra parte, existe ADN no nuclear, el que se encuen-
tra dentro de las mitocondrias, unos organulos contenidos en el citoplasma
celular. Como en un cigoto, el citoplasma es aportado por el évulo, el ADN
mitocondrial de un individuo es de origen materno. Asi, el ADN mitocondrial
permite efectuar lineas matrilineales estrictas. Todas los descendientes via ma-
trilineal heredan el mismo ADN mitocondrial.®

% hrtp://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/ pages/search.aspx?i=002-1784.

% https://www.gov.uk/government/publications/protection-of-freedoms-act-2012-dna-and-fingerprint-
provisions/ protection-of-freedoms-act-2012-how-dna-and-fingerprint-evidence-is-protected-in-law

& www.cstl.nist.gov/strbase/pub_pres/AAFS2006_YSTRs_mtDNA.pdf.

 www.dnalc.org/view/15611-mtDNA-Y-chromosome-pedigree-animated-image.html.
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El andlisis de variantes genéticas no codificantes en el cromosoma Y y el
ADN mitocondrial y su herencia en haplotipos pueden ser utilizados tanto
en ADN forense (por ejemplo, una abuela tiene el mismo ADN mitocondrial
que los hijos de sus hijas; y primos varones hijos de hermanos varones tienen
el mismo cromosoma Y),” como en estudios de migraciones humanas, genea-
logias y linajes, en estudios de ancestralidad (en los EE.UU. demostrar que se
pertenece a una etnia amerindia nativa supone ventajas de discriminacién po-
sitiva en multiples situaciones), y de diversidad genética poblacional.®® ® Por
tanto, estos bancos de datos pueden ser de uso forense policial (permite la
asignacion de parentesco en muestras dubitadas, por ejemplo), pero los hay
que son obtenidos en empresas comerciales y de uso restringido para el andlisis
de las muestras de sus clientes, y no hay que olvidar que la mayor parte de la
informacién de la que actualmente se dispone sobre el cromosoma Yy el ADN
mitocondrial ha sido obtenida por cientificos al estudiar diversas poblaciones
humanas y se encuentran en bancos de datos puiblicos, mds o menos accesibles
e interpretables.

Remarcar aqui que una coincidencia total de marcadores genéticos (crom. Y)
o de secuencia (ADN mitocondrial) no produce una asignacién directa, excep-
to en casos particulares, puesto que el mismo perfil genético estd compartido
por muchos individuos, pero si permite establecer relaciones de parentesco
genético a pesar de la distancia en el linaje. Ademds, las secuencias analizadas
no son codificantes ni tienen influencia en el fenotipo (caracteristicas persona-
les), con lo que este tipo de anilisis genético es considerado «genética o gend-
mica recreacional», por lo que cae dentro de un dmbito difuso y no existe una
regulacion estricta.”

Existen iniciativas cientificas (Proyecto Genographic) para efectuar un mapa
de la diversidad humana basada en estos dos tipos de ADN, reclutando mues-
tras a través de una efectiva publicidad, un precio médico y el ofrecimiento de
interpretar los datos genéticos individuales (respecto a estos dos cromosomas)
respecto a todos los datos mundiales recogidos hasta el momento.” A partir de
estos datos, podemos llegar a conclusiones tan interesantes como que es posi-
ble encontrar descendientes varones de los fenicios en las poblaciones medi-

67 Jobling M. A., y Gill P, op. cit.

% Jobling M. A., y Gill P, op. cit.

% Underhill P A., y Kivisild T. (2007). «Use of Y chromosome and mitochondrial DNA population
structure in tracing human migrations», Ann. Rev. Genet., 41:539-564.

7° Evans J. P (2008). «Recreational genomics; what's in it for you?», Genet. Med., 10:709-710.

7" https://genographic.nationalgeographic.com/.
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terrdneas que fueron colonias fenicias;” que aproximadamente un 8% de los
varones asidticos (un 0,5% de la poblacién mundial masculina) comparten el
mismo cromosoma Y, heredado de Gengis Kan,” y que el 28% de los brasile-
fios que se consideran «de piel blanca» en Brasil tienen un ADN mitocondrial
africano (son descendientes recientes de esclavas africanas).”* A cambio, nues-
tro ADN quedard anénimo en el repositorio, pero con nuestra informacién
genética y posicién geogréfica, dentro del mapa mundial del genoma humano.
Un repositorio que a finales de 2013 cuenta con mds de 600.000 participantes
de todo el mundo. Podriamos decir que es uno de los mayores bancos de datos
genéticos.

Hay que destacar que, a priori, los datos contenidos en estudios poblacio-
nales cientificos deben ser, en principio, anénimos y, en consecuencia, no re-
quieren de garantias adicionales de proteccidn de datos, pero se deberdn respe-
tar estas garantias en todos los casos. Sin embargo, nos podemos encontrar con
una falta de privacidad debido a la «socializacién» de los resultados por parte
del cliente (véase mds abajo).

Bancos de datos con perfiles genéticos personales

Actualmente, es posible comprar por Internet (un mundo global) un test ge-
nético para enfermedades genéticas sin necesidad de recurrir a un centro hos-
pitalario; un test de paternidad sin necesidad de orden judicial, solo por «cu-
riosidad»; un test genético de rendimiento deportivo y escoger aquel deporte
mids acorde con nuestro ADN; un test genético para escoger una dieta adelga-
zante, segin nuestro ADN; un test genético para escoger nuestra pareja basado
en la genética, o sencillamente analizar todo nuestro ADN, nuestro genoma,
para saber cémo somos, cémo reaccionamos, qué cardcter tenemos probable-
mente, qué enfermedades tenemos riesgo de sufrir; en definitiva, qué variantes
genéticas hemos heredado y, por tanto, podemos transmitir a nuestra descen-
dencia. Estos test genéticos, denominados en inglés Direct-to-consumer genetic
tests 0 DTC, se ofrecen por Internet, y las pdginas de las numerosas empresas

7> Zalloua P, Platt D. E., et al., and The Genographic Consortium (2008). «Identifying genetic traces
of historical expansions: phoenician footprints in the Mediterranean», Am. J. Hum. Genet., 83:633-
642.

73 Zerjal Y., Xue, Y., Bertorelle G., et al. (2003). «The genetic legacy of the Mogols», Am. J. Hum. Genet.,
72:717-721.

74 Alves-Silva J., da Silva Santos M., Guimarae P. E. M., et al. (2000). «The ancestry of Brazilian mtDNA
lineages», Am. J. Hum. Genet., 67:444-4381.
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que nos los ofrecen aparecen bajo un halo de «ciencia seria», pero jes real-
mente ciencia comercializable todo lo que nos ofrecen? Estos test genéticos son
amplios y variados pero, como las pdginas web de estas empresas admiten, sus
resultados no pueden ser utilizados como prueba de diagnéstico genético ni
como prueba judicial.” Incluso puede suceder que distintas empresas den in-
terpretaciones diferentes sobre el genoma de un mismo individuo.” De nuevo,
los DTC pertenecen a un dmbito ambiguo y difuso, casi sin legislaciéon y de
regulacién laxa, llamada ciencia recreacional.”” En muchos casos, porque toda-
via se desconoce el alcance de la mayor parte de los cambios en nuestro ADN,
queda mucho por saber y demostrar.” Pero lo que nos interesa aqui es que
estos datos genéticos, correspondientes a nuestro perfil genético personal, que-
dan recogidos en el banco de datos de la empresa comercial. Evidentemente,
nosotros podemos tener acceso al resultado final, pero la empresa también, y
pueden hacer uso de los datos si los anonimizan. Ahora bien, si el perfil ge-
nético existe, puede ser consultado y utilizado en diversos contextos. Hay em-
presas, incluso, que se ofrecen a proporcionarnos nuestro perfil genético, pero
sin ninguna interpretacion, lo que de poco sirve excepto para los especialistas
del tema; sin embargo, de este modo pueden disponer de un material ingente
para sus propias investigaciones.” Por otra parte, ;qué pasa con los datos ge-
néticos de nuestros hijos?,* o ;qué pasarfa con los datos genéticos almacenados
si una empresa comercial dedicada a la caracterizacién genética fuera adquirida
o absorbida por una empresa aseguradora? Hay una serie de cuestiones éticas y
legales que deben ser consideradas muy cuidadosamente.™

En el punto opuesto a la preocupacion por el derecho a la intimidad en-
contramos que compartir nuestros datos genéticos puede ser un acto plena-
mente consciente, un acto social. Existen redes sociales concretas en las que sus
miembros comparten sus datos genéticos para crear vinculos o lazos genéticos:
se buscan afinidades o diferencias genéticas, o incluso se juega, de forma vir-
tual, con distintos individuos, con las combinatorias genéticas y las probabili-

75
76

www.nature.com/scitable/topicpage/dtc-genetic-testing-23andme-dna-direct-and-674.
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Pathology_FactSheets_1o.pdf.
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78 Evans J. P (2008). «Recreational genomics; what’ in it for you?», Genet. Med., 10:709-710.

7 www.genomicslawreport.com/index.php/2012/11/29/dna-dtc-the-return-of-direct-to-consumer-whole-
genome-sequencing/.
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Testing: Legal, Ethical, and Policy Issues», Ann. Rev. Genomics Hum. Genetics, 9:161-182.
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dades estadisticas en la generacién de nuevos descendientes.™ * Si nuestras

variantes genéticas condicionan cémo somos, ;deberiamos dejarnos aconsejar
por nuestro ADN, a modo de nuevo horéscopo genético? ;Banalizacién o di-
vulgacién cientifica? ;Somos conscientes de que una variante genética puede
no parecer importante hoy dia, y descubrirse mds tarde que es muy relevante
para otras caracteristicas que podemos pensar no deseables? ;Nos agradaria que
todo el mundo pueda saber que tenemos variantes genéticas que nos predispo-
nen a un comportamiento esquizofrénico, al autoritarismo o al comportamien-
to agresivo, por ejemplo? Y aunque a nosotros no nos importe, ;s0mos cons-
cientes de que la «publicacién» de nuestro ADN puede condicionar la vida de
nuestros hijos, padres o hermanos? Las redes sociales han cambiado las reglas
del juego. El derecho a la intimidad genética y a la proteccién de datos perso-
nales necesita reformularse. La legislacién deberd adaptarse a esta nueva situa-
cién y regular el uso/abuso de los test genéticos.

El futuro: test genéticos y medicina personalizada

En sesenta afos, la genética ha cambiado la visién que tenemos de nosotros
mismos. Desde abril de 1953, cuando Watson y Crick publicaron su modelo
para la estructura del ADN, hasta la actualidad, cuando podemos conseguir por
un precio moderado el andlisis de un gran nimero de variantes genéticas de
nuestro ADN, el conocimiento sobre la informacién genética, nuestra infor-
macién genética, ha crecido exponencialmente ano tras afio.

Dentro de muy poco, se nos ofrecerd la secuenciacién completa de nuestro
ADN por menos de 1.000 délares (al cambio actual, un poco menos en euros).
Esta informacién puede utilizarse para identificarnos, pero también para «de-
finirnos». Podremos diagnosticar si sufrimos, tenemos riesgo de sufrir o somos
portadores de enfermedades genéticas, pero de la mayoria de enfermedades que
nos afectan mayoritariamente como sociedad, todavia no sabemos lo suficien-
te como para hacer inferencias de valor sobre nuestra salud.* Por otra parte,
:qué haremos con la secuencia completa de nuestro genoma?, ;sabremos inter-
pretarlo? Una parte, sin duda, pero todavia queda mucho para conseguir in-
terpretar la secuencia completa de nuestro genoma® y, ademds, no todo lo que

82 www.23andme.com/.

http://opensnp.org/.
8 Sanderson S. C. (2013). «Genome sequencing for healthy individuals», Trends Genet., 29:556-558.
% www.nature.com/news/2011/111005/pdf/ 4780222.pdf.
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somos estd codificado en el ADN. Se necesitard informar correctamente de la
implicacién y relevancia de los resultados genéticos. Ya se han originado diver-
sas acciones, de momento gratuitas y de acceso publico, para permitir que
seamos nosotros mismos quienes interpretemos nuestros resultados, a través de
consultas directas sobre variantes que nos interesen en particular (SNPedia,
MedSeq, my46)**** con programas bioinformdticos on/ine de uso amigable
(user-friendly) que nos ayudan a interpretar cualquier tipo de dato genético de
nuestro genoma. Todo ello segin los conocimientos actuales, que todavia son
muy parciales.

Quizd de manera mds realista y pragmadtica, estos datos genéticos nos per-
mitirdn implementar una medicina personalizada, la que nuestro médico apli-
card tras pedir test concretos de variantes genéticas (ahora, si) de efecto cono-
cido sobre nuestra salud, nuestras aptitudes fisicas y psiquicas o sobre nuestra
respuesta a la terapia medicamentosa (Pharmacogenomics Knowledge Base),”
y comparard nuestros resultados con los valores de referencia contenidos en
diversos bancos de datos genéticos.”® Este es un futuro real, pero el avance de los
test genético-sanitarios se tendrd que hacer paso a paso, para que sean fiables y
seguros, con nuevas férmulas de consentimiento informado y mejor protec-
cién de la privacidad individual.” Quiz4 utilizaremos nuestro ADN para iden-
tificarnos, también compardndolo con mds bancos de datos. Ya hay algunas
recomendaciones de asociaciones médicas que aconsejan a los médicos que si
encuentran resultados no previstos de los test genéticos (no eran el objetivo
inicial del test), pero que son relevantes para el enfermo, este (y/o su familia)
sea informado, con lo que la polémica puede estar servida.”” Sea como sea, de-
berfamos prepararnos para este alud de informacién genética que ya ha llegado
hasta nuestras puertas y modulard nuestra sociedad futura.””** ;Cémo regulare-
mos la existencia de bancos de datos genéticos personales? ;Cémo preservaremos
su privacidad? ;A quién pertenecerd nuestro ADN y su informacién?

www.snpedia.com/index.php/SNPedia.

www.genomeszpeople.org/the-medseq-project/.

hetps://www.my46.org/.

% www.pharmgkb.org/.

www.nature.com/news/2011/110826/full/news.2011.508.html.

9" Sanderson S. C. (2013). «Genome sequencing for healthy individuals», Trends Genet., 29:556-558.
Couzin-Frankel J. (2013). «Genome Sequencing: Return of unexpected DNA results urged», Science,
339 (6127):1507-1508.

www.plosbiology.org/article/info%3Adoi%2F10.1371%2Fjournal.pbio.1001663 8s.-

9% https://www.eshg.org/fileadmin/www.eshg.org/documents/PPPC/PPPC_WGS_WGA_Recommen-
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Problemdtica de la recogida de vestigios biologicos
y su introduccion en la base de datos.
Las muestras «abandonadas»
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Introduccidén

La identificacién mediante la tecnologia de ADN ha sido una de las disciplinas
de la Medicina Legal donde se ha producido un mayor desarrollo tecnolégico
en los tltimos afnos. Hoy en dia es posible el anilisis genético de determinadas
regiones altamente polimérficas en el genoma humano, con independencia de
la naturaleza del vestigio bioldgico (sangre, saliva, células epiteliales...), de su es-
tado de conservacién (mds o menos degradado) e incluso partiendo de un
namero limitado de células, por lo que dicha tecnologia se ha convertido en
una herramienta imprescindible tanto en el andlisis genético de vestigios bio-
16gicos de interés forense como en la investigacion biolégica de la paternidad.

En el campo forense, y gracias a la naturaleza de los marcadores utilizados
que permiten fécilmente su introduccién en bases de datos como cédigos alfa-
numéricos, los andlisis de ADN han dejado, por tanto, de ser un mero testigo
a posteriori de los hechos criminales para convertirse potencialmente en una
herramienta preventiva de la criminalidad.

Una prueba pericial de tanta importancia hace necesario el desarrollo de
un marco legal adecuado, que regule determinados aspectos fundamentales
sobre el uso de los andlisis de ADN en el campo de la identificacién humana
en el dmbito penal (recogida de evidencias biolégicas, andlisis de las mismas en
laboratorios debidamente acreditados e inclusién de los perfiles genéticos ob-
tenidos del andlisis en bases de datos), con el doble propédsito de aprovechar al
mdximo los avances cientifico-técnicos que se han producido en esta drea del
conocimiento cientifico asi como, al mismo tiempo, garantizar la proteccién
de determinados derechos fundamentales de la persona.
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Recogida de vestigios biolégicos

Como primera aproximacién al tema hemos de distinguir en funcién de la
naturaleza identificativa de las muestras objeto de andlisis genético:

* Muestras indubitadas (o de referencia), que son aquellas muestras biolé-
gicas de procedencia conocida y que son (o debieran ser) aportadas por
el sujeto objeto de investigacion.

* Muestras dubitadas, que pueden definirse como aquellas muestras en las
que no se puede hacer una asignacién identificativa con ningtn individuo,
siendo, por tanto, restos bioldgicos de procedencia desconocida, recogidos
normalmente en la escena del delito (o recogidas de las ropas, por ejemplo,
de la victima y que pudieran corresponder al agresor, o recogidas de las
ropas del agresor y que pudieran corresponder a la victima, etc.).

y en funcién del consentimiento otorgado para la recogida de las mismas:

e Muestras tomadas con consentimiento (con o sin asistencia letrada).’

* Muestras tomadas sin consentimiento (en el lugar de los hechos o en ob-
jetos del acusado).”

* Muestras tomadas contra el consentimiento (la posibilidad del uso coacti-
vo para este tipo de toma y la problemdtica derivada de su negativa no
son objeto del presente articulo).’

Aparte de las anteriormente citadas, con el avance de las técnicas de iden-
tificacidon genética que posibilitan el andlisis en muestras minusculas (restos

Referente a la toma de muestras y asistencia letrada, puede verse, por ejemplo, De Hoyos Sancho,
Montserrat, «Estudio critico de la tltima jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de los requisitos
y garantias en la toma de muestras de ADN del sospechoso», Revista de Derecho y Genoma Humano,
36:147-169 (2012); Alvarez de Neyra Kappler, Susana, «El consentimiento informado en la toma de
muestras genéticas a detenidos y la asistencia letrada (1). La coactividad en la toma de muestras», La Ley
Penal, 102 (mayo-junio, 2013).

Véase, por ejemplo, Ramos Alonso, José Vicente, «La recogida de muestras bioldgicas en el marco de

una investigacién criminal», La Ley, 7364 (marzo, 2010); Martin Pastor, José, «La recogida por la Poli-

cfa Judicial de muestras bioldgicas para la prictica de la prueba pericial de ADN en el proceso penal

y el régimen de sometimiento del sujeto pasivo de las medidas de inspeccidn, registro o intervencién

corporal», La Ley Penal, 89:38-50 (2012).

3 Referente a la toma contra el consentimiento del interesado y la especial problemdtica planteada en
menores, puede verse, por ejemplo, Alvarez de Neyra Kappler, Susana, «El consentimiento en la toma
de muestras de ADN. Especial referencia a los procesos de menores (parte 1)», Revista de Derecho y
Genoma Humano, 34:51-97 (2011).



PROBLEMATICA DE LA RECOGIDA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS... 221

epiteliales en una taza de café, por ejemplo), se ha incorporado una nueva ca-
tegorfa que podriamos denominar como «muestras atribuidas» (normalmente
muestras «abandonadas») y que suelen ser tomadas de una manera subrepticia
y en la que el afectado ignora que con su conducta estd facilitando una eviden-
cia biolégica susceptible de ser recogida (colilla de un detenido en una comi-
sarfa, esputo...) y posteriormente analizada. Es decir, son muestras tomadas sin
el consentimiento (y sin el conocimiento), pero que siendo consideradas como
muestras indubitadas, en ocasiones no se comportan como tales en cuanto a la
seguridad de su procedencia, ya que pudiera haber dificultad a la hora de ase-
gurar que el material bioldgico que se reputa de una persona fuera en realidad
suyo, ausencia de contaminacidn, etc., siendo una especie de tertium genus
entre las muestras indubitadas y las dubitadas.

Es fundamentalmente a este tipo de muestras a las que dedicaremos el
presente trabajo.

Antecedentes previos al Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno

del Tribunal Supremo de fecha 31 de enero de 2006 y en especial
a la Ley organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN

Considerando el articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelan-
te LECrim), que pone de manifiesto que «la Policia Judicial tiene por objeto [...]
averiguar los delitos publicos [...] que se cometieren en su territorio o demarca-
cién; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobar-
los y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito de cuya desaparicién hubiere peligro, poniéndolos a disposi-
cién de la autoridad judicial»; el articulo 326.3 LECrim («Cuando se pusiera de
manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo andlisis bioldgico pudiera
contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el juez de Instruccién adop-
tard u ordenard a la Policia Judicial o al médico forense, que adopte las medidas
necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifi-
que en condiciones que garanticen su autenticidad sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 282») y el articulo 326.3 LECrim («Siempre que concurran acredi-
tadas razones que lo justifiquen, el juez de Instruccién podrd acordar, en resolu-
cién motivada, la obtencién de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten
indispensables para la determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podrd deci-
dir la préctica de aquellos actos de inspeccién, reconocimiento o intervencién
corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razona-
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bilidad»), podemos considerar que la posicién jurisprudencial, hasta el afio 2005,
en lo que respecta a la toma legal de muestras, era:*

e Si hubiese circunstancias que posibilitaran la pérdida, degradacién, etc.
de la muestra objeto de recogida, la Policia Judicial la puede recoger
poniéndola posteriormente a disposicién del juez.

* Sino se diera el supuesto anterior, la competencia de la recogida recae en
el juez, quien podria proceder por si mismo o encomendar la recogida de
la muestra a la Policia Judicial o al médico forense.

En aquellas actuaciones donde en el procedimiento judicial no conste el
consentimiento del sospechoso ni la autorizacién del juez de Instruccién para
la toma de la muestra (ausencia de presupuesto habilitante) y ni siquiera auto-
rizacién para su incorporacién al proceso tras el andlisis genético de la muestra
tomada (ausencia de juicio ex post sobre la proporcionalidad y racionalidad
de la medida), la Defensa se encontrard en disposicién de plantear una serie de
vulneraciones de derechos:

* Derecho fundamental a la intimidad.

* Derecho a la tutela judicial efectiva.

* Derecho a un procedimiento con todas las garantias judiciales (art. 24
CE).

* Vulneracién de lo establecido en el articulo 11.1 de la Ley orgdnica 6/198s,

1 de julio, del Poder Judicial’

Ello implicaria la nulidad de la investigacion (invocando la famosa frase
del principio proclamado por el Tribunal Supremo Federal alemdn (BGH), al
establecer que «no es un principio de la Ley Procesal Penal el que se tenga que
investigar la verdad a cualquier precio»),® asi como el resto de pruebas practi-
cadas con posterioridad, con arreglo a la doctrina del «fruto del 4rbol envene-
nado» por la eficacia refleja de la nulidad por la conexién de antijuridicidad
con el resto de pruebas.

* Véase Garcia Martinez, Carmen, «La obtencién de muestras bioldgicas para el andlisis de ADN. Pro-
nunciamientos jurisprudenciales al respecto», Revista Catalana de Seguridad Piblica (marzo de 2013),
pags. 153-176.

«En todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando derechos fundamentales.»

Sentencia de 14 de junio de 1960 (BGHS 14, 358, 365).
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En el ano 2005 y ante un mismo hecho:” recogida de una muestra del sos-
pechoso (esputo arrojado al suelo dentro de una dependencia policial) por
parte de la policia sin previa autorizacién judicial y sin mediar razones de ur-
gencia o necesidad, se producen dos pronunciamientos contrarios de la Sala
Segunda del TS, que pasamos brevemente a detallar.”

La STS so01/2005, de 19 de abril, pone de manifiesto que «la prueba pericial
de ADN [...] consiste [...] en la comparacién entre una muestra dubitada
—aquella que en principio no se sabe a qué sujeto pertenece— y otra indubi-
tada, obtenida de la persona sospechosa. Si ambas coinciden en sus resultados,
este medio probatorio puede servir al referido objeto de acreditacién de la in-
tervencion de alguien en el hecho criminal investigado. Aunque en un Estado
de derecho, tal prueba, como cualesquiera otras, ha de haber sido obtenida y
aportada al proceso con todas las garantias exigidas por nuestra Constitucién
y nuestras Leyes procesales».

En esta sentencia se consideré que la toma de la muestra del sospechoso
(esputo arrojado al suelo de la celda) habia vulnerado el derecho fundamental
a un juicio con todas las garantias y por tanto se estimé como ilicita la prueba
pericial de ADN obtenida a partir de dicha muestra, absolviendo al procesado
por vulnerarse asimismo su derecho a la presuncién de inocencia. Ademds, en
dicha sentencia, se cuestiond la cadena de custodia de la muestra tomada y se
establecié que el juez tenia la obligacién de actuar personalmente en la recogi-
da de muestras bioldgicas si se quiere que dicha muestra tenga valor probato-
rio, con excepcién de aquellos casos en que la policia deba tomar la muestra
por razones de urgencia. Es mds, la sentencia cuestiona la licitud de la prueba al
no existir resolucién judicial que autorizara el andlisis de ADN de la muestra
recogida («al haber faltado esa resolucién judicial que ordenara la prictica de
la mencionada prueba pericial, hubo un defecto de orden procesal que con-
vierte en prueba ilicitamente obtenida la de ADN con que se condené al acu-
sado»).

7 Recordemos que nos encontramos ante dos hechos delictivos diferentes: una quema de autobus (por
el que la Audiencia Nacional (AN) dicta una condena de 8 afios de prisién) y una explosién de un
artefacto junto a un cajero automdtico de una entidad bancaria (por el que la Audiencia Nacional
dicta una condena de 6 afios de prisién). Tras dichos actos delictivos, el sospechoso en su huida aban-
doné sendas capuchas en las que posteriormente se encontraron restos bioldgicos y se analizaron
mediante ADN. El perfil genético obtenido era coincidente con el perfil genético obtenido tras ana-
lizar los restos de saliva arrojados en la celda. Estas sentencias de la AN fueron recurridas ante el TS.
Para mds informacién, puede consultarse también a Libano Beristain, Arantza, «La intervencion ju-
dicial en la prueba del ADN (comentario a las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
n.° 501/2005, de 19 de abril de 2005, y n.° 1311/2005, de 14 de octubre de 2005)», Revista de Derecho y
Genoma Humano, 23:193-207 (2005).
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Es decir, se privé de eficacia probatoria a la evidencia recogida en base a las
siguientes tres razones:’

* La toma de muestra infringié el régimen general de actuacién previsto
cuando el procedimiento judicial ya habia sido abierto, sin que concu-
rrieran razones de urgencia.

* Se desconocié lo previsto en el articulo 363 LECrim, que reclama la auto-
rizacién judicial para la toma de muestras bioldgicas del sospechoso me-
diante resolucién motivada.

e La toma se realizé en condiciones de nula contradiccién, sin informa-
cién previa al indagado sobre la misma ni sobre las circunstancias en las
que se produjo y sin recabar su consentimiento.

Por otra parte, la STS 1311/2005, de 14 de octubre, al considerar la toma de
la misma muestra para juzgar otro hecho delictivo™ consideraba: «No nos en-
contramos ante la obtencién de muestras corporales realizada de forma directa
sobre el sospechoso, sino ante una toma subrepticia derivada de un acto volun-
tario de expulsién de materia orgdnica realizada por el sujeto objeto de inves-
tigacidn, sin intervencién de métodos o pricticas incisivas sobre la integridad
corporal. En estos casos, no entra en juego la doctrina consolidada de la nece-
saria intervencién judicial para autorizar, en determinados casos, una posible
intervencién banal y no agresiva [...]. Los restos de saliva escupidos se convier-
ten asi en un objeto procedente del cuerpo del sospechoso pero obtenido de
forma totalmente inesperada. El Gnico problema que pudiera suscitarse es el
relativo a la demostracién de que la muestra habia sido producida por el acu-
sado, circunstancia que en absoluto se discute por el propio recurrente, que solo
denuncia la ausencia de intervencién judicial».

Es decir, la sentencia se basa en dos argumentos explicitos y uno implicito:"

* Necesidad de distinguir entre muestras obtenidas del cuerpo del sospe-
choso de muestras abandonadas por el mismo y respecto a las cuales no
cabe exigir autorizacién judicial previa.

* El perfil genético obtenido solamente se usé con fines identificativos, con
lo que no hubo vulneracién del derecho a la intimidad.

? Herndndez Garcfa, Javier, «El valor probatorio de la actividad investigadora de la Policia Judicial»,
Revista Catalana de Seguretat Piblica, 22:87-130 (2010).

' Un claro caso de overruling (cambio de precedente), comin en el sistema judicial norteamericano.

" Herndndez Garcia, Javier, «El valor probatorio de la actividad investigadora de la Policia Judicial»,
Revista Catalana de Seguretat Piblica, 22:87-130 (2010).
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* La Policia Judicial puede recoger muestras bioldgicas incluso con el pro-
cedimiento judicial ya iniciado.

Debido a esta contradiccién (y por criterios de mero funcionalismo que
trataban de encontrar una solucién eficaz a la realidad de la investigacién cri-
minal) se establece el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno del Tribunal Supre-
mo de fecha 31 de enero de 2006:*

La Policfa Judicial puede recoger restos genéticos o muestras biolégicas abando-
nadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacién judicial.

Dicho acuerdo vino reflejado en la prensa® de la siguiente manera:

Segtin fuentes del Tribunal Supremo, la solucién establecida ayer fue que la poli-
cia puede recoger ese tipo de muestras si son «espontdneas y ocasionales, no su-
ponen invasién del cuerpo del examinado, son analizadas en sus laboratorios y
puestas en conocimiento del juez». En cambio, para la obtencién de ADN que
suponga invasién corporal —incluso un cabello— es precisa la intervencién ju-
dicial.

Sin embargo, el Acuerdo citado no determinaba qué hacer en aquellos ca-
sos en los que la policia toma la muestra, la analiza y remite al juez los resultados,
no ddndose las circunstancias de autorizacién judicial ni urgencia motivada por
la posible pérdida o deterioro de la evidencia.

Frente a este acuerdo se han levantado algunas voces discordantes.

Por ejemplo, Javier Herndndez'* ha puesto de manifiesto que:

[...] el Acuerdo, y las sentencias que le siguen, constitufan una ampliacién evi-
dente del espacio de autonomia investigativa de la Policfa Judicial en el espacio
procesal. Y ello mediante una lectura materialmente deslegalizadora del marco
normativo que regulaba la obtencién de muestras genéticas. [...] Los tribunales a
la hora de interpretar las normas que aplican deben partir de la presuncién de
racionalidad prescriptiva del legislador y de que, por tanto, ordena lo que pres-

" Ciriterio que se incardina con el art. 326, tltimo parrafo, de la LECrim.

¥ La edicién del diario £/ Pais del 23 de noviembre de 2005 titula: «El Supremo condena a un etarra
con la misma prueba que sirvié para absolverle. La sentencia contradice otra anterior que negé vali-
dez a su ADN».

' Herndndez Garcia, Javier, «El valor probatorio de la actividad investigadora de la Policia Judicial»,
Revista Catalana de Seguretat Piblica, 22:87-130 (2010).
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cribe con el alcance que se decanta de los términos lingiiisticos y comunicativos
utilizados. El legislador de 2003 era consciente, y asi también debe presumirse,
de los problemas normativos de identificacién del espacio funcional atribuido a
la Policia Judicial y pese a ello, en la materia de recogida de muestras biolégicas
reafirmé la jurisdiccionalidad de la intervencién en supuestos de no urgencia. [...]
El Tribunal Supremo no podia, por via aparentemente interpretativa, vaciar de
contenido una norma de contenido y consecuencias claras sin riesgo de situarse
en una posicién constitucional que no le corresponde, desconociendo, ademis,
el limite que se establece en el art. 297 in fine LECr.”

También Arantza Libano™ se plantea si dicho acuerdo no supondrd «la pro-
liferacién de casos en que la propia Policia Judicial induzca al imputado [...] ala
realizacién de actuaciones, en principio, inocuas desde la dptica de la afeccion
de derechos, pero que dejan algtin tipo de vestigio bioldgico que servird para la
comprobacién del ADN».

Segtin Emilio Cortés,” el acuerdo debe ser criticado ya que «supone un
recorte inesperado del conjunto de garantias que asisten a la toma de muestras
de restos bioldgicos para la obtencién del mapa de ADN». Ademads, dicha de-
cisién funcionalista hace que se resientan «hasta el extremo derechos consti-
tucionales bdsicos y, sobre todo, el principio de culpabilidad, pues parece mds
importante ahora encontrar a un culpable que al culpable» y «se pretende so-
lucionar la cuestién dando la espalda a la letra de nuestra LECrim». Por otra
parte, critica la propia naturaleza del Acuerdo no Jurisdiccional en la medida
en que no cabe recurso contra el mismo en sede judicial y «deja en suspenso la
letra del parrafo segundo del articulo 264 LOPJ,” atenazando cualquier exége-
sis discrepante que trajera causa de la aplicacién de la norma penal al caso que
se enjuicia». Asimismo, manifiesta que en la STS 1311/2005 «la obtencién de res-
tos corporales como consecuencia de su abandono por el sujeto investigado no
es un acto tan banal [...] [ya que] conecta con el derecho fundamental a la in-

5 «En todo caso, los funcionarios de Policia Judicial estdn obligados a observar estrictamente las forma-
lidades legales en cuantas diligencias practiquen, y se abstendrdn bajo su responsabilidad de usar me-
dios de averiguacién que la Ley no autorice.»

Libano Beristain, Arantza, «La diligencia de perfiles de ADN en el proceso penal. Especial conside-
racion de dos supuestos excepcionales». En: Rigor doctrinal y prictica forense. Atelier, Barcelona, 2009,
pags. 591-607.

Cortés Bechiarelli, Emilio, «Muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso y validez de la prue-
ba de ADN en el proceso penal (o sobre la competencia legislativa de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo)», Revista Penal, 18:45-54 (2006).

«En todo caso quedard a salvo la independencia de las Secciones para el enjuiciamiento y resolucién
de los distintos procesos de que conozcan.»
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timidad personal [...] no nos encontramos ante una cuestién de valoracién de
la prueba, sino de nulidad de la misma». Finalmente, «lo que se observa es una
derogacién de lo dispuesto por la LO 15/2003, sugerida por el Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, que, de modo absolutamente inmotivado y
con una declaracién escuetisima, sortea cualquier controversia derivada del com-
promiso que para los derechos fundamentales supone la captacién de las mues-
tras indubitadas de ADN, suministrando a la Policia Judicial unas potestades
en la investigacién criminal impropias de un Estado de derecho y nada respe-
tuosas, desde luego, con el principio de legalidad».

En otro orden de cosas, y al margen de la mera discusién juridica, shan
sido ajenos a esta decision del Tribunal Supremo la naturaleza de los hechos
juzgados? Si en lugar de delitos de terrorismo nos hubiéramos encontrado ante,
por ejemplo, delitos contra la propiedad, ;la decisién del Tribunal Supremo
hubiera sido la misma?, ;fueron ajenos a la decision del Tribunal Supremo la
presién medidtica, el clima social existente ante el terrorismo, etc.? Valga lo
anterior como mera reflexién.

Antecedentes posteriores al Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno
del Tribunal Supremo de fecha 31 de enero de 2006 y en especial
a la Ley organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN'™

Con posterioridad al Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno del Tribunal Supremo
de fecha 31 de enero de 2006, se ha ido conformando una corriente doctrinal
(STS 701/2006, de 27 de junio, STS 949/2006, de 4 de octubre, STS 1267/2006,
de 20 de diciembre, STS 1190/2009, de 3 de diciembre, etc.) que atribuye validez
a la toma de muestras bioldgicas por parte de la Policia Judicial*> aunque no

¥ En relacién con la Ley orgdnica 10/2007 puede consultarse, entre otros: Garcia, Oscar, «La Ley Or-
gdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obte-
nidos a partir del ADN: Antecedentes histéricos y visién genética», Revista de Derecho y Genoma Hu-
mano, 27:181-203 (2007); Reverdn Palenzuela, Benito, «La Nueva Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de
octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN.
Aspectos procesales», Revista de Derecho y Genoma Humano, 29:67-110 (2008); Etxeberria Guridi, José
Francisco, «La LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identifica-
dores obtenidos a partir del ADN», La Ley, 6901: 1-9 (2008); Iglesias Canle, Inés Celia, «Andlisis cri-
tico de la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre iden-
tificadores obtenidos a partir del ADN», Revista General del Derecho Procesal, 20 (2010), etc.

* Congruente con el art. 126 CE, que impone a la Policia Judicial la averiguacion del delito y el descu-
brimiento del delincuente.
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concurra autorizacién judicial ni haya razones de urgencia en base a las funcio-
nes que atribuye a la Policia Judicial el articulo 282 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. En estos casos la prueba no seria nula, sin perjuicio de la devalua-
cién garantista de su autenticidad, que podria llegar a la descalificacion total de
la pericia si la cadena de custodia no ofreciese garantia alguna (STS 179/2006,
de 14 de febrero de 2006).

Debe ser valorado si la toma de material bioldgico sin autorizacién del juez es
proporcional y razonable a la luz de la STC 206/2007, que indica que ello solo
es posible por razones de urgencia y necesidad. Ademds, ha de tomarse en consi-
deracién si puede documentarse adecuadamente la cadena de custodia (inexis-
tencia de dudas acerca de si la muestra tomada corresponde al sospechoso) de la
evidencia obtenida, a fin de tener constancia de la mismidad de la custodia segin
la doctrina de la STS 1190/2009, de 3 de diciembre, y la STS 607/2012, de 9 de
julio, doctrina que trata de asegurar que la muestra que se traslada y analiza es
la misma, en todo momento, desde que se recoge en el lugar del delito hasta el
momento final en que se estudia la evidencia, y en su caso, se destruye.

También en este caso, determinados aspectos de la Ley orgdnica 10/2007,
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obteni-
dos a partir del ADN, han sido cuestionados. Por ejemplo, la atribucién de com-
petencias funcionales a la Policia Judicial en la recogida de muestras bioldgicas al
margen de la LECrim: «Dicha regla modifica no solo el tenor del art. 326 LECr,
en cuanto a las posibilidades de recogida de muestras bioldgicas y de la com-
petencia para ello de la Policia Judicial, sino también el art. 363 LECr, en
cuanto parece, dada la mala redaccién del precepto, que reduce la intervencién
judicial para la obtencién de aquellas a los supuestos en los que la persona in-
vestigada no preste su consentimiento a la obtencién sobre su propio cuerpo o
no autorice la recogida en espacios de privacidad para cuyo acceso es también
necesaria la autorizacién judicial».”

Situacioén actual
A partir de la STS 68s/2010, de 7 de julio de 2010, donde, como obiter dicta, el

ponente enumerd los requisitos legales para la toma de muestras de ADN, nos
encontramos ante varios supuestos claramente diferenciados:

* Herndndez Garcia, Javier, «El valor probatorio de la actividad investigadora de la Policia Judicial»,
Revista Catalana de Seguretat Piblica, 22:87-130 (2010).
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a) En primer lugar, cuando se trate de la recogida de huellas, vestigios o res-
tos biol4gicos abandonados en el lugar del delito, la Policia Judicial, por propia
iniciativa, podrd recoger tales signos, describiéndolos y adoptando las prevencio-
nes necesarias para su conservacion y puesta a disposicién judicial. A la misma
conclusién habrd de llegarse respecto de las muestras que pudiendo pertenecer
a la victima se hallaren localizadas en objetos personales del acusado.

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtencién
requiera un acto de intervencién corporal y, por tanto, la colaboracién del impu-
tado, el consentimiento de este actuard como verdadera fuente de legitimacién
de la injerencia estatal que representa la toma de tales muestras. En estos casos, si
el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisard la asistencia letra-
da. Esta garantia no serd exigible, aun detenido, cuando la toma de muestras se
obtenga, no a partir de un acto de intervencién que reclame el consentimiento
del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias abandonadas por el propio
imputado.

¢) En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracién del
acusado o este niegue su consentimiento para la prictica de los actos de inspec-
cién, reconocimiento o intervencién corporal que resulten precisos para la ob-
tencién de las muestras, serd indispensable la autorizacién judicial. Esta resolu-
cién habilitante no podrd legitimar la prictica de actos violentos o de compulsién
personal, sometida a una reserva legal explicita—hoy por hoy, inexistente— que
legitime la intervencién, sin que pueda entenderse que la cldusula abierta previs-
ta en el art. 549.1.c) de la LOPJ, colma la exigencia constitucional impuesta para
el sacrificio de los derechos afectados.

Este posicionamiento es reiterado, por el mismo ponente, en la STS 827/2011,

de 25 de octubre de 2011, sobre la base de los articulos 17.3** (derecho de defen-
sa), 24.2 de la CE” (proceso con todas las garantias) y 767 LECrim,* aunque
también hay opiniones en contrario, al menos en lo que respecta a la toma de

23

24

«Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la
asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la Ley
establezca.»

«Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusaciéon formulada contra ellos, a un proceso publi-
co sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia.»

«Desde la detencién o desde que de las actuaciones resultare la imputacién de un delito contra per-
sona determinada serd necesaria la asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la
autoridad judicial recabardn de inmediato del Colegio de Abogados la designacién de un abogado de
oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado.»
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muestras con asistencia letrada.” Esperemos que el futuro Cédigo Procesal
Penal clarifique definitivamente esta cuestion.

Posibilidad de introducir los perfiles genéticos obtenidos
de las muestras biolégicas tomadas en la base de datos de ADN**

Una vez que la muestra biolégica ha sido recogida y posteriormente analizada
en el laboratorio, su inclusién en la base de datos no plantea una especial pro-
blemitica, tal y como establece la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, regu-
ladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN
en su articulo 3 «Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN inclui-
dos en la base de datos policial»:

La inscripcién en la base de datos policial de los identificadores obtenidos a par-
tir del ADN a que se refiere este apartado, no precisard el consentimiento del
afectado, el cual serd informado por escrito de todos los derechos que le asisten
respecto a la inclusién en dicha base, quedando constancia de ello en el proce-
dimiento.

2. Igualmente, podrdn inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir
del ADN cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento.

Posibilidad de cotejar los perfiles genéticos obtenidos
de las muestras biolégicas tomadas con los existentes
en la base de datos de ADN

Otra cuestién a considerar es la referente a la vinculacién de los perfiles gené-
ticos obtenidos a partir de las muestras de un determinado proceso, con los

¥ Véase Dolz Lago, Manuel Jests, <ADN vy derechos fundamentales (Breves notas sobre la problemati-
ca de la toma de muestras de ADN —frotis bucal— a detenidos e imputados)», La Ley, 7774 (enero
de 2012).

26 En relacién con las bases de datos de ADN puede consultarse, entre otros, Garcia, Oscar, y Alonso,
Antonio, «Las bases de datos de perfiles de ADN como instrumento en la investigacion policial». En:
Base de datos de perfiles de ADN y criminalidad. Cétedra de Derecho y Genoma Humano / Comares
/ Bilbao / Granada, pdgs. 27-44 (2002); Garcia, Oscar, «Bases de datos de ADN para investigacion
criminaly, Enciclopedia de Bioderecho y Bioética. Cétedra de Derecho y Genoma Humano / Comares
/ Bilbao / Granada, pdgs. 115-117 (2011); Soleto Munoz, Helena, «Los perfiles de ADN y su comuni-
cacién en el dmbito de la Unién Europear, Revista de Derecho y Proceso Penal, 23:113-136 (2010).
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perfiles genéticos que figuran en la base de datos de ADN creada al amparo
de la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos poli-
cial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, vy si resulta legitimo dicho
cotejo.

Hemos de recordar que dicha ley establece en su Disposicion Adicional Ter-
cera” que «la Policia Judicial procederd a la toma de muestras y fluidos del
sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de
muestras que requiera inspecciones, reconocimientos o intervenciones corpo-
rales, sin consentimiento del afectado, requerird en todo caso autorizacién judi-
cial mediante auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de En-
juiciamiento Criminal».

Con mayor claridad, la STS 685/2010, de 7 de julio (y posteriormente las
SSTS 827/2011, de 25 de octubre, y 880/2011, de 26 de julio), y a la luz de lo
anteriormente dispuesto en la LO 10/2007, en relacién con la toma de vesti-
gios objeto de andlisis y recogidos ya sea en el lugar de los hechos o de los
propios sujetos implicados o de sus pertenencias, establecia las prevenciones
necesarias para su conservacion y puesta a disposicién judicial, como se ha
mencionado anteriormente.

No obstante, «esta interpretacién jurisprudencial que buscaba integrar la
estricta literalidad de los articulos 326 y 363 LECrim con los principios consti-
tucionales que informan nuestro sistema de investigacién y enjuiciamiento, se
ha visto confirmada por la ya citada LO 10/2007, 8 de octubre [...]. Este pre-
cepto, pese a que deja sin resolver algunas cuestiones todavia pendientes y de-
cididamente abordadas en el Derecho comparado, tiene la virtud de clarificar,
acogiendo el criterio ya proclamado por esta Sala, el régimen juridico de la
toma de muestras para la obtencién del ADN».

La STS 827/2011, de 25 de octubre, sobre el tema que nos ocupa, indica: «la
metodologia del andlisis del ADN, a partir de la creacién de la base de datos
policial sobre identificadores genéticos, puede entenderse perfectamente ajus-
tada a las exigencias impuestas por su propio significado cientifico cuando el
perfil genético de contraste se consigue a partir de los datos y ficheros que
obran en ese registro, sin necesidad de someter la conclusién asi obtenida a un
segundo test de fiabilidad, actuando después sobre las muestras de saliva del
procesado. Es obvio que ningtn obstdculo puede afirmarse a la prictica con-
vergente de ambos contrastes, pero también lo es que la identificacién genética

7 Recordemos que no toda la LO 10/2007 tiene cardcter de orgdnica, siendo la mayoria de sus precep-
tos ley ordinaria. Sin embargo, esta Disposicidon Adicional Tercera que faculta a la Policfa Judicial
para la toma de muestras si tiene cardcter orgdnico.
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que obra en la base de datos, puesta en relacién con los restos biolégicos dubi-
tados, normalmente hallados en el lugar de los hechos, permite ya una conclu-
sién sobre esa coincidencia genética que luego habrd de ser objeto de valora-
cién judicial. Es indudable también que el imputado puede rechazar de forma
expresa la conclusion pericial sobre su propia identificacién genética cuando
esta se logra a partir de los datos preexistentes en el fichero de ADN creado por
la LO 10/2007, 8 de octubre. La posibilidad de que entre el perfil genético que
obra en el archivo y los datos personales de identificacién exista algin error es
una de las causas imaginables —no la tinica— de impugnacién. Sin embargo,
ese desacuerdo, para prosperar, deberd expresarse y hacerse valer en momento
procesal habil [...]. Lo que se persigue es recordar que la destruccién de la pre-
suncién iuris tantum que acompana a la informacién genética que ofrece esa
base de datos —asi lo autorizan la fiabilidad cientifica de las técnicas de obten-
cién de los perfiles genéticos a partir de muestras ADN y el régimen juridico
de su acceso, rectificaciéon y cancelacién, autorizado por la LO 10/2007, 8 de
octubre—, solo podrd ser posible mediante la préctica de otras pruebas de con-
traste que, por su propia naturaleza, solo resultardn idéneas durante la ins-
truccién».

Es decir que los datos que proporcionan los perfiles genéticos existentes en
la base de datos de ADN gozan de presuncidn iuris tantum sobre su contenido,
lo que no impide que puedan ser impugnados dentro de los plazos procesales
oportunos y su incorporacién al procedimiento como prueba es plenamente
aceptable.”®

Toma de muestras del sospechoso mediante el uso de argucias

En este apartado, nos referimos a la toma subrepticia de muestras del sospe-
choso evitando la intervencién corporal.” En principio, existe jurisprudencia
que posibilita este tipo de estratagemas. Por un lado, podemos considerar que
el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno del Tribunal Supremo de fecha 31 de
enero de 2006 se ve reforzado por el articulo 8 de la Carta de los Derechos

% Alonso Gonzdlez, Ana Belén, «Prueba de ADN: determinacién del perfil genético del imputado a
partir de muestras de contraste obrantes en ficheros policiales. Asistencia letrada al imputado deteni-
do (SSTS nim. 680/2011, de 22 de junio; 827/2011, de 25 de octubre; y 880/2011, de 26 de julio)»,
Revista del Poder Judicial, 92:55-61 (2011).

» Por ejemplo, ofreciendo al detenido un cigarrillo, chicle, taza de café, vaso de agua, etc., para poste-
riormente analizar dichas muestras y obtener el perfil genético de las mismas.
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Fundamentales de la Unién Europea (2012/C 326/02)*° y por el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950).”

Por otra parte, la sentencia de 5 de febrero de 2002 del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Conka v. Bélgica, nim. 51564/99) establece en su pdrra-
fo 41 que pudieran existir usos legitimos de estratagemas por parte de la policia
con el propésito de hacer frente a las actividades criminales de una manera més
efectiva,” aunque no se especifica cudles y de qué naturaleza pudieran ser, y
concretamente en dicha sentencia establece que el engano de las autoridades
belgas en el caso en cuestién® constituyé una violacién del articulo 5.1 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Intentos de modificacidn legislativa

Entre las actividades legislativas previstas en la anterior legislatura (IX Legisla-
tura) figurd la aprobacién de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal (el
Anteproyecto fue aprobado en Consejo de Ministros el 22 de julio de 2011).
Recordemos que la actual vigente data de 1882, y aunque ha sido sometida a
66 modificaciones, 43 de ellas posteriores a la aprobacién de la Constitucion
de 19778, nos encontramos en la actualidad con un texto un tanto desarticulado
con normas que, dada la antigiiedad de alguna de ellas, han de ser constante-
mente reinterpretadas originando una gran inseguridad juridica.

En relacién con el presente articulo las materias que nos resultan de interés
se encontraban en la exposicién de motivos en los apartados xxxiv («Las me-

3 Proteccién de datos de cardcter personal (1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de
cardcter personal que le conciernan. 2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre
la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto
por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacion. 3. El respeto de estas normas estard sujeto al control de una autoridad independiente).

# Derecho al respeto de la vida privada y familiar (1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida

privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podr4 haber injerencia de la auto-

ridad publica en el ¢jercicio de este derecho salvo cuando esta injerencia esté prevista por la ley y

constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la

seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infrac-
ciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades
de terceros).

«Although the Court by no means excludes its being legitimate for the police to use stratagems in

order, for instance, to counter criminal activities more effectively.»

# Se engafid a los demandantes de asilo citdndoles para «completar» sus solicitudes con la intencién de
proceder a su detencién y expulsién del pais.

32
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didas relativas al investigado: su identificacién») y xr («El cuerpo del delito.
Peritos y testigos»), asi como en su articulado en lo referente a las inspecciones
e intervenciones corporales.

En lo relativo al apartado de «Las medidas relativas al investigado: su iden-
tificaciény, en la exposicién de motivos se indicaba: «Se prohibe, en cualquier
caso, la utilizacién de muestras biolégicas del investigado obtenidas de forma
subrepticia o con engano [...]. Hay que tener presente que se establece la posi-
bilidad de obtencién coactiva de la muestra, en los términos fijados en la reso-
lucién judicial, con lo que, en la nueva regulacién, el recurso a un ardid o en-
gafo pierde toda utilidad y justificacién».

Asimismo: «Se permite, sin embargo, el andlisis de muestras abandonadas
siempre que puedan atribuirse fundadamente al investigado y que este preste
su consentimiento. A estos efectos, deberd ser debidamente informado de las
condiciones en las que la muestra ha sido hallada y de la finalidad con la que
puede utilizarse. Evidentemente, también en este caso el juez podra suplir con
su autorizacién la falta de consentimiento».

En el apartado «El cuerpo del delito. Peritos y testigos» y dentro de la ex-
posicién de motivos se manifestaba el tratamiento expreso que se darfa, entre
otros, a la inspeccién ocular y a la cadena de custodia.

En lo que al articulado se refiere, el articulo 262 trataba de la toma de
muestras:

1. La Policia Judicial, de oficio o por orden del Ministerio Fiscal, recogerd del
lugar del delito cualquier clase de sustancias, objetos o elementos cuando pueda
suponerse que contengan huellas o vestigios cuyo andlisis genético pueda propor-
cionar informacién relevante para el esclarecimiento del hecho investigado o el
descubrimiento de su autor.

2. El fiscal adoptard las previsiones necesarias para asegurar que en la obten-
cién de las muestras se toman las medidas necesarias para que su recogida, custo-
dia y examen se realice en condiciones que garanticen la autenticidad e inaltera-
bilidad de la fuente de prueba.

3. En todo caso, la recogida de las sustancias, objetos o elementos a las que se
refiere este capitulo se sujetard a las siguientes reglas:

a) Serdn efectuadas por dos facultativos que se identificardn en el atestado.

b) Se extenderd un acta de constancia tanto del objeto de que se trate como
de su ubicacién.

¢) Se indicardn los precintos y las medidas de seguridad que se han tomado
para asegurar la autenticidad de la muestra.

d) Se dejard constancia de la traza seguida por la muestra y de la identidad de
todas las personas que hayan estado en contacto con la misma.
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e) Siempre que sea posible, la documentacién de la intervencién de la mues-
tra se completard con la obtencién de fotografias.

4. La ejecucién de la diligencia de obtencién de las muestras serd encomen-
dada al personal técnico de la Policia Judicial especialista en recogida de huellas
o de material genético, al médico forense o a otros expertos cualificados en la
recogida de material bioldgico.

El articulo 263 trataba de la obtencién de los perfiles identificativos de
ADN del investigado, y en relacién con la toma de muestras abandonadas se
indicaba:

3. A los fines expresados en este articulo podrdn utilizarse las muestras aban-
donadas y las que fundadamente se le atribuyan.

El investigado tendrd derecho a proporcionar una muestra auténtica para
realizar pruebas de contraste.

4. Salvo consentimiento expreso del investigado o autorizacién judicial, en
ningtn caso podrdn traerse al procedimiento las muestras o informaciones del
investigado obtenidas para otros fines.

Tan solo si se trata de la comisién de un delito grave y concurriendo acredi-
tadas razones que lo justifiquen, el juez de Garantias podrd autorizar la utiliza-
cién de las muestras e informaciones obtenidas para un fin diagnéstico, terapéu-
tico o de investigacién biomédica.

Es decir, podrian tomarse muestras abandonadas pero no aquellas mues-
tras obtenidas del investigado para otros fines (por ejemplo, las tomadas en
un control de alcoholemia), salvo autorizacién expresa de este o autorizacion
judicial. También podrian tomarse muestras hospitalarias, etc., del investi-
gado pero solamente para investigacién de delitos graves y con autorizacién
judicial.

De todas formas, el investigado tendria derecho a estar informado de c6mo
fue tomada la muestra y para qué va a ser utilizada y todo ello relacionado con
el articulo 265.1 («Garantias e informacién»):

Toda persona que haya de facilitar muestras biolégicas para la realizacién de
andlisis genético encaminado a obtener los marcadores de ADN, antes de prestar
el correspondiente consentimiento serd informada de manera comprensible del
fin para el que la muestra ha de ser obtenida, de los andlisis que han de realizarse
sobre ella y de los datos que pretende obtenerse con los mismos.
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Finalmente, hemos de recordar que el anteriormente citado Anteproyecto
no llegé a ser debatido por la anticipada convocatoria de elecciones y disolu-
cién de las cdmaras.

Cddigo Procesal Penal’*

Asi pasard a denominarme la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que en
estos momentos estd debatiéndose, y, en lo que al presente articulo es de in-
terés, hemos de mencionar el apartado «Inspecciones e intervenciones corpo-
rales e investigacién mediante ADN» (Libro 1v, Titulo 11, Capitulo 11, articu-
los 281-290), donde pueden destacarse los siguientes aspectos:

* Aunque no se determina claramente, se observa una diferenciacién entre
intervenciones corporales leves y graves. En estas tltimas se requiere auto-
rizacién judicial o en situaciones de urgencia vital consentimiento del
afectado, autorizacién fiscal y cuenta inmediata al Tribunal de Garantias.

* No podrin llevarse a cabo intervenciones corporales que supongan un
quebranto para la salud (o un peligro relevante para la misma) de la per-
sona afectada.

* Se posibilita la toma de muestras contra la voluntad del interesado (res-
petando, en todo caso, los principios de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad).

* La toma de muestras de un detenido requerird asistencia y asesoramien-
to de letrado.

* La toma de muestras de un menor requerird consentimiento de su repre-
sentante legal.

* El encausado podrd ofrecer una muestra de contraste para su compara-
cién con la obtenida durante la investigacidn.

* No podrin ser obtenidas muestras del sospechoso mediante engano.

e La Policia Judicial podrd recoger las muestras abandonadas (res nu/lius)
por el afectado.

* Personas distintas al encausado podrdn ser requeridas para la toma de
muestras (podrdn rechazar dicho requerimiento aquellas personas a las
que les una un vinculo familiar con el encausado y las victimas).

3 Propuesta de texto articulado elaborada por la Comisién Institucional creada por acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 2 de marzo de 2012: www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774423012/Lista-
Publicaciones.html.
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Proposicién de Ley orgdnica sobre regulacion de los actos
de investigacién cuando se trate de muestras y fluidos cuya obtencion
requiera un acto de intervencién corporal (20 de abril de 2012)*

Esta proposicién, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, pretende
introducir nueve articulos nuevos en la LECrim ademds de modificar la redac-
cién del articulo 363 de la misma.*

A grandes rasgos, dicha proposicién no se aparta de lo anteriormente dispues-
to en el Cédigo Procesal Penal, con la excepcidn de la toma de muestras al dete-
nido, para la que serfa suficiente el consentimiento del afectado no siendo necesaria
la asistencia letrada, a menos que se utilicen otros medios diferentes al frotis bucal
(art. 363 octies 2), anadiéndose que las muestras del investigado obtenidas para
fines distintos al de la investigacién no podrian usarse en el procedimiento salvo
consentimiento expreso del investigado o autorizacién judicial (art. 363 sexies 4).

Propuesta de la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN
(CNUFADN) de modificacion de la Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos
a partir del ADN

En la reunién celebrada el 11 de junio de 2013, el Grupo Juridico y Bioético de
la CNUFADN acordé proponer diversas modificaciones a la LO 10/2007, en-
tre las que pueden citarse:

* Nueva redaccién del articulo 4: «Solo podrédn inscribirse en la base de
datos policial regulada en esta Ley los identificadores obtenidos a partir
del ADN, en el marco de una investigacién criminal, con la finalidad
exclusiva de proporcionar informacién genética reveladora de la identi-
dad de la persona y de su sexo» para evitar futuras limitaciones investiga-
tivas (ancestralidad, apariencia fisica —color de pelo, ojos—, etc.).

* Modificacién del articulo 7 para permitir el acceso del Instituto Nacio-
nal de Toxicologia y Ciencias Forenses y policias autonémicas a la base

de datos policial de ADN (CODIS).

¥ www.congteso.es/public_oficiales/L1o/ CONG/BOCG/B/B_o67-or.pdf.

36 Reviriego Picén, Fernando, «Las intervenciones corporales en XI Congreso de la Asociacién de
Constitucionalistas de Espaa», La tutela judicial de los derechos fundamentales, Escuela Judicial, Bar-
celona, 21y 22 de febrero de 2012.
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* Modificacién del articulo 9 para mejorar y flexibilizar el sistema de can-
celacién de perfiles genéticos en la base de datos de ADN.

* Permitir las inscripciones «multiples» (una misma persona con distintos
delitos) en la base de datos de ADN.

* Exigir la acreditacién para cualquier laboratorio que se dedique a la ac-
tividad del ADN, tanto en procesos civiles como en penales. Reforzar el
papel de la CNUFADN, como érgano de referencia en el uso del ADN.

* Inclusién en la LO 10/2007 del catdlogo de delitos graves elaborado por
la CNUFADN.

* Establecimiento de un plazo concreto para hacer efectiva la informa-
cién al afectado de los derechos que le asisten respecto a la inclusién
de su perfil genético en la base de datos (toma indirecta sobre el sos-
pechoso).

* Modificacién de la Disposicién Adicional Tercera: Diferenciacion entre
la inclusién en la base de datos de ADN de perfiles genéticos obtenidos
en muestras bioldgicas procedentes de delitos no graves y la capacidad de
poder investigar dichos delitos a través del andlisis de sus vestigios, con
independencia de que sus perfiles terminen o no inscritos en la base de
datos de ADN.

* Regulacién de las bisquedas permitidas en la base de datos de ADN.

* Regulacién del acceso y cancelacién de los perfiles genéticos de menores
de edad.

* Inclusion en la base de datos de ADN de aquellos perfiles genéticos de
condenados por sentencia firme.

Conclusiones

A lo largo del presente articulo hemos analizado la diversa problemdtica exis-
tente en la recogida de vestigios biolégicos. Sin duda, cuestiones referentes a
la posibilidad de una toma coactiva de la evidencia para su andlisis genético, la
presencia o no de asistencia letrada en la toma de muestras biolégicas a deteni-
dos, la toma de muestras a menores y la toma de muestras de grandes grupos
poblacionales, por ejemplo, serdn objeto de cuestién en otros capitulos de este
libro.

Nuestra intencién ha sido centrarnos fundamentalmente en aquellas to-
mas efectuadas a sospechosos en las que estos no fueran conscientes de que
estuvieran aportando un material biolégico que podria ser utilizado para su
andlisis genético y su posterior inclusién en la base de datos de ADN. Nos
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referimos a las muestras abandonadas y su situacién juridica a raiz del Acuer-
do no Jurisdiccional del Pleno del Tribunal Supremo de fecha 31 de enero
de 2006.

Hace diez o quince anos no se hubiera planteado este tipo de problemdtica
ya que los laboratorios carecian de las herramientas técnicas necesarias para
abordar con éxito el andlisis genético de muestras con cantidades limitantes
de ADN o con ADN sometido a un alto grado de degradacién. Sin embargo,
en la actualidad el avance en la tecnologia de ADN permite analizar con éxito
este tipo de muestras abandonadas.

La actual problemadtica radica en la consideracién de este tipo de muestras.
A raiz del Acuerdo de 2006 y posteriores sentencias del Tribunal Supremo se
permite, no ya la toma de este tipo de muestras abandonadas sino su conside-
racién como muestras de naturaleza indubitada. Y lo que pudiera no plantear
ningun tipo de problema (nos referimos al resultado del anilisis genético de
este tipo de muestras) al tomar una colilla de cigarrillo de un detenido en un
entorno controlable (por ejemplo, en el interior de una comisaria), pudiera
tornarse conflictivo, por ejemplo, en toma de muestras abandonadas en segui-
mientos policiales en entornos no controlables. Es decir, se debe determinar
si es posible garantizar que la muestra bioldgica que se toma corresponde real-
mente al sospechoso del que se cree su procedencia.

Obviamente, en una muestra indubitada no hay duda de la atribuibilidad
del ADN, asigndndose el mismo a la persona investigada, y dada la actual fia-
bilidad de los andlisis genéticos el futuro procesal del investigado depende en
gran medida de esta muestra indubitada, lo que conecta con los derechos fun-
damentales a la presuncién de inocencia y a no declarar contra si mismo.

Pero ;qué podemos decir de aquellas muestras abandonadas por el sospe-
choso, recogidas por la policia y atribuidas al mismo y que posteriormente
en el andlisis genético en el laboratorio se determina que no pertenecen a éI?
Por ejemplo, un policia puede, en un seguimiento, tomar una colilla aban-
donada previamente por otra persona y que hubiese quedado depositada tan
cerca de la que observé desprenderse al sospechoso, que pudiera producirse
una incorrecta asignacion de un perfil genético, con el resultado final, entre
otros, de una muestra que se atribuye a un varén y de la que se obtiene un
perfil genético femenino, o muestras asignadas a diferentes personas y de las
que se obtiene el mismo perfil genético o muestras donde se obtiene un perfil
genético mezcla (una colilla de cigarrillo fumada por dos personas, por ejem-
plo). Y si este tipo de casuistica se produce y se observa tras el anlisis genético,
scudnta mds se produce y no se observa en el laboratorio y termina en la base

de datos de ADN?
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La posibilidad de que en la futura normativa se permita que el investigado
pueda proporcionar una muestra auténtica indubitada suya y que sirva para
realizar pruebas de contraste con otras a ¢l atribuidas en el marco de la investi-
gacién policial, puede paliar, en gran medida, situaciones como las descritas,
pero a nuestro entender y a no ser que la atribucién de la muestra abandona-
da sea inapelable (entorno controlable, registro videogrifico, etc.), no deberia
considerarse que la muestra abandonada y atribuida a un sospechoso tome na-
turaleza de indubitada del mismo, a fin de evitar la problemadtica de que la pa-
labra del agente sea prueba suficiente para el juez.
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Introduccidén

Estas lineas tienen tres objetivos que pueden parecer contradictorios. Por un lado,
se trata de desmitificar la prueba de ADN en relacién con la atribucién de autorfa de
un determinado delito. En sentido opuesto, hay que poner de manifiesto la potencial
peligrosidad de los registros de ADN en relacién con el derecho a la intimidad. Por
tltimo, atendiendo a las consideraciones anteriores, revelar que carece de utilidad
crear una lista de posibles delitos en los que sea posible solicitar la prueba del ADN.

La desmitificacién del ADN es relevante si tenemos en cuenta que en el dmbito
del proceso penal a las pruebas cientificas se les presume certeza y objetividad. Por
ello adquiere una importancia determinante la decision sobre la culpabilidad de una
persona y ello supone un riesgo no desechable de condena de un inocente. Riesgo
que se concreta en la condena de una persona por el mero hecho de que en el lugar
del crimen se haya encontrado su ADN. En este sentido, hay que poner de mani-
fiesto que lo tnico que prueba la existencia de ADN de una determinada perso-
na es que esa persona ha estado alli, en el momento del crimen o anteriormente,
pero en ningtin caso puede ser prueba determinante de la autorfa. En relacién con
la prueba de la autoria de un determinado delito el ADN no tiene mayor importan-
cia de la que puedan tener las huellas dactilares o de que se haya encontrado algtin
objeto perteneciente al individuo de quien se sospecha. Incluso en el delito en el que
mayor importancia se le ha otorgado al ADN, la violacién, lo tinico que prueba el
ADN es que la victima ha tenido relaciones sexuales con la persona de la que se ha
encontrado su ADN, pero no que esa relacién sexual pueda ser calificada de delito.”

' Esen el delito de violacién donde mds importancia han tenido las pruebas de ADN. Tanto en Ingla-
terra, en 1985, con ocasion de la violacidn y el posterior asesinato de dos menores, como en Espania, a
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En relacién con la idoneidad de la prueba del ADN para fundamentar
una condena, no pueden tampoco obviarse dos posibilidades que ya se ha
constatado se han producido en la prictica. La primera seria que se hubiera
producido una contaminacién de la muestra, por la forma en que se ha reco-
gido o manipulado. La segunda es la introduccién en la escena del crimen de
ADN de una persona, con la finalidad de incriminarla, ya sea por venganza,
ya sea a manos del verdadero autor para no ser incriminado. En este senti-
do, no hay que olvidar que es extremadamente sencillo, mds que colocar
huellas dactilares de otra persona, introducir ADN, ya que este se encuentra
en todas las células del ser humano, ya sea sangre, unas, pelos, semen, tejido,
saliva...

La fiabilidad de la prueba de ADN es pricticamente absoluta cuando las
muestras no coinciden pero es inicamente de probabilidad cuando aparente-
mente coinciden.” La realizacién de la prueba del ADN en el proceso penal
consta de cuatro fases: la recogida de muestras, el andlisis del ADN recogido,
la «interpretacién de los resultados» y la aportacién de esos resultados como
prueba en el proceso penal.’ Es decir, se requiere «interpretacién», por lo que
no estamos ante una prueba de naturaleza absolutamente objetiva, aun cuando
se presente como tal. En definitiva, se trata de una prueba pericial basada en
un cdlculo probabilistico.

En consecuencia, el dato de coincidencia de las muestras no es suficiente
por si solo para fundamentar una condena. Es necesario que concurran otras
pruebas a partir de las que se pueda concluir la identidad del autor. La aplica-
cién de la jurisprudencia constitucional en materia de prueba indiciaria debe-
rd conducir, en ausencia de otros medios probatorios que complementen la
prueba del ADN, a una sentencia absolutoria.

principios de los afios noventa, la policia utilizé por primera vez muestras de ADN en la investigacién
de delitos de violacién.

Sobre el concepto de probabilidad en medicina forense vinculado a la prueba del ADN, Carra-
cedo Alvarez, A., «Valoracién e interpretacién de la prueba pericial sobre ADN ante los tribuna-
les», Estudios juridicos, 2004, pags. 1980 y ss., y, en particular, pdgs. 1984 y ss., donde el autor se
refiere al «teorema de Bayes, que sirve para conocer las probabilidades finales de un suceso a
partir de las probabilidades iniciales, dada cierta informacién o informaciones adicionales obte-
nidas».

5 En este sentido, Carracedo Alvarez, A., Estudios Jjuridicos, 2004, op. cit.
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ADN y huellas dactilares*

Respecto de las huellas dactilares se ha criticado una cierta ausencia de fiabili-
dad, aun cuando ello es discutido por algunos especialistas.’ Por otra parte,
como se ha sefialado tampoco la prueba del ADN es absolutamente fiable. Por
lo demds, aun cuando partiéramos de su mayor fiabilidad, no hay que olvidar,
como vefamos, la sencillez de introducir ADN en la escena del crimen, dolosa
o imprudentemente, por encontrarse en todas las células del ser humano.

La similitud entre las huellas dactilares y el ADN habia sido defendida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacién con la naturaleza de la pena
que supone, tanto el registro de huellas dactilares como de identificadores de
ADN, e incluso respecto de la intimidad personal.®” Ello implica que tanto los
perfiles de ADN como las huellas dactilares solo se pueden obtener y conservar
cuando se respeten todas las garantias constitucionales y los limites a la interven-
cién penal, especialmente el principio de legalidad y, en particular, la irretroacti-
vidad.’ No obstante, esta similitud se limita en algunos casos, en cuanto, en al-
guna sentencia, el TEDH entiende que mientras las huellas dactilares no afectan
al derecho a la intimidad, el registro de identificadores de ADN si lo afecta.’
En el articulo 326 LECrim, en relacién con los requisitos exigidos para la prictica
de la prueba en el proceso penal, se equiparan las huellas a los vestigios biolégicos.

En ocasiones se utiliza también el término «huella digital». No obstante, ello puede llevar a confusion,
ya que, en la actualidad, la huella digital es un mecanismo para defender los derechos de autor y
combatir la copia no autorizada de contenidos, que consiste en introducir una serie de bits impercep-
tibles sobre un producto de soporte electrénico (CD-ROM, DVD...), de forma que se puedan detec-
tar las copias ilegales.

* La razén bdsica de su fiabilidad es que se ha probado que no existen dos huellas dactilares iguales, ni
tan siquiera en gemelos monocigéticos, que, por el contrario, si comparten en gran medida el mismo
ADN. Por lo demds, con los actuales sistemas informdticos, la comparacién de las huellas es rdpida,
sencilla y fiable.

En este sentido, Caso S. y M. Marper ¢/ Reino Unido (2008), en cuya sentencia el TEDH afirma que
«la retencién de muestras celulares, perfiles de ADN y huellas digitales constituyen medidas restricti-
vas del derecho fundamental a la intimidad personal».

Esta analogfa, para algunos, es dificil de comprender en Espana, ya que todos los ciudadanos en el
DNI llevan incorporadas sus huellas dactilares.

Cfr. Corcoy Bidasolo, M.; Gémez Martin, V., y Rodriguez Olmos, E, «Peligrosidad criminal y perfi-
les de ADN», en Newurociencias y Derecho penal. Nuevas perspectivas en el dmbito de la culpabilidad
y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad (Demetrio, Eduardo (dir.) y Maroto, Manuel (coord.)),
B de F, Buenos Aires, 2013, ampliamente en relacién con la doctrina del TEDH en materia de registro
de identificadores de ADN.

Caso Van der Velden ¢/Holanda (2005), en cuya sentencia se afirma que «la retencién sistemdtica del
material celular y el perfil de ADN podria afectar a la intimidad personal del sujeto (art. 1.8 CEDH)».



244 MIRENTXU CORCOY BIDASOLO

En relacién con el derecho fundamental a la intimidad, pese a la jurispru-
dencia del TEDH, lo cierto es que el almacenamiento de muestras de ADN,
potencialmente, ostenta un mayor riesgo de resultar afectado por la naturaleza
de la informacién que puede aportar. A través del ADN se puede conocer desde
el origen racial de la persona a sus enfermedades presentes y futuras... Informa-
cién que, ademds, no se limita a la persona de la que se ha extraido el ADN
sino que puede afectar a la intimidad de sus familiares.

En consecuencia, como veremos, uno de los limites esenciales a la posibi-
lidad de obtener muestras de ADN es que se trate del llamado ADN codifican-
te meramente identificador.”” ADN codificante meramente identificador cuya
informacion si es muy similar a las huellas dactilares, e incluso permite cono-
cer el sexo.

Limites a la obtencidn y registros de identificadores de ADN

Los limites a la obtencidn y registro de identificadores de ADN se pueden pro-
poner a partir del establecimiento de un catdlogo de delitos en los que puede
utilizarse el ADN como prueba en el proceso.” En ocasiones se ha centrado la
limitacién en este punto, partiendo de que solo serfa posible su utilizacién como
prueba en aquellos delitos en los que, por su naturaleza, se produzca contacto
corporal entre autor y victima. Aun cuando ciertamente puede ser un limite,
no me parece el mis relevante y, en sentido opuesto, pienso que el ADN puede
ser Gtil en cualquier delito, aun cuando este sea de naturaleza socioeconémica.
Sin negar que es cierto que, en determinados delitos, puede tener una mayor
utilidad, no puede olvidarse que el ADN puede probar también la utilizacién
de un determinado ordenador o de la creacién o utilizacién de documentos.
Por ello, sin negar la posibilidad de establecer un listado de delitos en los
que es valida y legitima la prueba del ADN, este no puede ser el limite esencial.

Tradicionalmente, a estos datos se les habfa denominado simplemente «no codificantes». En la actua-
lidad se entiende mds adecuado el término «codificante meramente identificador», y ello porque al-
gunos de los genes no codificantes aportan informacién que puede afectar a la intimidad. Especial-
mente el tema se centra en la informacién sobre la «raza», que puede extraerse de la informacién que
aporta el ADN no codificante, ya que, por ejemplo, algunos genes aparecen mds en los negros que en
los blancos... No obstante, el problema tampoco se soluciona porque la raza puede ser un dato muy
interesante para la identificacién, y en ese sentido se manifiestan en general los policias.

En este sentido, la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identifi-
cadores obtenidos a partir del ADN, establece un catdlogo de delitos en los que es posible introducir el
registro de ADN en la base de datos.
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Por el contrario, los limites deben de establecerse en relacién con: a) cudndo,
cémo y quién puede obtener las muestras; b) cémo y por quién deben ser ma-
nipuladas, delimitando los laboratorios legitimados para realizar el andlisis de
las muestras y las personas cualificadas para interpretarlas, y ¢) cudnto tiempo
y en qué condiciones pueden conservarse las muestras y los registros.

La obtencién de muestras biolégicas de una persona solo podrd llevarse a
efecto cuando se acuerde por resolucién judicial motivada, conforme a los
«principios de proporcionalidad y razonabilidad».” Conforme a la doctrina
del Tribunal Constitucional, para la constitucionalidad de las intervenciones
corporales en el proceso penal es necesario que concurran cuatro requisitos:
a) «Fiabilidad constitucionalmente legitima», en relacién con la extraccién, and-
lisis e interpretacién; b) Prevision legal de la intervencién corporal; ¢) Acuerdo
judicial en resolucién motivada, y d) Respeto del principio de proporciona-
lidad en sentido amplio: idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en senti-
do estricto. Jurisprudencia que no hace otra cosa que seguir la sentada por
el TEDH.”

Por otro lado, es esencial que el andlisis de las muestras se lleve a efecto
sobre ADN codificante meramente identificador y, muy especialmente, que el
almacenamiento sea inicamente de esta modalidad de ADN. Y ello es asi por-
que lo dnico que interesa en el proceso penal, en principio, es saber que la
persona de la que se ha analizado el ADN estuvo en la escena del crimen o estd
relacionada con objetos o documentos utilizados en su perpetraciéon. Por el
contrario, carece de interés conocer cualesquiera otros datos sobre su genética.

Asimismo, otro limite esencial serd concretar un tiempo determinado du-
rante el que pueden ser almacenadas las muestras y cudndo debe destruirse y
cancelarse el propio registro de un determinado ADN que se encuentre en una
base de datos de identificadores de ADN.

Por dltimo, pero no menos importante, todo aquello relativo al control y
acceso a las muestras y a los registros de identificadores de ADN. El hecho de
que actualmente, en Espana, el control sea competencia de la policia, entien-
do que es contrario a la jurisprudencia del TEDH.*

 En este sentido, el art. 326 LECrim.

B Cfr. Corcoy Bidasolo, M.; Gémez Martin, V., y Rodriguez Olmos, E, «Peligrosidad criminal y per-
files de ADN», op. cit., detalladamente sobre los requisitos que establece el TEDH respecto de los
registros de perfiles de ADN y huellas digitales.

" La LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obrenidos a
partir del ADN, ya en su propio nombre introduce el principio de que el control de esos registros
de ADN los lleva a efecto la policia.
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Conclusiones

1)

3)

5)

6)

8)

La prueba del ADN en ningtin caso puede servir, en cuanto tnica prueba,
para atribuir la autoria de unos determinados hechos y condenar. Y ello,
como sefialaba, ni tan siquiera, por ejemplo, cuando en relacién con un
presunto delito de violacién se ha encontrado ADN de una persona en la
victima.

Por el contrario, la prueba del ADN puede servir para exculpar a una per-
sona cuando las muestras de ADN no coincidan.

El anilisis de las muestras de ADN, en relacién con la prueba en el proce-
so penal, solo puede realizarse respecto del ADN codificante meramente
identificador, evitando de esa forma que se pueda obtener informacién
irrelevante en el proceso pero atentatoria de la intimidad de esa persona y
de su familia.

La obtencién de muestras, su andlisis y su interpretacién deben realizarse
respetando todas las garantias procesales. Es decir, siempre con autoriza-
cién judicial y a cargo de laboratorios y peritos autorizados y competentes
para llevarlos a efecto.

El almacenamiento de las muestras no puede ser ilimitado, tanto por razo-
nes pricticas (coste, espacio...) como, sobre todo, por razones de respeto de
las garantias. En relacién con el tiempo, hay que tomar en consideracién
también el hecho de que puede ser el propio acusado el que solicite una
contramuestra.

Los registros de ADN en la base de datos tampoco pueden ser ilimitados y,
en principio, deben cancelarse siempre que se produzca la absolucién de
esa persona o cuando se cancelen sus antecedentes penales. La cancelacién
se puede producir a solicitud del interesado o de oficio por el Tribunal que
absuelve.

El control y acceso de la base de datos de identificadores de ADN debe
llevarse a efecto por los jueces o, en su caso, bajo su supervisién.

La creacién de una lista de delitos respecto de los que sea legitima la prue-
ba de ADN puede ser otro limite. Al respecto entiendo que lo mds adecua-
do, partiendo de que puede ser dtil en todo tipo de delitos, seria limitarla
a los delitos graves, dejando fuera, en todo caso, las faltas.



La Comision Nacional
para el Uso Forense del ADN

Ignacio Acén Ortego
Magistrado

Introduccidén

La Ley orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, dio una nueva redac-
cién a los articulos 326 y 363 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para regu-
lar la posibilidad de obtener perfiles de ADN a partir de muestras bioldgicas
provenientes de pruebas halladas en el lugar del delito o extraidas de sospecho-
sos, de manera que dichos perfiles de ADN pudieran ser incorporados a una
base de datos para su empleo en esa concreta investigacién. Como garantia de
estas nuevas técnicas de investigacién, la reforma también incluyé en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal una nueva Disposicién Adicional Tercera, por la
cual obligé al Gobierno a regular mediante real decreto la estructura, compo-
sicidén, organizacién y funcionamiento de la Comisién Nacional para el Uso
Forense del ADN (en adelante CNUFADN). En esta misma Disposicién Adi-
cional se detallaron las competencias que tendria esta comisién: la acreditacién
de los laboratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en la investiga-
cién y persecucién de delitos y la identificacion de caddveres, el establecimien-
to de criterios de coordinacién entre ellos, la elaboracién de los protocolos
técnicos oficiales sobre la obtencidn, conservacidn y andlisis de las muestras, la
determinacién de las condiciones de seguridad en su custodia y la fijaciéon de
todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencialidad y reserva
de las muestras, los andlisis y los datos que se obtengan de los mismos, de con-
formidad con lo establecido en las leyes.

Sin embargo, pese a esta previsién normativa, la creacién de la CNUFADN
no se produjo hasta el ano 2008, con el Real decreto 1977/2008, de 28 de no-
viembre. Lo que en aquel primer momento se establecié como conveniente, se
convirti6 en una necesidad ineludible. La obtencién de muestras biolégicas y
la comparativa de perfiles de ADN eran técnicas cada vez més utilizadas en la
investigacién criminal, y se hacia imprescindible una regulacién especifica de
la base de datos en la que incluir los perfiles genéticos, y también la creacién
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de un organismo de control y calidad del procedimiento. En el dmbito europeo,
la firma del Tratado de Priim en el afio 2005 oblig a los Estados europeos a
crear bases de datos de perfiles de ADN que permitieran la consulta y la compa-
rativa automatizada de los perfiles registrados. La creacién de esa base de datos
se llevé a efecto, en nuestro derecho, con la Ley 10/2007, de 8 octubre, regula-
dora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN.
Y en esta Ley se reforzé aquella necesidad, ya prevista en el ano 2003, de cons-
tituir una comisién nacional con la funcién principal de acreditar mediante
controles periddicos de calidad a los laboratorios encargados de realizar andlisis
de ADN para identificacién genética.

Una vez regulada por el Real decreto 1977/2008, la CNUFADN se consti-
tuyé por primera vez en la sesién plenaria del 27 de marzo de 2009. Examina-
remos aqui, brevemente, la composicién y funciones principales de esta comi-
sidn, asi como las actividades mds importantes desarrolladas hasta la fecha.

Composicion

La CNUFADN es un érgano colegiado adscrito orgdnicamente al Ministerio
de Justicia, que depende jerarquicamente de la Secretaria de Estado de Justicia.
El RD 1977/2008 detalla la composicién de la comisién, que puede actuar en
Pleno o a través de la Comisién Técnica Permanente. También se han constitui-
do grupos de trabajo y, en particular, el Grupo Juridico y Bioético.

El Pleno

El Pleno de la CNUFADN estd constituido por su presidente, cargo que os-
tenta el director general de Relaciones con la Administracién de Justicia;
por dos vicepresidentes: el director del Instituto Nacional de Toxicologia y de
Ciencias Forenses y el representante de la Secretaria de Estado de Seguridad
designado por su titular; y por los vocales: un funcionario adscrito a los labo-
ratorios de la Comisarfa General de Policia Cientifica, designado por el direc-
tor general de la Policia y la Guardia Civil; un funcionario de la Jefatura de
Policia Judicial de la Guardia Civil, designado por el director general de la Po-
lica y la Guardia Civil; un magistrado designado por el ministro de Justicia; un
fiscal designado por el ministro de Justicia; un experto en bioética designado
por el ministro de Justicia; un experto en genética designado por el ministro
de Ciencia e Innovacién; un experto en genética médica y patologia molecular
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del Sistema Nacional de Salud designado por el ministro de Sanidad y Consu-
mo; un médico forense designado por el ministro de Justicia; y un facultativo
del Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses designado por su
director, que actuard como secretario de la comisién. Ademds, son también
vocales de la comisién los representantes de las policias autonémicas que cuen-
tan con laboratorios de ADN que se hayan integrado en la base de datos poli-
cial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN (Mossos d’Esquadra y
Ertzaintza).

El Pleno se retine al menos una vez al trimestre o cuando lo exija el cum-
plimiento de sus funciones.

La Comision Técnica Permanente

Dentro de la CNUFADN se constituye la Comisién Técnica Permanente, para
la propuesta de criterios de investigacién cientifica y técnica, asi como para la
proposicién a la Comisién Nacional de los criterios correspondientes para la acre-
ditacién de laboratorios.

La Comisién Técnica Permanente estd presidida por el director del Institu-
to Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses e integrada por los represen-
tantes de los laboratorios de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el facultativo
designado por el Instituto Nacional de Toxicologia y de Ciencias Forenses, que
también actiia como secretario.

El Grupo Juridico y Bioético

En el Pleno constitutivo de fecha 27 de marzo de 2009 se propuso articular la
Comisién Nacional, ademds del propio Pleno y la Comisién Técnica Perma-
nente, en tres grupos de trabajo: sobre aspectos técnico-cientificos, sobre as-
pectos de organizacién y gestién de la base de datos de ADN, y sobre aspectos
juridicos bioéticos. Los dos primeros grupos, dado su cardcter cientifico y téc-
nico, asi como el alto grado de solapamiento de sus actividades, trabajan con-
juntamente dentro del 4mbito de la Comisién Técnica Permanente. En cam-
bio, el mayor grado de autonomia en la actividad del grupo de trabajo sobre
aspectos juridicos y bioéticos, le permite trabajar independientemente, con
entidad propia y con arreglo a las normas de funcionamiento especificas dic-
tadas mediante la normativa interna de desarrollo que autoriza el articulo 3.i
del RD 1977/2008.
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El Grupo Juridico y Bioético estd formado por el magistrado, el fiscal y el
experto en bioética como miembros permanentes, ademds de aquellos vocales
que por propia iniciativa manifiesten su interés de colaboracién o cuya asisten-
cia sea solicitada por la propia Comisién Técnica o por el coordinador del
Grupo Juridico y Bioético, sin perjuicio de la colaboracién y el asesoramiento
establecidos en el articulo 7 del mismo Real decreto, que se refiere a la colabo-
racién del personal adscrito a los distintos laboratorios de andlisis del ADN
con fines de investigacién criminal o de identificacién de desaparecidos, asi como
de las bases de datos de ADN. Ademis, cada vocal podrd nombrar asesores
externos.

El Grupo Juridico y Bioético designa un coordinador que ejerce las funcio-
nes de secretario en el grupo y mantiene las relaciones con la Comisién Técni-
ca Permanente y con el Pleno. También se le atribuye facultad para establecer
las relaciones preparatorias con responsables de los organismos de otros Esta-
dos responsables de esta materia.

Son funciones del Grupo Juridico y Bioético la valoracién de los criterios
éticos y juridicos a tener en cuenta en las funciones de la CNUFADN, espe-
cialmente en relacién con la toma de muestras, el sujeto y los tipos delictivos,
la utilizacién de los perfiles de ADN en bases de datos, asi como la conservacion
y cancelacién de datos.

Funciones

La funcién primordial de la CNUFADN, para la cual fue constituida, es la
acreditacion de los laboratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en
la investigacion y persecucion de delitos y la identificacién de caddveres o ave-
riguacién de personas desaparecidas. La comisién también evalda su cumpli-
miento y establece los controles oficiales de calidad a los que deban someterse
de forma periddica los mencionados laboratorios.

Ademds, la comisién desempena las restantes funciones que le encomienda
el articulo 3 del RD 1977/2008:

 El establecimiento de criterios de coordinacién entre los laboratorios
acreditados, asi como el estudio de todos aquellos aspectos cientificos y
técnicos, organizativos, éticos y legales que garanticen el buen funciona-
miento de los laboratorios que integran la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, como base de datos nacio-

nal de perfiles de ADN.
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* La elaboracién y aprobacién de los protocolos técnicos oficiales sobre la
obtencién, conservacién y andlisis de las muestras, incluida la determi-
nacién de los marcadores homogéneos sobre los que los laboratorios
acreditados han de realizar los andlisis.

* La determinacién de las condiciones de seguridad en su custodia y la fi-
jacion de todas aquellas medidas que garanticen la estricta confidencia-
lidad y reserva de las muestras, los andlisis y los datos que se obtengan de
los mismos, de conformidad con lo establecido en las leyes.

* El mantenimiento de relaciones de colaboracién con los organismos de
otros Estados responsables del anélisis del ADN con fines de investiga-
cién y persecucién de delitos y la identificacién de restos cadavéricos o
de averiguacion de personas desaparecidas, sin perjuicio de las actuacio-
nes que correspondan a los Ministerios de Justicia y del Interior en rela-
cién con dichas materias.

* La formulacién de las propuestas, a los Ministerios de Justicia y del In-
terior, que se estimen necesarias para la eficacia de la investigacién y
persecucion de delitos y la identificacion de caddveres.

* La propuesta de convenios con otras entidades para favorecer la realiza-
cién de procedimientos de acreditacion, asi como de colaboracién con
laboratorios no incluidos en la base de datos policial sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN.

* Laelaboracién de una memoria anual, para su remisién a los Ministerios
de Justicia y del Interior.

* Laaprobacién de las normas y procedimientos internos de actuacién para
el ejercicio de las funciones encomendadas en el Real decreto.

Actividades

La propia dindmica de funcionamiento de la CNUFADN, a través de grupos
de trabajo con funciones bien definidas, permite distinguir dos grandes 4reas o
lineas de actuacién: la cientifico-técnica y la ético-juridica. Y esto tiene un re-
flejo claro en las actuaciones que ha ido desarrollando la Comisién durante los
afos que lleva en funcionamiento, como a continuacién veremos. Si bien con-
viene destacar que esas dos lineas de actuacidn se encuentran necesariamente
relacionadas, por cuanto el objetivo pretendido es que los avances cientificos y
técnicos en la obtencién de muestras bioldgicas y registro de perfiles de ADN
sean utiles para la investigacién criminal, y al mismo tiempo respetuosos con
las maximas garantias juridico-éticas. De tal forma que, sin perjuicio de que
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la especialidad de la problemitica exija un tratamiento diferenciado en la Co-
misién Técnica Permanente o en el Grupo Juridico y Bioético, se trabaja de
manera coordinada por parte de los responsables de estos grupos, y todas las
propuestas se encauzan a través de la decision final del Pleno.

Como actividades mds importantes desarrolladas por la CNUFADN, po-
demos destacar las siguientes:

Acreditacion de laboratorios

La funcién primogénita de la CNUFADN, prevista en el articulo 5 de la LO
10/2007, es la acreditacién de los laboratorios facultados para contrastar perfi-
les genéticos en la investigacién y persecucion de delitos y la identificacién de
caddveres.

Ya en la primera reunién constitutiva de la comisién, de fecha 27 de marzo
de 2009, se planteé la necesidad de revisar los requerimientos en materia de
acreditacion a los que debfan someterse los laboratorios. En un posterior pleno
de 21 de julio, a propuesta de la Comisién Técnica Permanente, se acordé que
los laboratorios debian superar al menos un control de calidad externo anual de
entre los siguientes reconocidos por la Sociedad Internacional de Genética Foren-
se (ISFG) o por la Red Europea de Institutos de Ciencias Forenses (ENFSI),
respectivamente: el control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Es-
panol y Portugués de la Sociedad Internacional de Genética Forense (GEP-ISFG);
o el control de calidad de polimorfismos de ADN del Grupo Alemén de la
Sociedad Internacional de Genética Forense (GEDNAP) (control oficial de los
laboratorios pertenecientes a ENFSI).

Ademds, como consecuencia de la Decisién Marco 2009/905/JAl del Con-
sejo de la Unién Europea sobre acreditacién de prestadores de servicios forenses
que llevan a cabo actividades de laboratorio, se afiadié la exigencia del someti-
miento a un proceso de evaluacién de su competencia técnica por parte de la
Entidad Nacional de Acreditaciones (ENAC) para alcanzar y renovar periédi-
camente la acreditacién bajo la Norma EN ISO/IEC 17025, referente a requi-
sitos generales relativos a la competencia técnica de los laboratorios de ensayo
y calibracién.

Sobre la base de estos criterios, la CNUFADN examina las solicitudes que
anualmente dirigen los laboratorios de genética forense que prestan servicios en
el Estado espafiol, con el fin de validar su acreditacién. En concreto, en el tltimo
ejercicio correspondiente al afo 2012, se recibié documentacién de veinticinco
laboratorios que fue evaluada por la Comisién Técnica Permanente, y se conclu-



LA COMISION NACIONAL PARA EL USO FORENSE DEL ADN 253

y6 que en la actualidad hay un total de dieciocho laboratorios que cumplen con
el acuerdo de la CNUFADN, ya que, ademds de participar en los controles ofi-
ciales del GHEP o GEDNARP, tienen el certificado de Acreditacién ENAC en
vigor o han presentado en plazo la documentacién para la Acreditacién por
ENAC y estdn pendientes de la auditoria externa. La lista de estos laboratorios
acreditados se publica anualmente en la pagina web de la CNUFADN.

Fijacién de estdndares cientifico-técnicos

La CNUFADN no se limita a la acreditacién de los laboratorios, sino que tam-
bién tiene como funcién el establecimiento de criterios de coordinacién entre
ellos, la elaboracién de los protocolos técnicos oficiales sobre la obtencidn,
conservacion y andlisis de las muestras, y la determinacién de las condiciones
de seguridad en su custodia y la fijacién de todas aquellas medidas que garan-
ticen la estricta confidencialidad y reserva de las muestras, los andlisis y los datos
que se obtengan de los mismos.

En relacién con la toma de muestras genéticas, la Comisién Técnica Per-
manente ha identificado diversas guias y recomendaciones cientificas, con el fin
de garantizar las medidas de proteccién y preservacion de las muestras, el pro-
cedimiento para la identificacién de las mismas y el mantenimiento de la cade-
na de custodia, que aseguren la integridad y autenticidad de las mismas. Des-
tacan las siguientes:

* Recomendaciones para la recogida y envio de muestras con fines de iden-
tificacién genética, Grupo Espafol Portugués de la Sociedad Internacio-
nal Genética Forense (GEP-ISFG).

* Recomendaciones para la recogida y remisién de muestras con fines de
identificacién genética en sucesos con victimas multiples (Real decreto
32/2009, 6 de febrero de 2009).

* Normas para la preparacién y remisién de muestras a analizar por el Ins-
tituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (Orden JUS/1291/2010,
de 13 de mayo).

* Recomendaciones sobre los estudios de identificacién genética en casos de
adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos (documento apro-

bado en el pleno de la CNUFADN de fecha 16 de mayo de 2012).

Por otro lado, con respecto a los estdndares cientificos de marcadores gené-
ticos (STR Autosémicos, STR de Cromosoma Y y ADN mitocondrial), la Co-
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misién Técnica Permanente ha recomendado las guias de la Sociedad Interna-
cional de Genética Forense (ISFG), que incluyen normas sobre nomenclatura,
sistemas de andlisis y garantia de calidad, interpretacién de la prueba y aplica-
ciones. Con respecto a la gestién de bases de datos de ADN de interés criminal
y de identificacién de desaparecidos, los laboratorios representados en la Co-
misién Técnica Permanente se han adherido al documento de recomendacio-
nes desarrollado por el Grupo de ADN de ENFSIL. Y, por dltimo, la Comisién
Técnica Permanente ha elaborado un documento aprobado en fechas recientes
por la CNUFADN, en el que se establecen unas recomendaciones bdsicas y
generales para la interpretacién de perfiles mezcla obtenidos mediante marca-
dores STR autosémicos.

Catdlogo de delitos que permiten el registro de petfiles genéticos

En el drea juridica de la CNUFADN, una de las primeras actuaciones del Gru-
po Juridico y Bioético consistié en la elaboracién de un catdlogo de delitos
susceptibles de tomas de muestras de ADN, con el fin de delimitar el alcance
del articulo 3.1.2) de la Ley orgdnica 10/2007.

El catdlogo de delitos fue aprobado definitivamente por el Pleno en fecha
7 de julio de 2010, y se encuentra publicado como Anexo III de la Memoria de
actividades de la comisién correspondiente a los afios 2009-2010.

Problemadtica de la toma de muestras y consentimiento informado

Sin duda, una de las cuestiones juridicas mds problemdticas abordadas por la
CNUFADN es la relativa a la toma de muestras del detenido, y a la necesidad o
no de asistencia letrada. Tras un profundo estudio juridico sobre las garantias en
la toma de muestras de ADN en investigacién criminal, la figura del sospecho-
so desde un punto de vista juridico y las posibles interpretaciones y consecuen-
cias précticas de la negativa a someterse a la prueba, y atendiendo a los criterios
marcados por la sentencia del Tribunal Supremo 827/2011, la CNUFADN
acordé aprobar un formulario de toma de muestras de detenidos o imputados
en asunto criminal basado en el contenido minimo de consentimiento infor-
mado aprobado por el Pleno de la Comisién en 2010 y en el formulario discu-
tido con anterioridad en el seno del Grupo Juridico y de Bioética y en el Pleno
de la Comisién, en el que se incluye la identificacidn de letrado y su firma y se
excluye la figura del sospechoso.
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No obstante, los representantes de las bases policiales de identificadores de
ADN (representados en la CNUFADN) han puesto de manifiesto que esta
interpretacién ha supuesto una dréstica reduccién de la incorporacién de per-
files de datos, y ello estd afectando a la efectividad de la base de datos de perfi-
les genéticos en cuanto al esclarecimiento de hechos delictivos. Por ello, los
responsables de las bases de datos policiales argumentan la no obligatoriedad
de la asistencia letrada al detenido en la toma de muestra biolégica mediante
frotis bucal, al tratarse de una minima intervencién corporal que no vulneraria
el derecho a la integridad fisica (no existe menoscabo fisico), ni el de la integri-
dad corporal (no afecta a partes intimas de la persona), ni a la intimidad per-
sonal (del andlisis bioldgico solamente se obtienen datos identificativos y sexo
de la persona).

Se trata, por tanto, de una cuestién que no ha sido resuelta de un modo
definitivo por la CNUFADN vy que ha generado bastante discusién. En el
momento actual, como consecuencia de la interpretacién que realiza el Tribu-
nal Supremo en torno a los derechos de defensa y a un proceso con todas las
garantias (arts. 17.3 y 24. 2 CE), prevalece la exigencia de asistencia letrada para
la obtencién de las muestras de saliva u otros fluidos del imputado detenido
cuando estos sean necesarios para la definicién de su perfil genético.

Propuestas normativas

Salvando la cuestién discutida relativa a la asistencia letrada al detenido, la
CNUFADN ha elaborado diversas propuestas normativas consensuadas para
su remisién a los Ministerios de Justicia e Interior, que ha estimado necesarias
para la eficacia de la investigacién y persecucién de delitos, y la identificacién
de cadéveres.

Ya en su primer afo de actuacién, la CNUFADN remitié una propuesta
normativa a la Comisién del Ministerio de Justicia encargada de la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que se abordaba la problemadtica rela-
tiva a la inclusién o no de condenados en la base de datos de perfiles genéticos, y
se proponia armonizar los articulos 326 y 363 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal con la Ley orgdnica 10/2007 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Mis recientemente, la CNUFADN ha elaborado una propuesta mds am-
biciosa para su remisién a la comisién institucional encargada de elaborar un
borrador de Ley de Enjuiciamiento Criminal. De forma muy resumida, en esta
propuesta se plantea la necesidad de una regulacién procesal detallada de los
aspectos relacionados con la investigacién mediante las técnicas cientificas de
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identificacién y reconocimiento genético, que debe armonizarse con lo que
dispone la Ley orgdnica 10/2007, y con los requisitos y garantias que estable-
ce la jurisprudencia. Como contenido bdsico de esta propuesta de regulacién,
se incluye:

* Regulacién de la recogida de muestras biolégicas dentro de las normas
sobre recogida de pruebas (cuerpo del delito).

* La recogida de las huellas o vestigios que requieran un andlisis biolégico
debe hacerse por personal especializado.

* Prever la realizacién de los andlisis de perfiles de ADN sobre las muestras
recogidas.

* El anilisis serd encomendado a laboratorios debidamente acreditados.

e Unicamente podrdn analizarse los identificadores con la finalidad exclu-
siva de proporcionar informacién genética reveladora de la identidad de
la persona y de su sexo.

* Inscripcién de perfiles genéticos de acuerdo con la LO 10/2007.

* Todo el proceso debe estar sometido al control de la autoridad judicial.

Ademds, la propuesta normativa valora la posibilidad de recurrir a la bus-
queda familiar o al andlisis genético «en masa», como valiosos instrumentos en
la averiguacién de indicios criminales, siempre que se hayan agotado otras vias
de investigacidon y que sean utilizados con las debidas garantias para que la
afectacién de derechos sea minima.

Por otra parte, el Grupo Juridico y Bioético trabaja actualmente en una
propuesta de reforma de la LO 7/2010, para mejorar la normativa actual, adap-
tarla a los nuevos avances en la investigacién criminal mediante técnicas de ADN
y corregir algunas deficiencias que se han podido ir detectando durante sus anos
de vigencia.

Cancelacién de petfiles genéticos

Otro de los temas juridicos importantes que trata la CNUFADN es el relativo
a la cancelacién de perfiles genéticos. La sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2008, caso S y Marper contra el Rei-
no Unido, ha puesto de manifiesto la importancia de implantar un adecuado
sistema de cancelacién para no vulnerar derechos fundamentales.

A este respecto, el Grupo Juridico y Bioético trabaja en la interconexién
de los sistemas y la elaboracién de mecanismos que garanticen una cancela-
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cién automdtica en los supuestos previstos en el articulo 9 de la Ley orgdni-
ca 10/2007. Ademis, se propuso una reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para incluir la previsién expresa de que por la autoridad judicial
competente se comuniquen las resoluciones judiciales o las causas legalmente
previstas que dan lugar a la cancelacién de los perfiles genéticos. Todo ello sin
perjuicio de valorar la necesidad de modificar el sistema vigente para establecer
un sistema mds adecuado de cancelacién.

El futuro de la comisién

Lo anterior constituye tan solo un breve resumen de las actividades desarrolla-
das por la CNUFADN durante sus mds de cuatro afos de vigencia, pero es
representativo del papel de la comisién como organismo de referencia en el uso
del ADN tanto a nivel cientifico-técnico como juridico.

En el plano cientifico, no cabe duda de la importancia cada vez mayor de
la investigacidn a través de técnicas de ADN. Desde su propia constitucién, la
Comisién ha sido consciente de la importancia de esa investigacién y, sobre
todo, de que nos encontramos ante una ciencia en progresiva evolucién que
requiere de una continua adaptacién a los avances cientificos y técnicos. Para
ello, la Comisién Técnica Permanente sigue las recomendaciones cientificas
que, de forma actualizada, elabora la Red Europea de Institutos de Ciencias
Forenses (ENFSI). Y asi, de forma reciente, se han llevado a cabo estudios de
validacién que van a permitir la efectiva implementacién del nuevo conjunto
de marcadores STR Europeo (Resolucién 2009/C 296/01 del Consejo de Euro-
pa, de 30 de noviembre de 2009). Esto permitird aumentar la compatibilidad
en las regiones STR del ADN estudiadas por los distintos laboratorios de ge-
nética forense europeos y reducir la posibilidad de coincidencias fortuitas.

No obstante, de cara al futuro se pretende elevar todavia més los estdndares
cientificos de calidad. Entre los diversos proyectos en los que participa la Co-
misién Técnica se encuentra el proyecto IDNADEX (/mproving DNA Data
Exchange), que propone la validacién de un sistema de andlisis de hasta 21 mar-
cadores STR de ADN, incluyendo los marcadores de ADN del nuevo estindar
europeo y los marcadores de ADN de CODIS (EE.UU.). Supone un incre-
mento en varios érdenes de magnitud del poder de discriminacién de los and-
lisis de ADN en las siguientes aplicaciones: identificacién de vestigios de interés
criminal, identificacién genética de desaparecidos, identificacién de victimas de
grandes catdstrofes, identificacién de victimas en fosas comunes y diversos es-
tudios de parentesco genético.
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Por otra parte, es notable la labor de la CNUFADN en su funcién de acre-
ditacién de laboratorios. Si bien en este punto también se pretende ir més alld
en las exigencias de calidad, de tal forma que la acreditacién sea obligatoria o,
al menos, altamente recomendable, para todos aquellos laboratorios que reali-
cen andlisis de perfiles de ADN, y no solo para los que desempefan su labor
en relacién con la investigacion criminal.

Finalmente, la importancia de los temas tratados por el Grupo Juridico y
Bioético de la Comisién Nacional ha puesto de manifiesto la necesidad de ac-
tuar de manera coordinada con otras instituciones que pueden desempenar un
papel relevante, tales como el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia
General del Estado, el Consejo General de la Abogacia o la Agencia Espanola
de Proteccién de Datos. Por tales razones, de manera reciente se ha planteado
incluso la conveniencia de modificar la composicién de la CNUFADN para
poder incorporar, de alguna manera, a esos operadores juridicos que permitan
un enfoque mds global y completo de los problemas tratados y de los que en un
futuro puedan plantearse.



La cooperacion internacional
en el intercambio de muestras de ADN:
niveles y estdndares de proteccion
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La incorporacién a la esfera juridica de «los datos humanos genéticos» y los
diferentes mecanismos y/o procedimientos de identificacién, como son las
pruebas de ADN, no es una cuestién sencilla. Son susceptibles de incidir y
utilizarse en diferentes facetas de las relaciones humanas, y su repercusién va
mds alld de lo que supone la investigacién en el campo de la biotecnologia,
aunque se nutre a su vez de las especificidades de este dmbito de desarrollo
tecnoldgico.

A nuestro juicio, con caricter ilustrativo, cabe senalar tres dmbitos que
muestran la complejidad y dificil incorporacién del tema en el ordenamiento
juridico. En primer lugar, la categorizacién de los «datos genéticos» como da-
tos «sensibles», de lo que se deriva un tratamiento especifico que va mds alld de
la proteccién de los datos personales. En segundo lugar, su utilizacién y mane-
jo pueden afectar a diferentes ramas del ordenamiento juridico al mismo tiem-
po y ser utiles a diferentes propésitos (seguros, identificacién de personas en
fosas comunes, patentes, implicaciones médico-sanitarias, investigacién del
delito...). Por tltimo, sefalar la rapidez de los avances cientificos en la materia,
lo que conduce a potenciales nuevas vias de aplicacién en dmbitos no previs-
tos; ello provoca la necesidad de replantear el tratamiento juridico existente
con una rapidez que a veces no es idénea a la hora de reflejar todos los intereses
presentes.

A la regulacién juridica debe sumarse su tratamiento «Bioético» y que de-
riva de la propia naturaleza de la actividad: la aplicacién de la ciencia a cuestio-
nes que afectan a las personas.

Poco a poco, los paises conocidos como desarrollados han ido establecien-
do marcos normativos especificos de proteccién de los datos humanos genéti-
cos y de las pruebas para su identificacién, y han ido incorpordndolos, en su
caso, a diferentes dmbitos de regulacién.
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Es ala luz del enfoque que se ha dado en los ordenamientos internos de los
Estados como se ha ido consolidando una préctica respecto a la solucién juri-
dica a los diferentes problemas que van surgiendo. Cuestién distinta es que sea
homogénea y arménica entre los distintos Estados, y que los presupuestos ju-
ridicos respondan a todos los intereses concurrentes.

En la medida en que la legislacién se ha ido extendiendo en un nimero
mayor de Estados y se ha incorporado paulatinamente el tratamiento juridico
para solucionar los puntos candentes, cabe esperar la conveniencia de abordar-
lo desde la perspectiva internacional. Asi, poco a poco encontramos el trata-
miento del tema en los foros internacionales e incluso proposiciones normativas
vinculadas al impacto que suponen las investigaciones genéticas y sus diferen-
tes aplicaciones.

Es desde la aproximacién del ordenamiento juridico internacional que
abordamos el tema especifico de las muestras de ADN, y delimitado a su uso
forense. Se estructura el trabajo en tres partes, la primera, desde la perspectiva
del Derecho Internacional Pablico, con el objetivo de identificar su marco de
tratamiento en la esfera internacional y donde debe fundamentarse un desa-
rrollo normativo, apartado que nos permite plantear los aspectos que conside-
ramos generales. A continuacién nos ceniremos a dos realidades concretas: la
que nos ofrece el marco de cooperacién policial de la Interpol, y la que signi-
fica el tratamiento en el contexto de la Unién Europea, organizacién de inte-
gracién que se ocupa del uso del ADN en materia penal a partir de la conocida
como Decisién Priim.’

La cooperacidn en el intercambio de muestras
de ADN desde la perspectiva del ordenamiento juridico
internacional

En este apartado nos proponemos plantear aquellos puntos de conexién que
existen entre el uso de las muestras de ADN en materia forense y el ordena-
miento juridico internacional.

No existe un convenio marco que regule la cooperacién internacional en el
intercambio de muestras de ADN, ni tampoco de los datos genéticos, que es
donde se incluyen las muestras citadas, y tampoco hay una regulacién especial

' Decisién 2008/615/JAI del Consejo, de 23 de junio de 2008, sobre la profundizacién de la coopera-
cién transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia trans-
fronteriza.
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en materia de uso forense, salvo lo que se expondrd en el apartado relativo a la
Interpol.

Ahora bien, ello no significa que el tema esté al margen del ordenamiento
juridico internacional. A nuestro entender, las cuestiones que se plantean pue-
den organizarse en dos dmbitos:

* El significado de la incorporacién al ordenamiento juridico internacio-
nal de la cuestién concreta que nos ocupa debe hacer frente a dos cues-
tiones significativas y no pacificas en el campo juridico internacional,
como son: 1) la cooperacién en materia cientifico-técnica, y 2) la coope-
racién internacional en materia penal. Aspectos que se comentan en el
subapartado enunciado como «problemas presentes».

* En segundo lugar, debe tenerse en cuenta el significado de la considera-
cién de los datos genéticos como datos sensibles, calificacién que nos
conduce a lo que hemos considerado como «Principios rectores en la
materia», y que parte de la labor de la Unesco, que por el momento os-
tenta el liderazgo en cuestiones «Bioéticas» a nivel internacional.

Problemas presentes

Los aspectos vinculados a la biotecnologia forman parte de los avances tecno-
légicos en que estd inmersa la sociedad internacional de nuestro tiempo, drea
en la que se incluyen las pruebas de ADN. Los avances en esta materia se ca-
racterizan por su rapidez, lo que dificulta su tratamiento juridico internacio-
nal. Esta rapidez viene facilitada por la utilizacién de otras tecnologias que, a
su vez, también evolucionan. Entre ellas cabe destacar la nanotecnologia y
las facilidades que proporcionan las nuevas tecnologias de la informacién y las
telecomunicaciones (TIC) aplicadas en este caso al procesamiento de mues-
tras de ADN.

Ademids, como el estudio se delimita a su utilizacién en el campo forense,
la actividad de partida se engloba en el contexto de la cooperacién internacio-
nal en materia penal.

Los aspectos senalados (innovacion cientifica y tecnoldgica, y cooperacién
en materia penal) tienen en comun la complejidad y la tensién que se genera en
el momento en que resulta conveniente abordarlos desde el ordenamiento ju-
ridico internacional. Pero esta dificultad no significa que sean ajenos a dicho
ordenamiento. Sirva de precedente y reflexién lo que significaron los experi-
mentos realizados en los campos de concentracién alemanes durante el Go-
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bierno de Hitler, préctica que impulsd, entre otras, la conveniencia de limitar
determinados ensayos con seres humanos y contribuy6 a la formulacién de la
nocién de «crimen internacional».

A continuacién se plantean brevemente aspectos a tener en cuenta en la
investigacién cientifica y la cooperacién en materia penal, con la finalidad de
ilustrar los dmbitos desde la perspectiva juridica internacional en los que inci-
de el tema especifico sefalado.

La investigacién y la innovacién en la ciencia y la tecnologia se resisten al
tratamiento juridico por considerar que la regulacién juridica es un freno a la
actividad en si. Si ademds lo planteamos a nivel universal, nos encontramos
con otro punto de tensién, el desacuerdo entre los paises que disponen de la
tecnologia y los que carecen de ella, convirtiéndose en uno de los elementos
clave del desarrollo econémico.

A pesar de ello, hay dos ejemplos a nuestro juicio nucleares de la oportuni-
dad de la regulacién juridica internacional en lo relativo a la actividad cientifi-
cay la cooperacién internacional en la materia.

Uno de los casos que cabe sefalar es el Sistema Antdrtico, cuyo diseno
arranca de la experiencia del Afio Geofisico Internacional y que cristalizé en el
Tratado de Washington de 1 de diciembre de 1959.> Se trata de un texto que
instituye el régimen Antartico y perdura hasta nuestros dias con significativos
logros. Es un supuesto singular, en el sentido de que la solucién y préctica en
la vertiente cientifica se trasladaron a la esfera de lo politico y militar e incluso
de la geoestrategia, y resulta especialmente interesante, ademds, si tenemos en
cuenta el momento en que se desarrolld, en plena guerra fria.

El otro ejemplo significativo es la Convencién de las Naciones Unidas so-
bre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982, en la que se contempla la
investigacién cientifica marina en los diferentes espacios marinos.*

Ambas reglamentaciones, si bien es cierto que se refieren a actividades cien-
tificas realizadas en espacios geogrificos muy concretos y con caracteristicas
muy especiales, no se dan en absoluto en el dmbito de la biotecnologia. Sin
embargo, el impacto de la ciencia en el ordenamiento internacional es eviden-
te y permite afirmar que es un factor de cambio significativo, tal como se refle-

Tratado Antdrtico, Washington, 1 de diciembre de 1959 (BOE num. 152, 26-6-1982, pdgs. 17615-

17617).

3 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Montego Bay, 10 de diciembre de 1982
(BOE ndm. 39, 14-2-1997, pdgs. 4966-5055).

+ Pérez Gonzélez, M., «Investigacidn cientifica y derecho del mar», en Sobrino Heredia, J. M. (coord.),

Mares y océanos en un mundo en cambio: tendencias juridicas, actores y factores, Tirant lo Blanch, 2007,

pdgs. 297-346.
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ja en el trabajo de Picker,’ configurando e incorporando nuevos aspectos al
cardcter funcional del ordenamiento internacional.

El papel que desempena la cooperacidn cientifica en los dmbitos sefialados,
cabe pensar que también podrian desempenarlo las aplicaciones de la biotec-
nologia, por su capacidad de incidir en temas como patentes, biodiversidad,
uso del genoma humano, derechos humanos... Y en este sentido es cada vez mds
frecuente el vinculo entre biotecnologia y ordenamiento juridico internacional;
sirva de ejemplo la Conferencia de La Haya de 2010 convocada por la Interna-
tional Law Association.’ Y si a ello afiadimos la forma de operar en redes, a través
de las denominadas TIC, constituye un reto para el ordenamiento juridico in-
ternacional ver cémo puede superarse la territorialidad de la legislacién estatal.

Por ultimo senalar que, junto a las aportaciones de cambio en el ordena-
miento motivadas por la investigacién y cooperacion cientifica, también cree-
mos que puede encontrarse una influencia en sentido contrario, es decir, del
derecho en la actividad cientifica. Al menos ha de contribuir, o, mejor dicho,
tiene capacidad de contribuir al respeto y a la efectividad de los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos.

La idea que nos interesa resaltar es que la percepcién del tratamiento juri-
dico como freno al avance cientifico es una percepcion sesgada. El Derecho
tiene mecanismos para contribuir y fomentar el desarrollo tecnolégico, per-
mitiendo al mismo tiempo tener en cuenta todos los intereses concurrentes y
asegurar los pilares del propio sistema juridico.

La cooperacién internacional en materia penal es tradicionalmente uno de los
dmbitos en los que el papel de Estado deja su huella —desde la perspectiva del
ejercicio de la soberanfa— y la que conduce a una dificultad importante en el mo-
mento de su tratamiento juridico internacional. En otras palabras, las cuestiones
penales son un tema «dificil» para el ordenamiento juridico internacional. A pesar
de ello las aportaciones son significativas, y hoy estd consolidada como rama del
Derecho Internacional, el Derecho Internacional Penal, resultado de la evolucién
de la sociedad internacional, y que se ejemplariza en la responsabilidad penal in-
ternacional del individuo y en la existencia de una Corte Penal Internacional.

Caben tres aproximaciones a la cooperacién internacional en materia penal
y en las tres puede articularse la cooperacién en el intercambio o acceso a per-

files de ADN.

5 Picker, C., «A view from 40,000 feet: international law and the invisible hand of technology», Car-
dozo Law Review, vol. 23, 2001-2002, pdgs. 149-218.

¢ Véase International Law Association, Final draft report and draft recommendations, de 17 de julio
de 2010.
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En primer lugar, hay que acudir a la cooperacién penal para hacer efectivo
el ordenamiento interno. Se trata del supuesto de que en la tipificacién del deli-
to existe un elemento de extranjeria, es decir, una actividad realizada fuera de
la competencia territorial de la Ley penal. El Derecho penal de cada uno de los
Estados puede contemplar el elemento de extranjerfa.

Ahora bien, en otros casos, y ya en el segundo supuesto, para ser efectiva la
Ley penal estatal requeriremos el recurso de la técnica convencional, sea bila-
teral o multilateral, que articule la cooperacién judicial.

En tercer lugar, existe la dimensién internacional del Derecho penal en el
sentido de que existe la necesidad de tipificar conductas delictivas ya contem-
pladas por el Derecho Internacional, y este impone a los ordenamientos inter-
nos su desarrollo normativo posterior. En el tiempo, el primero de estos su-
puestos es la reglamentacién de la pirateria y la trata de personas.

Esta gradacién en la participacién de la dimensién internacional, de las
cuestiones penales, afecta tanto a la tipificacién del delito como a los mecanis-
mos que hacen efectiva la Ley penal.

Los cauces normativos internacionales estdn dirigidos a proporcionar la asis-
tencia judicial para el enjuiciamiento, y suele recurrirse a: 1) pardmetros de re-
ciprocidad; 2) convenio especifico de cardcter bilateral, y 3) convenios multilate-
rales. Se trata de canales normativos que establecen basicamente los pardmetros
de «cémo» vamos a realizar la cooperacién y que facilitardn el intercambio de
datos con el apoyo de las nuevas tecnologfas.

En los tltimos afios, se ha profundizado en la cooperacién internacional a
causa de la accién internacional en la lucha contra el delito de terrorismo y la
delincuencia organizada transnacional. La importancia del delito del terroris-
mo, en su dimensién internacional, ha trastocado los pardmetros usuales del
tratamiento de las cuestiones penales. A continuacién se comenta brevemente
esta accién universal.

A partir del 28 de septiembre de 2001, el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas (CdeS) adopté la Resolucién 1373, cuya finalidad es luchar con-
tra el terrorismo. En ella se establece un conjunto de medidas (actuando en
virtud del Capitulo vir de la Carta de las Naciones Unidas, es decir, de obliga-
do cumplimiento para todos los Estados) dirigidas a luchar y reprimir el cri-
men de terrorismo internacional, y se establece un comité especial encargado
de verificar la aplicacién de la resolucién.’

7 A partir de su establecimiento se aprueba una «estrategia global de las Naciones Unidas contra el te-
rrorismo», aprobada el 8 de septiembre de 2006 (A/Res 60/288), y se evaltia bianualmente.
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La decisién del Consejo comporta la adopcién de un conjunto de medidas
por parte de los Estados que, al tratarse de materia penal y de cooperacidn,
deberia ser reglamentada por la legislacién interna, y no dejarse al arbitrio
policial o basarse en otras consideraciones.

La excepcionalidad de la medida adoptada, que no deja de ser sorprenden-
te, tiene algunos problemas como:

1) La imprecisién penal de los delitos sobre los que debemos actuar, que
refleja la incertidumbre a la que conducen las facultades que se atribu-

. 7 . . 8

ye el CdeS, en base a los delitos que él va a calificar de terrorismo.
2) El cardcter general de la cooperacién establecida se refiere a la coope-
racién judicial, imponiendo a los Estados la obligacién, por parte del

CdeS, de que:

[...] se proporcionen reciprocamente el méximo nivel de asistencia en lo que
se refiere a las investigaciones o los procedimientos penales relacionados con
la financiacién de los actos terroristas o el apoyo prestado a estos, inclusive
por lo que respecta a la asistencia para la obtencién de pruebas que posean y
que sean necesarias en estos procedimientos.’

La alerta que han despertado estas disposiciones se circunscribe al retroceso
que puede suponer en determinadas circunstancias, como asi ha sido, para las
garantias de un Estado de derecho, vulnerdndose tanto las normas de Derecho
Internacional en general (incluso las relativas a la cooperacién judicial) como
las relativas a los derechos humanos.

Paralelamente a esta accién excepcional, a nivel universal se han intensifi-
cado esfuerzos en la lucha contra la delincuencia y se ha fomentado la coope-
racién internacional en la materia.

¥ La base de la falta de garantfas a la que puede conducir esta situacién tiene su fundamento en el si-
guiente pdrrafo de la citada resolucién:

La conexidn estrecha que existe entre el terrorismo internacional y la delincuencia transnacional
organizada, las drogas ilicitas, el blanqueo de dinero, el trifico de armas y la circulacién ilicita de
materiales nucleares, quimicos, biolégicos y otros materiales potencialmente letales, y a este res-
pecto pone de relieve la necesidad de promover la coordinacién de las iniciativas en los planos
nacional, subregional, regional, internacional para reforzar la respuesta internacional a este reto y
amenazas graves a la seguridad internacional.

9 Pdrrafo fde la parte dispositiva de la Resolucién 1373 de 28 de septiembre de 2001.
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A ello han contribuido la adopcién de la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional internacional de 2001 y
los Protocolos que la acompanan,” y el Convenio de las Naciones Unidas con-
tra la corrupcién,” asi como los mecanismos de seguimiento de estos conve-
nios, con importantes disposiciones de cooperacién judicial y acciones dirigi-
das a prestar asistencia técnica. Desde la perspectiva institucional, el ente que
canaliza la accién en la materia es la Oficina sobre la Prevencién del Delito y
Justicia Penal (UNODC). Actualmente no estd en agenda el intercambio de
muestras de ADN pero habrd que estar atentos, ya que la actividad en concre-
to entra de lleno en su dmbito de actuacién,” y, tal como se explica en los
apartados siguientes, se articula en otros marcos operativos, en concreto en la
actuacién de la Interpol.

Principios rectores

Como se ha indicado en la presentacion, existen a la luz de los trabajos realiza-
dos en la Unesco —en particular las tres declaraciones que afectan a esta ma-
teria—,"” unos principios rectores que se derivan de la especial naturaleza de los
datos genéticos y de la necesidad de respetar los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos.

Sin perjuicio de que los tres textos constituyen el marco de referencia para
el tema que nos ocupa, el texto central es la Declaracién Internacional sobre
los Datos Genéticos de 2003, que estd dedicada a la recoleccién, tratamiento,
utilizacién y conservacién de los datos genéticos humanos.

La declaracién no abarca la materia penal ni otros aspectos relacionados
con las pruebas de parentesco; en estos casos la Declaracién se remite a la legis-
lacién nacional «compatible con el Derecho Internacional de los derechos hu-
manos».

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Nueva York,
15 de noviembre de 2000 (BOE ntim. 233, 29-9-2003, pdgs. 35280-35297).

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Nueva York, 31 de octubre de 2003
(BOE ntm. 171, 19-7-2006, pdgs. 27132-27153).

Para tener una idea global de las actividades de cooperacién internacional y el estado de la cuestion,
véase A/Res 67/189 «Fortalecimiento del programa de las Naciones Unidas en materia de prevencién
del delito y justicia penal, en particular de su capacidad de cooperacién técnica», de 20 de diciem-
bre de 2012.

Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, de 11 de noviembre
de 1997; Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003,
y Declaraciéon Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, de 19 de octubre 2005.
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Entendemos que la accién emprendida ha favorecido la cristalizacién de
principios en torno a la materia, cuya finalidad es establecer los cimientos
de futuros desarrollos normativos. Atendiendo a los textos de referencia, pueden
senalarse tres principios rectores sobre la materia: 1) la calificacién de los datos
genéticos como «datos sensibles»; 2) la necesidad de legislar en el ordenamien-
to interno, en este caso, en materia forense, y 3) el respeto a los derechos hu-
manos fundamentales.

Datos sensibles

La nocidén de «dato sensible», como elemento calificador de la informacién
que disponemos de una persona, afecta tanto a la naturaleza del «dato» como
a su utilizacién; dicho de otra manera, la utilizacién de los datos genéticos estd
condicionada por su cardcter de «sensibles».

El articulo 4 de la Declaracién sobre los Datos Genéticos define qué cabe
entender por «sensibles»:™

Los datos genéticos humanos son singulares por su condicién de datos sensibles,
toda vez que pueden indicar predisposiciones genéticas de los individuos y que
esta capacidad predictiva puede ser mayor de lo que se supone en el momento de
obtenerlos; pueden tener para la familia, comprendida la descendencia, y a veces
para todo el grupo, consecuencias importantes que persistan durante generacio-
nes; pueden contener informacién cuya relevancia no se conozca necesariamente
en el momento de extraer las muestras bioldgicas; y pueden ser importantes des-
de el punto de vista cultural para personas o grupos.

La singularidad de los datos, por tanto, va mucho mds alld de la identifica-
cién de la persona y la potencialidad de la informacién que puede proporcio-
nar, por tanto, aunque en nuestro caso se cifien a las muestras de ADN, son
crediticias de este cardcter de «sensible», que condiciona su obtencién, alma-
cenamiento, uso y conservacion.

Esta caracteristica y especificidad de los datos genéticos no pueden condu-
cir al «determinismo genético». Efectivamente, la Declaracién de 2003, en el
articulo 3 relativo a la identidad de la persona, establece claramente que junto

' Sobre la informacién genética, Gdmez Sdnchez, Y., «La proteccidn de los datos genéticos: el derecho
a la autodeterminacién informativa», Derecho y Salud, vol. 16, nim. extra 1, 2008, pdg. 61.
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con la identidad genética de cada una de las personas, esta no es absoluta
—~«no deberia reducirse a sus rasgos genéticos»— sino que, junto a ellos, para
establecer la identidad «influyen complejos factores educativos, ambientales
y personales, asi como los lazos afectivos, sociales, espirituales y culturales de
esa persona con otros seres humanos y conlleva ademds una dimensién de li-
bertad».

Centriandonos en el tema de nuestro estudio, las muestras de ADN tienen
esta naturaleza e inciden en su uso forense. Su empleo plantea considerables
dilemas éticos y juridicos. Algunos de los aspectos éticos asociados a su uso que
se plantean frecuentemente son qué poblaciones o tipo de perfiles han de ser
incluidos en las bases de datos de ADN forense (condenados, detenidos, sos-
pechosos, voluntarios, etc.); qué tipo de delitos justifican la toma de muestras
de ADN; si deben eliminarse los perfiles de ADN” de la base de datos; si deben
almacenarse las muestras o solo los perfiles de ADN; o si deben otras bases de
datos de ADN de distinta naturaleza —por ejemplo los «biobancos»— estar
también disponibles para fines policiales.”

Si bien puede ser necesario crear bases de datos forenses para luchar contra
la delincuencia organizada de cardcter transfronterizo, dadas las considerables
ventajas que ofrecen la tecnologia y las bases de datos de ADN, su uso ha de
sopesarse frente a los intereses y el bienestar de la sociedad, y su establecimien-
to debe estar sometido a restricciones.

Deben fijarse unas restricciones y limites razonables para el uso de los da-
tos y las muestras, y asegurar que estos datos personales estén protegidos
frente a los accesos y usos no autorizados o inapropiados. En el marco del
Derecho Internacional, estas restricciones deberfan estar perfectamente defi-
nidas con miras a proteger la intimidad y las preocupaciones sociales de las
personas.”

% Un perfil de ADN es simplemente una lista de niimeros basada en la estructura de ADN de una
persona, un c6digo numérico tnico para cada persona, que no contiene informacion sobre las carac-
teristicas fisicas o psicoldgicas de la persona, ni sobre sus enfermedades o su predisposicién a ellas.
Los perfiles pueden servir para resolver casos de delitos y para establecer la identidad de personas
desaparecidas y de caddveres por identificar.

Zadok, E., «Legislative and Ethical Questions regarding DNA and Other Forensic ‘Biometric’ Data-
bases», Kumar, A., y Zhang, D., Ethics and Policy of Biometrics, Springer, Berlin Heidelberg, 2010,
pag. 29.

V' Manual de Interpol sobre el intercambio y la utilizacion de datos relativos al ADN. Recomendaciones

del grupo de expertos en ADN de Interpol, 2.2 ed., 2009, pdg. 67.
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Necesidad de legislar en el ordenamiento interno

El segundo principio rector es que el tratamiento de los datos genéticos, para
nuestro caso las muestras de ADN para uso forense, debe estar regulado por el
ordenamiento interno.

Abundando en esta afirmacién, la Declaracién de 2003 se refiere en dos
ocasiones a la medicina forense, en concreto en los articulos 12 y 21 ¢). El ar-
ticulo 12 se refiere a la recoleccién de muestras biolégicas con fines de medici-
na forense o como parte de procedimientos civiles o penales u otras actuacio-
nes legales, y establece:

Cuando se recolecten datos genéticos humanos o datos proteémicos humanos
con fines de medicina forense o como parte de procedimientos civiles o penales
u otras actuaciones penales, comprendidas las pruebas de determinacién de pa-
rentesco, la extraccién de muestras bioldgicas, in vivo o post-mortem, solo debe-
ria efectuarse de conformidad con el derecho interno, compatible con el derecho
internacional relativo a los derechos humanos.

El articulo 21 ¢) se refiere a la destruccién de los datos y en él se establece:

Los datos genéticos humanos, datos protedmicos humanos y muestras bioldgicas
utilizadas en medicina forense o en procedimientos civiles solo deberfan estar
disponibles durante el tiempo necesario a esos efectos, a menos que la legislacion
interna compatible con el derecho internacional de los derechos humanos con-
tenga una disposicién en contrario.

Estamos ante la «necesidad» o la «conveniencia» de legislar, no ante una obli-
gacién juridica taxativa. Ahora bien, cabe preguntarse si de ello se puede dedu-
cir que los Estados pueden utilizar los datos obtenidos de las muestras de ADN
a su libre albedrio. A nuestro modo de ver, la respuesta es no.

La formulacién de este enunciado —necesidad de legislar en el ordenamien-
to interno—, como principio, significa que en el momento en que el Estado
esté dispuesto a utilizar estas muestras o bien a participar en la cooperacién
internacional sobre ellas, deberd hacerlo a través de su legislacién. La obliga-
cién juridica desde el ordenamiento juridico internacional no va mds alld, seria
deseable profundizar sobre este aspecto hasta llegar a obligar taxativamente a los
Estados para que adopten la legislacién sobre la materia y que esta sea confor-
me a los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Con lo cual entra-
mos en el siguiente principio.
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Respeto a los derechos humanos fundamentales

El objetivo de la Declaracién en particular, y en general la labor de la Unesco
en el campo de la bioética, es contemplar las cuestiones relacionadas con la
biotecnologia desde el prisma del Derecho Internacional de los derechos hu-
manos. A nuestro juicio desde dos dngulos: por un lado, fundamentar la ac-
cién relacionada con la biotecnologia en los derechos humanos, y por otro,
considerar los derechos humanos como limite a la actividad con seres hu-
manos.

El punto de partida en lo que se refiere a los derechos humanos son «los
principios de igualdad, justicia, solidaridad y responsabilidad» en los que se
sustentan la concrecién de los derechos reconocidos, que en concreto recogen
«la libertad de pensamiento y de expresién, comprendida la libertad de inves-
tigacién, y la privacidad y seguridad de la persona».

Hay una cierta tendencia en dar por sobrentendido el concepto de dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos, y también en el caso que nos
ocupa.

Avanzando un poco mds y partiendo de los derechos transcritos recogidos
en la Declaracién, el punto central para los datos genéticos se concreta en:
privacidad genética y no discriminacién, confidencialidad y consentimiento
informado como expresién de la autonomia de la voluntad.

Aspectos que contemplan multiplicidad de manifestaciones y en tltima
instancia se resuelven caso por caso, y probablemente sea el papel que corres-
ponde desempenar en dltima instancia a los comités de ética.

Los aspectos senalados con cardcter general revisten a su vez un cardcter
especial cuando se trata de la investigacién de delitos; y también debe tenerse
en cuenta que no todos los delitos tienen igual tratamiento o naturaleza. La
tentacién que supone la posibilidad de dejar en suspenso la aplicacién de de-
rechos concretos por razones de seguridad y orden publico, conduce a que los
principios de actuacién establecidos por el orden juridico internacional se re-
mitan a la legislacién interna y se establezca que se regule por una legislacién
especifica de cada uno de los Estados. De aqui la importancia de que estas cues-
tiones se articulen en una estructura legislativa que se sustente en el Estado de
derecho legitimado democriticamente; esta tiltima afirmacién entendemos que
se encuentra en fase de cristalizacion.

Encontramos una mayor concrecién en el dmbito del Consejo de Europa,
es decir, en la esfera regional europea. En este entorno se ha elaborado un
texto normativo sobre el tratamiento de datos de forma automatizada. Para
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procesar los datos de ADN, el cotejo de los perfiles se realiza a través de la
utilizacién de bases de datos informatizadas.

El punto de referencia lo encontramos en el Convenio para la proteccién
de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter
personal.” Convenio que ha dado pie a un tratamiento sectorial, dependiendo
de la vertiente en la que se utilicen los datos de cardcter personal: sea en el dm-
bito médico,” investigacién cientifica,” venta directa,” utilizacién en la seguri-
dad social,” y los relativos a su utilizacién por la policia.”

Es esta dltima vertiente, donde los datos personales son utilizados por la
policia,™ la que tiene como objetivo establecer un marco para orientar la legis-
lacién que desarrollen los Estados parte, en aplicacién del articulo 9 del Con-
venio de 1981, en el que se prevé la posibilidad de legislar excepciones y restric-
ciones a los derechos de las personas en la materia. En concreto se refiere a los
datos relativos de las personas que permanecerdn en la base de datos durante
un periodo de tiempo;” respecto a los datos denominados como «categorias
particulares», se incluyen dentro de este grupo los que hemos definido como
«sensibles», y para este caso se prevé que se adopten medidas especificas en el
derecho interno, ya que lo que se establece es que «no podran tratarse auto-
midticamente»™ si no es a través de normativa interna especifica. La tltima pre-
cisién es la relativa a la necesidad de que el individuo debe poder conocer qué

Convenio para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
cardcter personal, Estrasburgo, 28 de enero de 1981 (BOE nim. 724, 15-11-1985, pdgs. 3600-3604).
¥ Recomendacién 81/1, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 23 de enero de 1981, en
materia juridica a los estados miembros relativa a la reglamentacién aplicable a los bancos de datos
médicos automatizados.

Recomendacidn 83/10, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 23 de septiembre de 1983,
en materia juridica a los estados miembros relativa a la proteccion de los datos de cardcter personal
utilizados con fines de investigacién cientifica y de estadisticas.

Recomendacion 85/20, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 25 de octubre de 1985, en
materia juridica a los estados miembros relativa a la proteccién de los datos de cardcter personal
utilizados con fines de marketing directo.

Recomendacién 86/1, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 23 de enero de 1986, en
materia juridica a los estados miembros relativa a la proteccién de datos de cardcter personal utiliza-
dos con fines de seguridad social.

Recomendacién 87/15, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de septiembre de 1987,
en materia juridica a los estados miembros dirigida a regular la utilizacién de datos de cardcter per-
sonal en el sector de la policfa.

20
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23

* Para un comentario sobre la misma, véase «Projet d’exposé des motifs relatif a la Recommandation

Rec(87)15 visant & réglementer I'utilisation des données 4 caractére personnel dans le secteur de la
police», documento del Consejo de Europa ExpRec(87)15E de 17 de septiembre de 1987.

Art. 5 del Convenio.

¢ Art. 6 del Convenio.
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es lo que figura en el fichero automatizado, poder modificar su contenido y en
su caso borrar los datos del fichero automatizado.”

El intercambio de datos de ADN en el marco de la Interpol

El desarrollo de la cooperacién policial internacional es el cometido principal
de la Interpol, entre cuyos fines figura «conseguir y desarrollar, dentro del
marco de las leyes de los diferentes paises y del respeto a la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, la mds amplia asistencia reciproca de las autori-
dades de policia criminal».”® En base a estos objetivos, el intercambio de infor-
macién policial entre los miembros™ de la Interpol constituye la piedra angular
de su actividad en la lucha contra la delincuencia internacional

Establecimiento de la base de datos de Interpol sobre ADN

La base de datos sobre ADN de Interpol fue creada en 2002. Las fuerzas poli-
ciales de los paises miembros pueden enviar a la base de datos informatizada
los perfiles de ADN correspondientes a delincuentes, personas desaparecidas,

7 Art. 8 del Convenio.
*8 Articulo 2 del Estatuto de Interpol. El Estatuto describe las metas y los objetivos de la organizacién
y establece su mandato para asegurar la mds amplia cooperacion entre todas las autoridades de policia
criminal y para suprimir los delitos de derecho comtin. Cabe destacar que el Estatuto de Interpol,
que entrd en vigor el 13 de junio de 1956, establece que la cooperacién policial internacional debe
llevarse a cabo dentro del espiritu de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Asimismo,
el articulo 2 del «Reglamento de Interpol sobre el Tratamiento de Datos» —aprobado en 2011 y en
vigor desde el 1 de julio de 2012— establece que la cooperacidn internacional entre las autoridades de
policia criminal por conducto de la Interpol debe realizarse dentro del «respeto a los derechos funda-
mentales de las personas objeto de tal cooperaciény.

Interpol es la mayor organizacién internacional de policia del mundo, con 190 paises miembros.
Véase la lista de miembros en www.interpol.int/Member-countries/World.

Interpol prevé unas garantias juridicas que aseguren la calidad de los datos intercambiados. En par-
ticular, el Reglamento de Interpol sobre el Tratamiento de Datos, que regula el conjunto de las ope-
raciones de tratamiento de datos efectuadas en el Sistema de Informacién de Interpol, asi como
establece los principios generales, las responsabilidades y las modalidades de funcionamiento del

29

30

sistema. Por otra parte, el tratamiento de la informacién por conducto de Interpol estd sometido a la
supervisién de un 6rgano independiente, la Comisiéon de Control de los Ficheros, y su funciona-
miento estd regulado por el Reglamento sobre el Control de la Informacién y Acceso a los Ficheros
de Interpol. Consultense todos los documentos de referencia de la Interpol en www.interpol.int/es/
About-Interpol/Legal-materials.
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caddveres no identificados, o bien perfiles encontrados en el lugar de un delito.”
Los paises miembros que utilizan la base de datos sobre ADN de Interpol si-
guen siendo los propietarios de los datos de los perfiles, y deciden sobre el ac-
ceso de otros paises a ellos, asi como sobre su envio y destruccién, de con-
formidad con sus respectivos ordenamientos juridicos.”” Asi Interpol actia
unicamente como conducto para el intercambio y el cotejo de informacién;”
y no mantiene datos nominales que vinculen un perfil de ADN con una per-
sona.

El articulo 10 del Reglamento sobre Tratamiento de Datos, enmarcado en
el capitulo de principios aplicables al tratamiento de la informacién, explicita
que el tratamiento® de datos solo podrd efectuarse con una finalidad determi-
nada, explicita y conforme con los objetivos y actividades de la organizacién.
Es decir, para alcanzar una de las finalidades policiales que se recogen en el
articulo 10(2), entre ellos, la busqueda de personas con miras a su detencién.
El articulo 10(3) dispone que las Oficinas Centrales Nacionales (OCN)” se
encargardn de determinar la finalidad del tratamiento de sus datos, que asimis-
mo deberd ser respetada por otras OCN cuando utilicen dichos datos. Acerca
del funcionamiento de la base de datos, el articulo 11 del Reglamento establece
que el tratamiento de datos en el Sistema de Informacién de la Interpol debe-
rd ser autorizado con arreglo a la legislacién aplicable a la OCN.

Antes de registrar cualquier informacién en una base de datos policial, las
OCN deberdn asegurarse del interés que estos datos presentan para la coope-
racién policial internacional, y en particular si existe autorizacién para efectuar
ese registro dentro del marco de las leyes nacionales y los convenios interna-
cionales aplicables, y de los derechos fundamentales de las personas.’® En el
articulo 37 del Reglamento se recogen las condiciones minimas para el regis-

' Hasta 2008, se ha informado a Interpol a través de unas encuestas de que 120 paises utilizan el

andlisis de ADN en sus investigaciones policiales, y 54 paises poseen una base de datos nacional so-

bre ADN.

En el articulo 36 del Reglamento se recogen las caracteristicas generales de las bases de datos.

# Para la Interpol, el principio fundamental que rige el almacenamiento de datos personales de ADN
es que la informacién genética se debe obtener por medios licitos y justos, y se debe utilizar con los
fines para los cuales se ha recogido.

3 Se entiende por tratamiento «toda operacién o conjunto de operaciones que se aplique a unos datos
y que se haya efectuado mediante procedimientos automatizados o de otro tipo, tales como la reco-
gida, el registro, la consulta, el envio, la utilizacién, la divulgacién o la eliminaciény; véase el articu-
lo 1(1) del Reglamento de Interpol sobre el tratamiento de datos.

¥ Dentro de cada pais miembro de Interpol hay una Oficina Central Nacional (OCN) que conecta a
la policia nacional con la red Interpol. Normalmente se trata de una division del cuerpo nacional de
policia o del servicio de investigacién.

3 Arts. 35 y 34 del Reglamento de la Interpol sobre Tratamiento de Datos.
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tro de informacién en las bases de datos, tales como el grado de confidenciali-
dad de los datos, el periodo de conservacién o las restricciones de acceso. En el
articulo 42, sobre las condiciones adicionales para el registro de datos especial-
mente delicados,” se establece que solo podran registrarse en las bases de datos
de la organizacién cuando sean pertinentes y presenten un valor criminalisti-
co de especial importancia para la consecucién de los objetivos de la Organi-
zacion.

Consulta e intercambio de petfiles de ADN

En relacién con la consulta de las bases de datos de la Interpol, se establece que
aquellas podrdn ser consultadas directamente’ por las OCN, siempre y cuan-
do respeten las restricciones y normas de confidencialidad, dado que, conforme
al articulo 45 del Reglamento, todas las OCN que procedan a registrar datos
«deberdn precisar las condiciones para su uso».”

Para dar respuesta a la creciente necesidad de los Estados miembros de
Interpol de intercambiar y comparar perfiles de ADN, este organismo dispone
ademids de la base de datos internacional sobre ADN,* un formulario inter-
nacional* para solicitar la busqueda de perfiles de ADN. El Sistema de Infor-
macién de Interpol genera una respuesta positiva cada vez que la consulta de

7 Segun el articulo 1(18) del Reglamento, son «todos los datos de cardcter personal sobre el origen racial
o étnico de la persona, sus opiniones politicas, sus convicciones religiosas o filoséficas, y su afiliacién
sindical, as{ como toda informacién relativa a su salud o a su comportamiento sexual». No hay men-
cién especifica a los datos de ADN.

Art. 54 del Reglamento, sobre el acceso directo, que segtn el articulo 1(16) del Reglamento significa
«la introduccidn y obtencién de datos en el Sistema de Informacién de Interpol por parte de personas
expresamente autorizadas, mediante procedimientos automatizados y sin la asistencia de la Secretarfa
General».

Asimismo, conforme al articulo 112 del Reglamento, las OCN pueden asignar un grado de confi-

38
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dencialidad a los datos en funcién del riesgo creciente que conlleva la revelacién no autorizada de
los datos, pudiendo ser clasificados como exclusivamente para uso oficial, uso restringido o confi-
dencial.
# Desde que en 2003 se creara la base de datos sobre ADN de Interpol, mds de cincuenta paises miem-
bros han aportado perfiles con fines de busqueda internacional y almacenamiento, véase al respecto
Manual de Interpol sobre el intercambio y la utilizacion de datos relativos al ADN, pég. s.
En virtud del articulo 98 del Reglamento, la Secretaria General debe poner a disposicién de las OCN
los formularios que les permitirdn enviar las solicitudes de cooperacién y las alertas por medio de una
difusién. Se entiende por difusién «toda solicitud de cooperacién internacional o toda alerta interna-
cional procedentes de una OCN, enviadas directamente a una o mds OCN» (articulo 1[14] del Re-
glamento). El formulario de Interpol para solicitar la bisqueda de perfiles de ADN estd disponible
en el Anexo 6 del Manual de Interpol sobre el intercambio y la utilizacion de datos relativos al ADN.

+



LA COOPERACION INTERNACIONAL EN EL INTERCAMBIO DE MUESTRAS DE ADN... 275

la base de datos establece una concordancia suficiente entre los datos introdu-
cidos para la bisqueda y una solicitud de cooperacién internacional.** La res-
puesta positiva se notifica automdticamente a la OCN que haya registrado los
datos iniciales, asi como a la Secretaria General, y la OCN que haya originado
la respuesta positiva se pondrd en contacto con la OCN que haya registrado los
datos iniciales.”

En resumen, cuando se produce una coincidencia, esta se pone en conoci-
miento de los paises afectados, los cuales, si optan por proseguir la investiga-
cidn, serdn invitados a establecer una cooperacién bilateral. Con este procedi-
miento se garantiza que solo en caso de coincidencia se revelardn la identidad
y las circunstancias del sospechoso a los paises interesados, si estos asi lo deci-
den, dado que las bisquedas de perfiles se llevan a cabo sin que conste el nom-
bre de la persona a quien corresponde el perfil.

Con el fin de incrementar las posibilidades de una cooperacién transfron-
teriza eficaz, la pasarela de Interpol en materia de ADN* también es compati-
ble con la Decisién de Priim de la Unién Europea, y también se pueden com-
parar sus perfiles de ADN con los de otros paises que utilizan el sistema CODIS
—programa de cotejo de perfiles de ADN disefiado por el FBI.

El intercambio de datos de ADN en la Decisién de Priim
Antecedentes de la Decision de Priim

En las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999,
sobre la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién
Europea, los Estados manifestaron la necesidad de mejorar el intercambio de
informacién entre las autoridades policiales de los paises de la UE con el fin

4 Articulo 104 del Reglamento. También entre los datos introducidos para la bisqueda y una alerta o
una persona cuyos datos se tratan de conformidad con el articulo 52, relativo a la conservacién tem-
poral de antecedentes policiales. Se entiende por «solicitud de cooperacién internacional» todo tr-
mite efectuado a través del Sistema de Informacién de la Interpol en virtud del cual una OCN o la
Secretaria General solicitan oficialmente la asistencia de uno o varios miembros de la organizacién,
con miras a llevar a cabo una actuacién especifica conforme a los objetivos y actividades de la Orga-
nizacién» (articulo 1[11] del Reglamento).

# Articulo 105 del Reglamento.

El acceso a la pasarela en materia de ADN se proporciona directamente al pais a través de la OCN de

Interpol, por medio del sistema mundial de comunicacién policial I-24/7.
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de detectar e investigar delitos. Afios més tarde, en el Programa de La Haya,”
el Consejo Europeo decidié que dicho intercambio debia cumplir con las con-
diciones aplicables al principio de disponibilidad.** En base a este requisito
Alemania, Espafa, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria y Bélgica firma-
ron en 2005, fuera del marco de la Unién Europea,? el Tratado de Priim para
la profundizacién de la cooperacién transfronteriza, en particular en materia
de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracién
ilegal.* En 2008 se decidié integrar sus disposiciones en el marco juridico de la
UE,* transformdndolo en un instrumento vinculante para todos los Estados de
la Unién. Asi, el Consejo de la Unién Europea adoptd la Decisién 2008/615/]JAl
(Decisién de Priim), desarrollada por la Decisién 2008/616/JAL* que incor-
pora al ordenamiento juridico de la Unién los elementos bdsicos del Tratado
de Priim y sus normas de desarrollo.”

Una de las finalidades de la Decision de Priim es establecer procedimientos
que proporcionen medios para el intercambio de datos, de modo que los Esta-

# CONSE]JO. Programa de la Haya: consolidacién de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién
Europea (DOUE C, ntim. 53, 3-3-2005, pdgs. 1-14). En el programa se expone la necesidad de apostar
por un planteamiento innovador del intercambio transfronterizo de informacién entre los servicios
de seguridad. El Consejo Europeo decidié que este objetivo debia alcanzarse, a més tardar, el 1 de
enero de 2008.

¢ En la Decisién de Priim se establece que «este principio significa que el agente de los servicios de

seguridad de un Estado miembro de la Unién que necesite informacién para llevar a cabo sus funcio-

nes debe poder obtenerla de otro Estado miembro, y que las autoridades de los servicios de seguridad
del Estado miembro que tenga dicha informacién deben ponerla a su disposicion para el fin declara-
do, teniendo en cuenta las necesidades de las investigaciones pendientes en dicho Estado miembro».

Sobre los aspectos negativos de la negociacién del Tratado de Priim, véase Ziller, J., «El Tratado de

Priimw», Revista de Derecho Constitucional Europeo, ntm. 7, 2007, pags. 25-27.

# Tratado entre el Reino de Bélgica, la Reptiblica Federal de Alemania, el Reino de Espafia, la Republi-
ca Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos y la Republica de Austria,
relativo a la profundizacién de la cooperacién transfronteriza, en particular en materia de lucha con-

47

tra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracién ilegal, Priim, 27 de mayo de 2005

(BOE ndm. 307, 25-12-2006, pags. 45524-45534).
# Sobre una visién critica del proceso de incorporacién de las disposiciones del Tratado de Priim al
marco legislativo de la UE, en particular sobre la falta de transparencia y legitimidad democrdtica,
véase Kierkegaard, S., «Explanatory Notes: From Priim to the EU», comunicacién presentada en el
marco de la conferencia Computers, Privacy and Data Protection, Bruselas, 16-17 de enero de 2009.
Decisién 2008/616/JAI del Consejo, de 23 de junio de 2008, relativa a la ejecucién de la Decision
2008/615/JAI (DOUE, L, nim. 210, de 6-8-2008, pégs. 12-61), por la que se establecen las disposicio-
nes normativas comunes para su ejecucién administrativa y técnica. Recientemente se ha elaborado
una gufa de implementacién de la misma, véase CONSE]JO. 6747/13 LIMITE, 25 de febrero de 2013:
«Implementation guide — DNA Data Exchange».
Adoptadas ambas decisiones, el intercambio y tratamiento transfronterizo de perfiles de ADN en el
dmbito de la cooperacién policial y judicial en materia penal se regula, a nivel europeo, en el Tratado
de Priim y en las Decisiones de Priim, conforme al articulo 35.1 de la Decision 2008/615/JAL
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dos se concedan mutuamente derechos de acceso a sus respectivos ficheros
automatizados de perfiles de ADN, funcionando de forma descentralizada me-
diante la interconexién de las bases nacionales de datos de ADN.*

Establecimiento de bases de datos nacionales de ADN

Para los fines de la persecucién de delitos, los Estados miembros deben crear y
mantener ficheros nacionales de andlisis de ADN,” que se identificardn con
indices de referencia. Estos indices deben contener exclusivamente perfiles de
ADN obtenidos a partir de la parte no codificante del mismo, por lo que tam-
poco contendrdn datos que permitan identificar a la persona en concreto. Cabe
resaltar que el tratamiento de los datos almacenados en esos ficheros se llevard
a cabo con arreglo al derecho interno aplicable al tratamiento.™

En relacién con los datos contenidos en las bases nacionales, los Estados
deben garantizar que su legislacién nacional proteja los datos tratados en
virtud de la Decisién de Priim; y las autoridades pertinentes deben tomar
las medidas necesarias para garantizar la proteccién efectiva de los datos de
su posible destruccién, pérdida, acceso no autorizado, alteracién o divulga-

cién; asi como garantizar que quede registrada toda transmisién y recepcién
de datos.”

Asi como también de datos dactiloscdpicos y datos de los registros de matriculacién de vehiculos.

Ademds, la Decisién de Priim contiene disposiciones sobre las condiciones de suministro de datos

relacionados con acontecimientos importantes que tengan una dimensién transfronteriza (capitu-

lo 3); sobre las condiciones de suministro de informacién con el fin de prevenir atentados terroristas

(capitulo 4); y sobre las condiciones y los procedimientos de intensificacién de la cooperacion policial

transfronteriza a través de diversas medidas (capitulo s).

El articulo 2.3 de la Decisién de Priim dispone que cada Estado miembro comunicard a la Secretaria

General del Consejo los ficheros nacionales de andlisis del ADN, que podrén ser consultados y com-

parados automdticamente.

* La falta de una normativa estdndar a nivel europeo sobre las bases de datos de ADN permite a los
Estados miembros emplear criterios distintos para la inclusién de los perfiles de ADN en sendas bases
de datos. Para un estudio detallado de las bases de datos de ADN forense de los Estados miembros,
véase Van Camp, N. et al., «National Forensic DNA Databases in the EU», European Ethical-Legal
Papers, ntim. 9, 2007. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos condené en 2008 al Reino Unido
por violacién del articulo 8 CEDH, en relacién con el derecho al respeto a la vida privada, por haber
conservado perfiles de ADN de personas sospechosas pero no condenadas; véase sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, S. y Marper vs Reino Unido, de 4 de diciembre de 2008.

5 Arts. 28-30 de la Decisién de Priim.
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Consulta e intercambio de perfiles de ADN

Segtin el articulo 3 de la Decisién de Priim, los Estados miembros, sujetos
al principio de disponibilidad, deben permitir a los demds Estados miem-
bros la consulta automatizada*® de los perfiles de ADN, solo para los fines
relativos a la persecucién de delitos. Este acceso a los indices de referencia
lleva aparejado el derecho a consultarlos y compararlos de manera automa-
tizada, y debe realizarse con arreglo al derecho interno del Estado miembro
requirente.

En el curso de la consulta automatizada se comprueba la concordancia de
perfiles de ADN, y el Estado miembro que consulta recibe de forma automd-
tica, sobre una base de respuestas positivas o negativas, una comunicacion
acerca de la existencia de concordancia, y si la respuesta es positiva, el indice de
referencia correspondiente.”

En una segunda etapa, y siempre en caso de existencia de concordancia, el
Estado miembro que haya realizado la consulta puede solicitar mds informa-
ci6n al Estado que gestiona el fichero.” La transmisién de otros datos de cardc-
ter personal especificos y de otra informacién complementaria se regird por el
derecho interno del Estado miembro requerido, acogiéndose a procedimien-
tos de asistencia mutua.” Estas peticiones de informacién adicional se canali-
zan habitualmente a través de la Decisién Marco 2006/960/JAI del Consejo

% Por «consulta automatizada» se entiende «el acceso directo a una base de datos automatizada de otra
instancia, de tal forma que pueda obtenerse respuesta a la consulta de forma totalmente automdrica»
(art. 24.1.b) Decisién de Priim). El Estado miembro que efecttia la consulta transmite un perfil de
ADN con el que se comprueba la concordancia con los perfiles de ADN almacenados en el fichero
consultado del Estado miembro receptor.

7 En el caso de compararse perfiles de ADN no identificados, el Estado miembro que comprueba que
algiin perfil de ADN transmitido coincide con alguno de los existentes en sus ficheros de andlisis de
ADN, debe comunicarlo al otro Estado miembro.

% No obstante, estos instrumentos de intercambio de informacién adn no se aplican plenamente en los
Estados miembros. Véase COMISION. COM (2011) 790 final. «Primer informe anual sobre la apli-
cacién de la estrategia de seguridad interior de la UE.» Los Estados miembros disponfan hasta el 26
de agosto de 2011 para tomar todas las medidas necesarias para cumplir con las disposiciones del ca-
pitulo 2 relativo al acceso en linea y solicitudes de seguimiento de perfiles de ADN. Para los Estados,
el problema principal en la implementacién de Priim en este dmbito es de naturaleza técnica. Hasta
la fecha, solo trece Estados miembros son operativos en el 4mbito del intercambio automatizado de
datos de ADN, aunque no siempre estdn conectados a cada uno de los Estados miembros también
operativos en este campo. Véase CONSEJO. 5074/2/13, de 25 de marzo de 2013. «Implementation of
the provisions on information exchange of the “Priim Decisions”.»

¥ Art. 5 de la Decisién de Priim.
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sobre la simplificacién del intercambio de informacién e inteligencia entre los
servicios de seguridad de los Estados miembros de la Unién Europea.*

En cuanto a las finalidades de la utilizacidn, segtin el articulo 26.1 de la
Decisién de Priim, el Estado miembro receptor tinicamente podrd tratar los
datos de cardcter personal para los fines para los que se le hayan transmitido, y
solo podrin ser tratados por las autoridades, 6rganos y tribunales competentes
con facultades en el dmbito material de la Decisién de Priim. Sin embargo, el
articulo afiade una excepcidn a esta prohibicién, abriendo la puerta a la ulte-
rior comunicacién de los datos para otros fines. En este sentido, si el Estado
receptor desea utilizarlos con un propésito o finalidad distinto al original, de-
berd previamente solicitar la autorizacién del Estado miembro titular del fi-
chero.

En relacién con el tratamiento de datos,” en Priim los Ginicos tratamientos
de datos que se regulan son los estrictamente transnacionales. Esta circunstancia
conduce a un doble régimen de proteccién de datos: uno para los tratamientos
de datos de ADN transfronterizos, y otro para los tratamientos nacionales.
Ademis, la toma y el tratamiento de datos de ADN previstos en la Decisién de
Priim estdn sujetos a diferentes normas nacionales, y no existe al respecto una
normativa estindar de la Unién Europea.

En su intento de asegurar el nivel adecuado de proteccién de datos, el
articulo 25 de la Decisién exige que, en relacién con el tratamiento y transmi-
sién de datos de cardcter personal, cada Estado miembro garantice que su de-
recho interno ofrezca un nivel de proteccion de datos equivalente como minimo
al que resulta del Convenio nim. 108 del Consejo de Europa y su Protocolo
adicional de 2001, y se atenga a la Recomendacién ndm. R (87) 15 del Consejo
de Europa, dirigida a regular la utilizacién de datos de cardcter personal en el
sector de la policia.”” Aunque cabe apuntar que si bien el Convenio ndm. 108 es

% Decisién 2006/960/JAI del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, sobre la simplificacion del inter-
cambio de informacién e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la
Unién Europea (DOUE L, ntim. 386, de 30-12-2006, pdg. 89).

Conforme a la Decisién de Priim, se entiende por «tratamiento» de datos de cardcter personal: «Todo
tratamiento o proceso de tratamientos relativo a datos de cardcter personal, con o sin ayuda de pro-

6]

cedimientos automatizados, tales como la recopilacién, almacenamiento, organizacién, conservacion,
adaptacion o modificacidn, lectura, consulta, utilizacidn, la comunicacién mediante transmision, di-
fusién o cualquier otra forma de puesta a disposicion...».

Convenio del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la proteccién de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal (BOE ntim. 274, 15-11-198s,
pags. 36000-36004); y su Protocolo Adicional relativo a las autoridades de control y a la transferencia
de datos, de 8 de noviembre de 2001 (BOE ntim. 228, 20-9-2010, pégs. 79619-79624); y la Recomen-
dacién nim. R(87) 15, de 17 de septiembre de 1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa,

6

©
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el punto de referencia principal en el dmbito de la cooperacién policial y judi-
cial en materia penal, su articulo 9.2 establece que la disposiciones que contie-
nen garantias de proteccién de datos pueden ser objeto de una excepcién legi-
tima, siempre y cuando tales excepciones estén previstas por la legislacién de la
parte contratante, y cuando constituya una medida necesaria en una sociedad
democritica.”

Consideraciones finales

El trabajo realizado nos conduce a las siguientes consideraciones, que consti-
tuyen una recapitulacién de los aspectos tratados.

* El desarrollo técnico y el avance cientifico facilitan y perfeccionan la
investigacién y cooperacién en la prevencién del delito y justicia penal.
Asi, resulta conveniente su incorporacién en el campo juridico, con la
finalidad de profundizar en la cooperacién en el drea penal y poder man-
tener la actividad de acuerdo con las bases estructurales del ordenamien-
to juridico internacional. Bases que para el objeto de nuestro trabajo se
concretan en el principio de cooperacién y en el respecto de los derechos
humanos internacionalmente reconocidos.

* La consideracién de los datos genéticos como datos «sensibles» es una
categorizacién que va mds alld del campo cientifico e influye en su trata-
miento juridico. Ello conduce a la conveniencia de su regulacién juridi-
ca de forma especifica, tanto a nivel interno como internacional, y diri-
gida a su vez en un doble sentido: asegurando el respeto a su naturaleza
—de «sensibles»—, y tomando medidas dirigidas a asegurar la privaci-
dad genética, la confidencialidad y la no discriminacién.

* La obligacién de legislar en los ordenamientos internos las cuestiones
referentes a los datos genéticos en general, y de las pruebas de ADN en
particular, constituye, a nuestro entender, un principio ya cristalizado

por la que se regula el uso de datos personales en el dmbito policial. Acerca de la proteccién de datos
personales en el marco del Consejo de Europa, véase Pavén Pérez, J. A., «La proteccion de datos per-
sonales en el consejo de Europa: el protocolo adicional al convenio 108 relativo a las autoridades de
control y a los flujos transfronterizos de datos personales», Anuario de la Facultad de Derecho, ntim. 19-
20, 2001-2002, p4gs. 235-252.
Segin el articulo, serfa: «a) para la proteccién de la seguridad del Estado, de la seguridad publica,
para los intereses monetarios del Estado o para la represién de infracciones penales; b) para la protec-
cién de la persona concernida y de los derechos y libertades de otras personas».

63
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en atencién a los desarrollos efectuados a nivel universal a través de la
Unesco, y consolidados en el drea regional europea a la luz de las accio-
nes del Consejo de Europa y de la Unién Europea.

La eficacia de la cooperacién en el intercambio de las pruebas de ADN
se ha visto impulsada por el impacto que han supuesto los delitos rela-
cionados con el terrorismo y la delincuencia transnacional organizada.
En la bisqueda de esta eficacia, cabe acudir en gran medida a la prestacién
de «asistencia técnica» a los Estados por parte de las organizaciones in-
ternacionales que sean competentes en la materia.






El conocimiento como premisa

del consentimiento.

Una vision critica de la Ley orgdnica 10/2007,
reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN*

Margarita Guillén
Magistrada

La mirada huidiza ahora se deslizaba sobre la mesa, se dete-
nifa en el mechero, en el paquete de cigarrillos, arrugado y
casi vacfo. «Puede fumar si quiere», dijo el inspector: vio re-
petirse la gratitud automdtica, la asustada avidez de cualquier
detenido [...].

El inspector le acercé un cenicero. Cuando el detenido
apagd en €l la colilla el inspector la recogié con toda natura-
lidad, con mucho cuidado, y la guardé en una pequena bol-
sa de pldstico, anotando algo en la etiqueta de papel adhesi-
vo. Ese gesto simple desperté un brillo de alarma en los ojos

del otro [...].

ANTONIO MUNOZ MOLINA,
Plenilunio (1997)

Antecedentes de la legislacién actual en Espana.
La necesaria intervencion judicial

Durante afios y contrariamente a lo que iba ocurriendo en nuestro entorno,’
la situacién en nuestro pais, tanto en relacién con la prueba de ADN indivi-
dualmente considerada, como en lo relativo a la creacidon de una base de datos
de ADN con fines de investigacién penal, fue de total carencia legislativa. Tan-
to los cientificos desde los laboratorios como los textos internacionales pusie-

' Todas las pdginas web fueron consultadas en 21-1-2014.

* Schneider, Peter. <DNA Databases for offender identification in Europe. The need for technical, legal
and political harmonization». Second European Symposium on Human Identification. Insbruk, Austria,
9-12 de junio de 1998, pdgs. 1-5. Guillén Vizquez, M., «Bases de datos de ADN con fines de investigacién
penal. Especial referencia al Derecho Comparado». Ponencia presentada en el curso «Nuevas técnicas
de investigacion del delito: Intervenciones corporales y ADNb, celebrado en junio de 2004 y organiza-
do por la Fiscalfa General del Estado; www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/fiscales/ FISCAL4o0.pdf.
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ron de relieve la necesidad de promulgar una regulacién sobre la materia. En-
tre estos ultimos cabe destacar la Recomendacién 1 (92) sobre la utilizacidn del
anilisis del ADN dentro del marco de la Administracién de Justicia Penal
del Comité de Ministros del Consejo de Europa. El memordndum’ explicati-
vo de la Recomendacién ya establecia que las técnicas de ADN conllevan ries-
gos, no solo en relacién con los derechos fundamentales de las personas, sino
que van mis alld.

A la vista de esta potencial injerencia, la incorporacién de la prueba del
ADN en el sistema de justicia criminal requeria la adopcién de una serie de
garantias. Asi expone la Recomendacién que la introduccién y utilizacién
de dichas técnicas deben tener en cuenta y no vulnerar principios fundamen-
tales, como la dignidad inherente de la persona y el respeto al cuerpo humano,
los derechos de defensa y el principio de proporcionalidad en el dmbito de la
justicia penal. La toma de muestras para el andlisis de ADN, continta la Reco-
mendacién, Gnicamente deberd realizarse en las circunstancias determinadas
en el derecho nacional; bien entendido que, en algunos Estados, ello pudiera
exigir la autorizacién expresa de una autoridad judicial.

Es dificil conocer los motivos sobre el retraso en la promulgacién de una
regulacién sobre la materia en Espana.* Cabria esperar que esta demora conlle-
vara una mejor técnica legislativa y una aplicacién de la Recomendacién 92
efectiva.

El primer intento legislativo en nuestro pais fue presentado por el Grupo
Parlamentario Popular, con fecha 21 de febrero de 1995, mediante una Propo-
sicién de Ley: Uso y prdctica del andlisis del ADN dentro del sistema del De-
recho penal y en la investigacién de la paternidad.’ Su articulado establecia
unos principios claros y se iba a poner en marcha cuando se empezaba a legis-
lar en Europa sobre esta materia a la vista de la Recomendacién del Consejo:*®

Council of Europe, «The use of analysis of deoxyribonucleic acid within the framework of the crimi-
nal justice system “Explanatory memorandum”», Council of Europe Press, Estrasburgo, 1993, pdg. 11.
* Las primeros paises en Europa en tener regulacion especifica sobre los archivos de perfiles de ADN
fueron Reino Unido (1994), Holanda (1994), Alemania (1996) y Francia (1998). El tltimo pais en in-
corporarse hasta el momento ha sido Portugal con la Ley nim. 5/2008 de 12 de febrero.
5 Esta Proposicién fue publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 3 de marzo de 1995.
La toma en consideracién con el consiguiente debate se publica en el Diario del Congreso de fecha
25 de abril de 1995. La transcripcidn de este debate, a partir de que se anuncia la toma en conside-
racién, comienza con un desesperanzador «numerosos sefiores Diputados abandonan el salén de se-
siones».
La presentacién de la Proposicién de ley terminaba con unas palabras del representante: «No
esperemos a que se produzcan los problemas para reglar esta materia, hagdmoslo ya, que podemos
y capacidad para ellos tenemos. Tengo el convencimiento de que si hoy, desgraciadamente, el
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* El andlisis de ADN vy el resultado de dicho andlisis para utilizarse como
prueba debia acordarse en el correspondiente procedimiento penal del
juez competente.

* Las muestras procedentes de personas concretas no se guardaban una vez
resuelto el caso. Igualmente se garantizaba la desaparicién del resultado
cuando fuese absuelto el afectado o archivado el procedimiento.

* Laexcepcidn ala regla general es que la persona a la que afectasen hubie-
se sido declarada culpable de delitos contra la vida o la libertad sexual
de las personas, y se guardarian por un periodo de diez afios.

* Cuando la muestra no pueda ser atribuida a un individuo, el periodo de
guarda de las muestras o de la informacién derivada podria ser de veinte
afos.

Mientras en el Congreso de los Diputados se debatia la necesidad de elabo-
rar una ley ante la existencia de un grave vacio legal, la jurisprudencia en la
misma linea cuestionaba las pruebas de ADN y las intervenciones corporales
para un caso concreto, por las posibles vulneraciones de derechos fundamen-
tales sin amparo legislativo.” No obstante, de un modo totalmente ajeno a es-
tos debates legislativos y jurisprudenciales, se habia promulgado la Orden mi-
nisterial de 26 de julio de 1994, en la que se regulaba la creacién y gestién de
una serie de ficheros con datos de cardcter personal gestionados por el Minis-
terio del Interior, entre los cuales se establecia un fichero de ADN bajo la res-
ponsabilidad de la Direccién General de la Policfa. En la misma se disponia
que dicho fichero tenfa como finalidad «la identificacién de implicados en
delitos mediante bandas de ADN». Por un lado, la Guardia Civil, con el nom-
bre de ADNIC, y la Policia Nacional, con el nombre de ADN Veritas, custo-
diaban bajo su responsabilidad un fichero con fines de investigacién delictiva
al amparo de meras érdenes ministeriales. Del mismo modo se configuraron

resto de los grupos no compartiera los criterios que he procurado exponer con claridad y breve-
dad, sin duda ninguna después, con prisa, tendremos que ir a regular lo que en la sociedad se-
rdn situaciones de mds conflicto o de mds incertidumbre juridica. Estamos a tiempo y a ello,
sefiores, les emplazo. Muchas gracias». Diario Oficial del Congreso, 25 de abril de 1995, nim. 741,
pag. 7447

7 Tuvo en esta materia mucha trascendencia la debatida sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996,
de 16 de diciembre, que no se referfa al andlisis del ADN pero si a una leve intervencién corporal
como era la toma de pelo para andlisis sobre consumo de drogas, en la que el individuo no habia sido
debidamente informado sobre el fin para que iba a utilizarse dicho andlisis, informdndole tinicamente
que podria ser para su defensa, lo que no era cierto de resultar que no se producia realmente el con-
sumo de sustancias estupefacientes, de modo que de no consumir serfa un indicio en su contra al no
justificar su relacién con la sustancia estupefaciente.
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dos ficheros policiales de desaparecidos: el Fénix de la Guardia Civil y el ADN
Humanitas de la Policfa Nacional.!

El segundo intento legislativo se produjo en el ano 1998, afo en que el Mi-
nisterio de Justicia elaboré un borrador de Anteproyecto de Ley reguladora de
bases de datos de ADN. Las pautas principales en este texto fueron:

* La informacién derivada de los andlisis debia ser meramente identifica-
tiva.

* El contraste de los perfiles del ADN resultante de los vestigios hallados
en la escena del crimen, con el de las personas sometidas a un procedi-
miento criminal o el de los sospechosos de la comisién de un delito, solo
podria llevarse a cabo previa autorizacién del juez competente.

* En los casos de peligro de desaparicién o destruccién de los vestigios
biolégicos, la Policia Judicial deberia proceder a la recogida de los mis-
mos, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial.

* Se creaba un 6rgano independiente que controlaria el archivo de perfiles
de ADN que estableceria la ley; este organismo serfa la Agencia Nacio-
nal de Perfiles de ADN.

* Entre los perfiles genéticos susceptibles de ser incluidos en la base de
datos figuraban los perfiles de condenados por delitos dolosos.

En las disposiciones finales del borrador se incluyeron las reformas de los
articulos 326 y 363 de la LECrim, justificindose en la exposicién de motivos
que la circunscripcién del contenido de la ley al dmbito de la investigacién
criminal impone algunas modificaciones en dicho cuerpo procesal, es decir,
vincula estas reformas como consecuencia légica del texto de la Ley sobre el
archivo de perfiles de ADN. El destino de este anteproyecto, elaborado por un
equipo interdisciplinar del Ministerio de Justicia, se desconoce, pues nunca
fue presentado ni debatido. Sin embargo, la redaccion de los dos articulos de
la LECrim fue recuperada cinco anos mds tarde, en 2003. Esta introduccién
por la via de urgencia se produjo por el impacto medidtico de un caso concre-
to, ante la necesidad imperiosa de dar cobertura legal a la averiguacién de la
autoria de los asesinatos de Rocio Wanninkhof y Sonia Carabantes. Se habia
encontrado una coincidencia entre los andlisis de ADN de dos vestigios anali-

8 Orden ministerial de 18 de marzo de 1998, Orden de 7 de marzo de 2000 y Orden de 21 de septiembre
de 2000, todas como ampliacién de la Orden de julio de 1994; ficheros ADN Humanitas y Veritas en
la Policia Nacional, y ADNIC y Fénix en la Guardia Civil.

° Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1867, de 15 de abril de 2000.
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zados en las dos escenas del crimen, mediante el tratamiento automatizado de
los datos.” El texto de los preceptos aprobados in extremis se tomé del bo-
rrador elaborado cinco afos antes y se publicé como parte de la Ley orgdnica
15/2003 de 25 de noviembre, estableciendo:

Articulo 326.2 de la LECrim:

Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo
andlisis biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el
juez de Instruccién adoptard u ordenard a la Policia Judicial, médico forense u
otros expertos cualificados que adopten las medidas necesarias para que la reco-
gida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones que ga-
ranticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282.

Al articulo 363 se anadia el siguiente pdrrafo:

«Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el juez de
Instruccién podrd acordar en resolucién motivada la obtencién de las muestras
bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacién de
su perfil de ADN. A tal fin, podrd decidir la practica de aquellos actos de inspec-
cién, reconocimiento o intervencién corporal que resulten adecuados a los princi-
pios de proporcionalidad y razonabilidad».

El articulo 363 tenia sentido en el contexto de una regulacién integra sobre
la prueba del ADN en investigacion criminal, como se pretendié en su redac-
cién dentro del anteproyecto del 98, pero al publicarse fuera de dicho contexto
el precepto dio lugar y sigue suscitando numerosos debates jurisprudenciales y
doctrinales y en realidad no ha aportado una solucién a la toma de muestras
contra la voluntad del afectado, variando poco la situacién anterior a la entra-
da en vigor de dichos preceptos.

' La posible utilizacién de estos andlisis de vestigios era fundamental para encontrar al autor del delito
y se cuestionaba que tuviese cobertura legal. Las peripecias legislativas que parecen ser el sino de esta
materia se sucedieron. Cuando el texto enmendado pasé para aprobacién del Congreso, en el mo-
mento de las votaciones no se reuni6 la mayoria necesaria, pues, eso si, la norma tenia el rango de ley
orgédnica. Entonces se introdujo con calzador, como enmienda a la reforma del Cédigo Penal en el
Senado, como disposiciones finales, siendo en este caso definitivamente aprobadas por Ley orgdnica
de 25 de noviembre de 2003 y publicada al dia siguiente en el BOE. En dicho texto se establece una
vacatio legis para la entrada en vigor de la ley de seis meses, a excepcion de los dos articulos en cues-
tién, que lo hacen al dia siguiente de su publicacién.
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La norma vigente. Un cambio radical

La Ley orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN

La situacién de anomia legislativa sobre una base de datos de perfiles de ADN
con fines de investigacién penal continué.” La firma por parte de Espafia del
Tratado de Priim establecia la posibilidad de intercambiar perfiles genéticos
entre los paises firmantes, lo que exigia una cobertura legal de las bases de da-
tos que venian funcionado amparadas en una mera orden ministerial, mientras
que los textos internacionales hacian referencia a la «calidad de la ley» que reque-
ria esta materia y la jurisprudencia del Tribunal Supremo exigfa garantias abso-
lutas para el anilisis y la toma de muestras en la investigacién del «uno contra
uno» sin plantearse la situacién de un archivo de perfiles de ADN.

El 8 de octubre de 2006 el Consejo de Ministros aprobd un Anteproyecto, en
este caso elaborado por el Ministerio del Interior, que vio la luz como Ley organi-
ca10/2007. Una ley que daba un giro absoluto a los textos de los anteproyectos
anteriores y cuyo titulo no deja lugar a dudas, la base de datos de ADN tiene
cardcter policial. La Ley orgdnica reguladora de la base de datos policial lleva en el
momento que se escriben estas lineas seis afos de recorrido. En estos anos se han
planteado distintos e importantes problemas en cuanto a su contenido e interpre-
tacién. Estas cuestiones empiezan ahora a llegar a nuestros mds altos tribunales.

Se propone una reflexion sobre las siguientes:

* El cardcter totalmente policial del archivo de perfiles, sin ningtin control
externo.

* La calificacién juridica de los hechos y la determinacién del grado de
vinculacién de las personas con el delito son llevadas a cabo por agentes
policiales.

* El conocimiento y el consentimiento para el andlisis. La disponibilidad
sobre las muestras propias.

* No se establece la introduccién del perfil de ADN de los condenados.

* La cancelacién de los datos y la integracién en el archivo de las muestras
y andlisis llevados a cabo antes de la entrada en vigor de la ley.

" Moreno Verdejo, J., y Guillén Vizquez, M., <ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos. Nece-
sidad de superar la actual situacién de anomia», Prdctica Penal, SEPIN, nim. 1, enero-febrero de 2003,

pags. 45y ss.
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Cardcter policial del archivo de perfiles de ADN

La Ley 10/2007 tiene como nota més destacada su cardcter policial. Este cardc-
ter no parece estar al alto nivel de garantias juridicas y procesales que venfan
exigiendo nuestros tribunales en la prictica de la prueba de ADN para cada caso
concreto. Era de suponer que las garantias que los tribunales exigfan para la
utilizacién de un perfil genético en «el uno contra uno» debian incrementarse
para conformar un archivo de perfiles genéticos y que estas garantias se refleja-
rian en la legislacién.

Se ha tratado de justificar este cardcter policial en la tan buscada eficacia en
la persecucién del delito. Por un lado, argumentando que, en su gran mayorfa,
los andlisis son llevados a cabo por agentes policiales. Ahora bien, es cierto que
se produce esa mayoria, pero precisamente porque asi lo establece la ley. Aun
asi, se llevan a cabo numerosos andlisis en laboratorios universitarios con un
alto nivel cientifico y se practican recogidas en escenas de delito por los médi-
cos forenses, concurriendo problemas para la integracién de los resultados en
el archivo. Del mismo modo, tenemos los andlisis del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses. Dado el cardcter no policial del Instituto, hubo
de establecerse expresamente la posible introduccién de los andlisis que se hi-
cieran en el Instituto mediante una Disposicién Adicional de la ley.

En aras, también, de una supuesta eficacia, se integran con cardcter policial
en una Unica base de datos los ficheros para la investigacién y averiguacién de
los delitos y aquellos utilizados para los procedimientos de identificacién de res-
tos cadavéricos o de averiguacién de personas desaparecidas, lo que incluye per-
files de familiares y victimas.

El articulo 1 de la ley 10/2007 establece:

Se crea la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN,
que integrard los ficheros de esta naturaleza de titularidad de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado tanto para la investigacién y averiguacién de delitos,
como para los procedimientos de identificacidn de restos cadavéricos o de averi-
guacion de personas desaparecidas.

El articulo 2 establece, por si alguna duda del cardcter policial pudiera de-
rivarse del articulo primero, que la base dependerd del Ministerio del Interior
a través de la Secretaria de Estado de Seguridad.

El texto de la LO 10/2007 resulta fragmentario, en cuanto a que no ha
sido integrado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Quiz4 sea este el mo-
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tivo de que una norma de tanta trascendencia se vaya conociendo por parte
de abogados, jueces y fiscales muy poco a poco, cuando tienen que aplicarla de
un modo puntual en los casos a los que se enfrentan. En los cursos y seminarios
que tratan sobre la materia, la mayoria de los participantes aseguran desconocer
los términos de la ley y la trascendencia de lo regulado en la misma. Una vez
estudiada, se muestran en general muy criticos con el contenido de la misma.
Asi se deduce de las conclusiones del Seminario para la Proteccién de los Datos
Personales en el Ambito del Proceso Penal celebrado en Madrid del 16 al 18 de
abril de 2008, o en las conclusiones en el Seminario sobre la Prueba del ADN
celebrado en Madrid en septiembre de 2009, ambos organizados por el Con-
sejo General del Poder Judicial. En este tltimo, por ejemplo, en las conclusio-
nes elaboradas por los magistrados asistentes, en su punto s.2:

La dependencia orgdnica radicada en la Secretaria de Estado de Seguridad no
parece adecuada, ya que puede dudarse de que garantice la debida trasparencia
en la gestién y el adecuado uso de los datos.

El uso de los resultados del andlisis de los perfiles de ADN vy del cotejo con
el archivo solo debe tener sentido en el dmbito de un procedimiento judicial y
por tanto cabe abogar por un archivo independiente de ese organismo policial.
Indudablemente, la mayoria de los perfiles analizados provendrdn de andlisis
policiales, pero precisamente por ello parece deseable que sea una agencia in-
dependiente, y no dependiente de la propia jerarquia policial, la que lleve a
cabo los distintos controles y la salvaguarda de las garantias que se adopten en
el propio texto legal, y ello de un modo general y con independencia del con-
trol judicial del caso concreto.

Se recuperaria asi la idea que se sostenia en el Anteproyecto del 98, que
creaba un organismo independiente que denominé Agencia Nacional de Per-
files de ADN. Este modelo se acogié por ejemplo en la legislacién portuguesa,'?
que atribuye el archivo al Instituto de Medicina Legal Portugués de dmbito
nacional (articulo 17), bajo el control a su vez de la Comisién Nacional de
Proteccién de Datos. Este organismo independiente se puede configurar como
un organismo publico dependiente del Ministerio de Justicia y con una estruc-
tura interna muy semejante a la de la Agencia de Proteccién de Datos. De este
modo, esta Agencia Nacional podria asumir las funciones de acreditacién de

™ Ley 5/2008, de 12 de febrero, que aprueba la creacion de una base de datos de perfiles de ADN con fines
de identificacion civil y criminal.
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laboratorios y el establecimiento de las condiciones de seguridad en la cadena
de custodia, determinacién de las regiones del ADN sobre las que todos los
laboratorios acreditados deberdn efectuar sus andlisis, homogeneizandolas para
una mayor eficacia y ejerciendo la potestad disciplinaria sobre los laboratorios
que incumplan lo prescrito en la ley y en sus disposiciones de desarrollo. Igual-
mente, la Agencia determinaria las condiciones de seguridad y todas aquellas
medidas que garanticen la estricta confidencialidad y reserva de las muestras,
los andlisis y los datos que se obtengan de los mismos, asi como el tratamiento
automatizado, la incorporacién de los perfiles de las muestras y su cancelacién
y destruccién en los supuestos que establezca la ley.

La base de datos de ADN no tiene por qué ser policial simplemente porque
figure en el titulo de una ley. Este cardcter policial conlleva un menor control
de las garantias por parte de los tribunales, y en muchos casos estos permane-
cen al margen de la decisién sobre los andlisis que se llevan a cabo. Los puntos
que a continuacién se exponen no dejan de ser derivados de esta premisa: el es-
tricto cardcter policial del archivo.

La calificacion juridica de los hechos y del grado de vinculacion
del sujeto con el delito es realizada por los agentes policiales

Es necesario tener a la vista la redaccién del articulo 3 de la Ley orgénica para
la reflexién que se propone.

Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN incluidos en la base de datos
policial.

1. Se inscribirdn en la base de datos policial de identificadores obtenidos a
partir del ADN los siguientes datos:

a) Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos
que, en el marco de una investigacién criminal, hubieran sido hallados u obteni-
dos a partir del andlisis de las muestras biolégicas del sospechoso, detenido o
imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la
vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas,
el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o
intimidacién en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada,
debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organi-
zada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en relacién con los delitos enumerados.

b) Los patrones identificativos obtenidos en los procedimientos de identifi-
cacién de restos cadavéricos o de averiguacién de personas desaparecidas.
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La inscripcién en la base de datos policial de los identificadores obtenidos a
partir del ADN a que se refiere este apartado, no precisard el consentimiento del
afectado, el cual serd informado por escrito de todos los derechos que le asisten res-
pecto a la inclusién en dicha base, quedando constancia de ello en el procedimiento.

2. Igualmente, podrdn inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir
del ADN cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento.

El estudio de este precepto es sin duda complejo. Por una parte:

* Los datos de muestras o fluidos que hubieren sido hallados. Es decir, los
vestigios bioldgicos encontrados en la escena del delito. Pero estamos en
el pérrafo 1 a), es decir, pueden ser inscritos en la base de datos policial
los anilisis de los vestigios recogidos en la investigacién de los delitos a
los que se refiere dicho pdrrafo.

* Los perfiles del sospechoso, detenido o imputado por los delitos que es-
tablece el precepto.

Los supuestos del apartado 1 a) tienen en comun la categoria de los delitos
investigados.

Por otra parte, el precepto, en su pdrrafo 1b, establece la inclusién de los
datos identificativos en los procedimientos de identificacién de restos cada-
véricos o de averiguacién de personas desaparecidas. Todo este apartado 1 del
articulo 3 tiene en comun que no se requiere el consentimiento del afectado
para la inclusién del perfil en el archivo.

Dos cuestiones muy importantes se plantean en la reflexién sobre este pre-
cepto:

* La calificacién juridica de los hechos

Como se deduce del texto antes transcrito, no se requerird el consentimiento
del sospechoso o imputado cuando se trate de delitos graves y de aquellos, se
consideren graves o no, que afecten a la vida, libertad, indemnidad o la liber-
tad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen
realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacién en las personas, y
los casos de delincuencia organizada. El catdlogo de delitos es sin duda ampli-
simo y poco prictico. No hay que olvidar que en esta materia hay que ponde-
rar los intereses en conflicto. Son medidas restrictivas de derechos.” Los crite-

B Sobre los derechos susceptibles de vulneracién, aun cuando se lleven a cabo con marcadores mera-
mente identificadores, nos remitimos a los capitulos anteriores.
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rios de proporcionalidad y necesidad deben presidir las pautas a adoptar en la
legislacién y en la interpretacién de la misma. No tiene sentido incluir patro-
nes biolégicos por la comisién de delitos en casos en que no se «dejan vestigios
bioldgicos», pensemos por ejemplo en una falsedad o en una estafa. Del mis-
mo modo, el archivo tiene utilidad si se trata de delitos con probabilidad de
reincidencia, pues asi se averiguaria la autoria a través del cotejo del vestigio
con el archivo. Si esa reincidencia no se produce, no tiene ningdn efecto pric-
tico archivar miles de resultados de perfiles de individuos sospechosos, de se-
gin qué tipos delictuales. La calificacién juridica de los hechos no es sencilla
en absoluto y tnicamente la llevan a cabo las fuerzas y cuerpos de seguridad,
que deciden, a la hora de tomar la muestra, si los hechos son constitutivos de
uno u otro delito. Asi, el término delitos graves es un concepto juridico estricto
y sometido al principio de legalidad. Son delitos graves los que llevan apareja-
da pena grave, y una pena grave seria aquella superior, tomada en abstracto, a
cinco afios. Ademds de estos delitos graves, la ley establece una enumeracién
de delitos, con independencia de la pena establecida para los mismos.

Los agentes policiales no deberfan ser los competentes y no tienen la cuali-
ficacién necesaria para llevar a cabo la calificacién con rigor y precision juridi-
ca. Son muchisimas las tomas de muestras a sospechosos por hechos que vie-
nen calificados en el atestado por los agentes policiales como robo con fuerza
(delito por el que cabria tomar la muestra sin consentimiento del sospechoso)
y en realidad son hurtos (no hay mds que pensar en la complejidad jurispru-
dencial sobre el escalamiento, las llaves falsas, etc.); robos con violencia y son
igualmente hurtos (pensemos en los matices que igualmente se discuten en
cada supuesto sobre el procedimiento del «tirdn»); delitos de lesiones y son
faltas de lesiones (la necesidad de primera asistencia o tratamiento médico solo
es determinable después de un reconocimiento médico forense); delitos de
atentado y resistencia y son faltas de desobediencia a agentes de la autoridad
(la gravedad sobre las desobediencias y resistencias a los agentes que delimitan
el delito de la falta). Sin embargo, aunque después el juez instructor o el fiscal
en la acusacién modifiquen esa calificacién inicial que ha conducido a la poli-
cia a la toma de la muestra para el andlisis y la ulterior inclusién en el archivo,
el perfil ya estd tomado e incluido en la base de datos policial de un modo ab-
solutamente desproporcionado.

Esta carencia, 16gica por otra parte, de conocimientos juridicos necesa-
rios para la subsuncién de conductas en los tipos delictivos, no se subsana
con una enumeracion exhaustiva de los delitos que pueden considerarse gra-
ves. La dificultad no radica en el listado de delitos. La dificultad radica en la
calificacién juridica rigurosa de las conductas como subsumibles en un tipo
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penal o en otro, que deberia ser llevada a cabo por el juez instructor o por
el fiscal.

Todo ello hace pensar que la introduccién en el archivo del perfil del sos-
pechoso solo deberia ser llevada a cabo con autorizacién judicial. La autoridad
judicial decidiria si estamos ante la comisién de un delito de los establecidos
en la ley. La policia deberia dirigirse a la autoridad judicial una vez instruido el
atestado, que serd quien pueda ponderar que estamos ante un supuesto previs-
to en la ley y la necesidad de introduccién del perfil en la base, previa califica-
cién juridica rigurosa, que en muchos casos requerird incluso una instruccién
previa para ponderar la autoria y la calificacién juridica.

* La calificacién por agentes policiales del grado de vinculacién del sujeto con
los hechos para proceder al andlisis del ADN

Como veiamos en el apartado anterior, se incluyen en la base de datos los per-

files extraidos en el marco de una investigacién, a partir del andlisis del sospe-

choso, detenido o imputado de una serie de delitos sin su consentimiento y de

todas las conductas si concurre consentimiento del afectado.

El término imputado conlleva un control judicial. El caso del detenido sue-
le ser una decisién policial, pero necesariamente conlleva una ulterior revisién
judicial, con el consiguiente conocimiento por parte del sujeto en cuestién, pero
no ocurre lo mismo en el caso del sospechoso ni del afectado. Volvemos a una
determinacién eminentemente policial de quién es sospechoso y quién es afecta-
do. La determinacién del umbral de indicios que deben concurrir sobre un in-
dividuo para considerarlo sospechoso de una conducta se fijard, una vez mds,
bajo criterios policiales, con la consecuencia inmediata de ser su ADN objeto
de andlisis y la introduccién de los resultados en el archivo.

La calificacién de un individuo como sospechoso se produce en el dia a dia
de la labor policial y tiene como consecuencia seguimientos, averiguaciones,
pero siempre en una esfera mds externa del individuo investigado. En el mo-
mento en que esa investigacién cruza la linea y afecta a la esfera de los derechos
fundamentales como la intimidad o la autodeterminacién informativa, debe
venir establecida por ley y con los debidos controles, que con la normativa vi-
gente en esta materia se considera no concurren.

El debate doctrinal y jurisprudencial se ha centrado en la necesidad de asis-
tencia letrada para prestar el consentimiento, pensando en el consentimiento
necesario debido a la injerencia corporal y a la condicién de detenido del afec-
tado. Se justifica la necesidad de asistencia letrada en que su libertad de con-
sentir puede estar coartada precisamente por su calidad de detenido. Se man-
tiene en este trabajo que la asistencia letrada debe ir mds alld de estos supuestos.
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La justificacién no viene dada tanto por la injerencia corporal (que es minima)
como por la importancia de la entrega de una muestra biolégica con su poten-
cial informacidn, el consentimiento al andlisis y sobre todo a la introduccién
en un archivo, lo cual posibilitard investigaciones prospectivas futuras de los
individuos incluidos. Estamos ante la premisa del conocimiento para el con-
sentimiento. Entramos de lleno en las condiciones del consentimiento al que se
refiere el articulo 3 de la ley.

El conocimiento como premisa del consentimiento

En la Ley 10/2007 se realizan dos referencias en cuanto al consentimiento de
la persona objeto de la toma de la muestra:

2) En el momento de la toma de la muestra:

Disposicién Adicional Tercera. Obtencién de muestras biolégicas.

Para la investigacién de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1
del articulo 3, la Policia Judicial procederd a la toma de muestras y fluidos del
sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de
muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corpora-
les, sin consentimiento del afectado, requerird en todo caso autorizacién judicial
mediante auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

b) En relacién con la inscripcién de la muestra en la base:

El articulo 3 de la ley establece en la materia concreta a debatir:

[...] La inscripcién en la base de datos policial de los identificadores obteni-
dos a partir del ADN a que se refiere este apartado, no precisard el consentimien-
to del afectado, el cual serd informado por escrito de todos los derechos que le
asisten respecto a la inclusién en dicha base, quedando constancia de ello en el
procedimiento.

2. Igualmente, podrdn inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir
del ADN cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento.

El sospechoso imputado o detenido por alguno de los delitos del articulo 3
puede consentir o no a la toma de la muestra (otra cuestién es que se pueda
practicar sin su consentimiento). En caso de no consentir se deberd solicitar
resolucién judicial para la toma de muestras y para el andlisis. Si consiente no
serd necesaria resolucién judicial que ordene la toma de la muestra y ulterior
andlisis y podrd introducirse en el archivo el resultado del andlisis. ;Cémo debe
ser ese consentimiento? La propia ley tiene la respuesta: Informado.
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Algunos pronunciamientos anteriores a la Ley 10/2007 sefialaron en mate-
ria de intervenciones corporales para diligencias probatorias que cuando se pres-
taba el consentimiento debe cuidarse que este sea expreso, libre y no viciado.

Volvemos al cardcter policial de la ley. El consentimiento es solicitado y to-
mado por los agentes policiales, pues asi lo admite la Disposicién Adicional
Tercera de la ley. Consideramos que ese consentimiento debe ser, para que real-
mente sea informado y libre, dada las especiales circunstancias en que se produ-
ce, asistido de letrado para acceder a la entrega voluntaria de una muestra corpo-
ral a la policia con el fin de que se incluya en la base de ADN. Se hace especial
hincapié en este punto ante la posibilidad de recogida de muestras de una perso-
na determinada, sospechosa pero que desconoce tal recogida y ulterior andlisis
se produce. Este individuo no ha tenido posibilidad de consentir porque no ha
tenido el conocimiento previo necesario para prestar o no el consentimiento.

El lector sagaz podria apuntar que la Ley 10/2007 establece que «aquel que
no consienta seria informado por escrito de todos los derechos que le asisten
respecto de la inclusién en dicha base, quedando constancia de ello en el proce-
dimiento». ;Aquel que no consiente es aquel que no conoce que le han recogido
una muestra y la han analizado? La situacién en este caso es de indefensién
absoluta. La ley determina que se informard a aquellos que no consientan, pero
no establece que tenga que ser una informacidn previa al andlisis, ni tan siquiera
previa a la introduccién en el archivo, ni establece un plazo para que se practique
dicha informacién. La necesidad de la asistencia letrada cuando el afectado pres-
ta su consentimiento a la toma de la muestra, cuyo perfil resultante serd incluido
en el archivo de perfiles de ADN, se mantiene a partir de la interpretacién sobre
el alcance real del término consentimiento informado que establece el articulo 3.

El Tribunal Supremo, mayoritariamente hasta ahora, parece abogar por la
asistencia letrada, si bien se centra en los casos de detencién previa al consen-
timiento. Sin embargo, los argumentos son extrapolables a supuestos en que
no estuviese el afectado en situacién de detencién. La STS 353/2011, de 9 de
mayo (ponente Varela Castro) dictada en un asunto de violacién, sefnala que la
muestra ha de ser tomada sin empleo de fuerza y que es precisa la asistencia
letrada si el sujeto se halla detenido.”

Asi, en la sentencia 827/2011 (ponente Marchena Gémez) se hacen consi-
deraciones sobre la toma y andlisis del ADN:

4 Pensemos en la saliva de una colilla o de un vaso.
5 Alonso Gonzdlez, A. «Prueba de ADN: Determinacion del perfil genético del imputado a partir de
muestras de contraste obrantes en ficheros policiales. Asistencia letrada al imputado detenido», Revis-

ta del Poder Judicial, ss.
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Resulta evidente, pues, la importancia de que la toma de muestras de saliva u
otros fluidos para obtener el perfil genético de cualquier imputado o procesado,
se realice con respeto a las garantias impuestas por la intensa injerencia que un
acto de esa naturaleza conlleva. Y su inmediata consecuencia, esto es, la incorpo-
racién al registro creado por la LO 10/2007, 8 de octubre, no es cuestion menor.

En la sentencia STS 68s5/2010, 7 de julio, se distinguian distintos supuestos:

a) Respecto a la recogida de huellas, vestigios o restos bioldgicos abandona-
dos en el lugar del delito, la Policia Judicial podra recogerlos adoptando las pre-
venciones necesarias para su conservacion y puesta a disposicion judicial.

b) Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtencién
requiera un acto de intervencién corporal y, por tanto, la colaboracién del impu-
tado, el consentimiento de este actuard como verdadera fuente de legitimacién de
la injerencia estatal que representa la toma de tales muestras. En estos casos, si el
imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisard la asistencia letrada.
La exigencia de asistencia letrada para la obtencién de las muestras de saliva u otros
fluidos del imputado detenido, cuando estos sean necesarios para la definicién
de su perfil genético. Ello no es sino consecuencia del significado constitucional de
los derechos de defensa y a un proceso con todas las garantias (arts. 17.3 y 24. 2 CE).
Asi se desprende, ademds, de lo previsto en el art. 767 de la LECrim.

Esta garantia no serd exigible, aun detenido, cuando la toma de muestras se
obtenga, no a partir de un acto de intervencién que reclame el consentimiento
del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias abandonadas por el propio
imputado.

¢) En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracién del
acusado o este niegue su consentimiento para la practica de los actos de inspec-
cién, reconocimiento o intervencién corporal que resulten precisos para la ob-
tencién de las muestras, serd indispensable la autorizacién judicial.

En este trabajo se mantiene una opcién mis restrictiva que la sostenida por
las sentencias antes citadas. En defecto de autorizacién judicial, la asistencia
letrada, estando en vigor la Ley 10/2007, deberia ser preceptiva con cardcter
previo al andlisis de una muestra procedente de una persona determinada, de
modo que el letrado asesorase al afectado de las consecuencias, tanto del ané-
lisis como de la introduccién del perfil en el archivo.”

' En la llamada jurisprudencia menor son muchas las sentencias que se van planteando la asistencia
letrada e incluso en el supuesto del detenido en sentidos contradictorios. A titulo de ejemplo, a favor
de la necesaria asistencia letrada, la SAP de Alicante, 26 de septiembre de 2012; SAP Badajoz, 21 de
mayo de 2012. En contra de su obligatoriedad, SAP de Barcelona de 24 de mayo de 2011; SAP de Bur-
gos, 22 de diciembre de 2009. La primera de las sentencias citadas (ponente Esquivd Bartolomé) lleva
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Razones en primer lugar juridicas avalan esta interpretacién. El letrado
serfa el primer operador juridico que en este dmbito se encuentra el sospecho-
so o afectado. Estamos ante una cuestion esencialmente juridica. Los motivos
que justificarian legalmente una negativa a la toma de muestras son, o que no
estemos realmente ante uno de los delitos de los enumerados en el articulo 3,
o bien que la persona no deba ser considerada sospechosa, o afectada (pense-
mos en que se trate de investigar a un familiar de la persona a la que se le soli-
cita la muestra). No podemos pensar que el detenido sospechoso o imputado,
en la mayoria de los casos, alcance a comprender estas disquisiciones juridicas
sobre la calificacién juridica de la conducta que se le atribuye, sobre si existen
indicios suficientes para que se le atribuya y sobre el contenido concreto del
consentimiento en cuanto al archivo e introduccidn en el archivo de perfiles, y
ello por muy asequible que sea el formulario que se le presente para que con-
sienta por escrito. La asistencia letrada, ademds, garantiza que no se podrd
alegar ulteriormente nulidad en la obtencién de la muestra ni en la prestacién
del consentimiento. Esta idea trae causa de la Recomendacién 1 (92) sobre la
utilizacién del andlisis del ADN dentro del marco de la Administracién de
Justicia Penal del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que mantiene
que si no es la autoridad judicial la que se establece por ley en cada derecho
interno que acuerde la toma del perfil, por lo menos deberia ser revisada por
dicha autoridad judicial.”

Hay que plantearse que, si en nuestro pais se ha optado por una regulacién
en la que no es necesaria la resolucién judicial en la toma de muestras de sos-
pechosos, serfa cuando menos conveniente que entre en juego un operador ju-
ridico, que dada la fase procesal en que nos encontramos no podrd ser otro que
un letrado.

También la sentencia del TEDH S. y Marper contra el Reino Unido estable-
ce, en su parrafo 95 y ss, que los términos prevista en la ley a los que se refiere en
esta materia significan que la medida ha de tener una base de derecho interno y
ser compatible con la preeminencia del derecho. Tal ley ha de ser suficientemen-
te accesible y previsible, y por tanto estar enunciada con la suficiente precision para
permitir que la persona asistida ez su caso por un abogado regule su conducta.”™

a cabo el planteamiento sobre la toma de la muestra en causa distinta y la necesidad de inmediata
puesta en conocimiento del juez de Instruccién sobre la recogida o el andlisis.
7" Council of Europe, «The use of analysis of deoxyribonucleic acid within the framework of the crimi-
nal justice system “Explanatory memorandum”». Council of Europe Press, Estrasburgo, 1993, pdg. 26.
Sobre esta materia, Montserrat de Hoyos Sancho, «Archivo y conservacién en registros policiales

de muestras bioldgicas y perfiles de ADN. Sentencia TEDH “S. y Marper contra el Reino Unido de
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En el panorama internacional y en esa misma linea de interpretacién se publica la
reciente Directiva del Consejo de Europa 22/10/2013 sobre la necesidad de asisten-
cia letrada no solo del acusado o imputado, sino también del sospechoso en todo
tipo de diligencias que con él se practiquen.

Razones también de cardcter prictico confirman esta opcién. Pensemos en
el problema que se puede plantear en el acto del juicio si el consentimiento
prestado exclusivamente ante agentes policiales es posteriormente negado por
el acusado en el acto del juicio y su prestacién no se llevé a cabo ante abogado
o ante la autoridad judicial.

* ;Abandonamos realmente las muestras?

Como se deduce de lo expuesto, el filtro juridico debe mantenerse en el caso
de las muestras denominadas abandonadas. Bien mediante el consentimiento
en presencia de letrado, bien mediante resolucién judicial previa para poder
proceder al andlisis si no concurre el consentimiento o el conocimiento por
parte del afectado.

Se han ido planteando por parte de los tribunales en recientes e importan-
tes sentencias la posibilidad de andlisis de un vestigio, que es en realidad una
muestra no anénima, ya que se atribuye desde su recogida a una persona de-
terminada. La STS 685/2010 establecia:

Esta garantia no serd exigible, aun detenido [se refiere a la asistencia letradal, cuan-
do la toma de muestras se obtenga, no a partir de un acto de intervencién que
reclame el consentimiento del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias
abandonadas por el propio imputado.

¢) En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracién del
acusado o este niegue su consentimiento para la prdctica de los actos de inspec-
cidn, reconocimiento o intervencién corporal que resulten precisos para la ob-
tencién de las muestras, serd indispensable la autorizacién judicial.

La sentencia distingue el supuesto en que se lleva a cabo la toma de mues-
tra con injerencia corporal de la recogida de la muestra abandonada. Leido asi,
parece que ese «abandono» es algo voluntario. Se interpreta por la sentencia
que «soltamos» muestras biolégicas y como «las soltamos» no nos importa que
las recojan y analicen. Como si se tratase de una res nullius. La cuestién es que no

4 de diciembre de 2008 y la regulacién espafiola sobre obtencién y registro de identificadores obteni-
dos a partir del ADN del sospechoso o imputado”.
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tenemos realmente esa disponibilidad de nuestras muestras bioldgicas, no es
voluntario que se desprendan vestigios de nuestro cuerpo. No tenemos capaci-
dad de evitarlo. Por mucho que queramos, habrd cabellos en la almohada y
saliva en el vaso. ;Significa esto que los agentes policiales, con una mera sospe-
cha sobre mi posible conducta delictiva, pueden recogerlos y analizarlos? ;Per-
demos el control sobre la informacién que contienen dichas muestras? A la
vista de esta no voluntariedad en el desprendimiento de las muestras y cuando
no tenemos conocimiento de la recogida de las mismas, el régimen aplicable
deberia ser el mismo que en caso de ausencia de colaboracién por parte del
imputado y por tanto exigirse resolucién judicial. No tendria ademds sentido
exigir la asistencia letrada para el consentimiento de la toma de la muestra una
vez detenido el sospechoso, si diez minutos antes de practicarse la detencién se
puede recoger y analizar una muestra basindose en ese grado de sospecha, en
que se ha desprendido de la persona y todo ello sin su conocimiento.

El acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de fecha 31 de
enero de 2006, permite recoger el vestigio del sospechoso por la Policia Judicial
sin autorizacién judicial. El riesgo de pérdida del vestigio conlleva esta posibili-
dad légica. Pero ;qué razones amparan que, una vez recogido el vestigio, no se
ponga en conocimiento del juez instructor para que pondere la necesidad y
proporcionalidad de llevar a cabo un andlisis genético y mds atin de introducirlo
en el archivo? La razén de eficacia no tiene, para llevar a cabo el andlisis, ninguna
justificacién.” Es mds, la razén de eficacia aboga por la solucién que se propone:
Si un juez ha ponderado su necesidad y ha dictado una resolucién accediendo
a que se analice la muestra, la prueba serd licita y podrd ser utilizada en el juicio.

Dos importantes sentencias tratan la cuestién de modo reciente. Una del
Tribunal Supremo y otra del Tribunal Constitucional. Por un lado, la STS 777/13
de 1 de octubre de 2013 (ponente Del Moral Garcia). En este supuesto, en que
los hechos fueron calificados como violacién y tentativa de asesinato, se habian
recogido y analizado vestigios biolégicos procedentes de la escena del delito.
Ante las sospechas policiales, se recogi6 una colilla de un individuo determina-
do y se analizéd. Coincidian los perfiles, y el sospechoso fue condenado. En el
recurso de casacién se aleg6 que tal andlisis deberia estar amparado en una re-

¥ Sobre la necesidad de autorizacion judicial para el andlisis tras la recogida del vestigio por la policia
véase, entre otros, Reverén Palenzuela, B. «La LO 10/2007 reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN. Aspectos procesales», Revista De Derecho y Genoma Huma-
no, 29, pags. 67-109. Igualmente, Garcia O. «LO 10/2007 reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN. Antecedentes histéricos y visién genéticar, Revista De Dere-
cho y Genoma Humano, 2007, 27.
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solucién judicial. El motivo se desestimé pero el ponente llevé a cabo intere-
santes reflexiones sobre la cuestién. Asi, en su fundamento quinto:

Aunque es cierto, y la objecién es seria, que hay una diferencia sensible entre
la obtencién de la muestra y el andlisis (este incide en la intimidad) que podria
justificar un régimen distinto. Ademds la toma de muestras prevista en el cuerpo
de la citada ley y el acceso a las bases de ADN se hace siempre con conocimien-
to del afectado cuando no son muestras anénimas, por lo que tampoco es un
argumento definitivo la mencién de la Ley orgdnica 10/2007.

En todo caso, es preciso apresurarse a aclarar que afirmar la posibilidad de
obtencidn del perfil para su cotejo con una muestra concreta anénima por existir
sospechas fundadas, no significa que el perfil asi obtenido y atribuido al sospe-
choso pueda incorporarse sin mds a la base de datos. En absoluto.

Se desconocen los detalles en que se informé la recogida de la muestra pro-
cedente del sospechoso para el caso concreto. Pero es evidente que debe quedar
meridianamente claro que asi se hizo. No se deduce de la sentencia que se llega-
se al individuo mediante el cotejo del vestigio de la escena del delito con los
perfiles del archivo. De haber sido asi, se hubiese puesto en conocimiento del
instructor y ulteriormente del juzgador con el fin de valorar que tal inclusién en
el archivo y la recogida y andlisis previo se llevaron a cabo conforme a lo dispues-
to en la ley. Pero no parece ser este el supuesto, en el que las investigaciones po-
liciales dieron como resultado alcanzar un grado de sospecha contra el individuo,
que una vez analizado su perfil efectivamente coincidié con el del vestigio.

Y mis adelante, dentro del mismo fundamento:

No se oculta la necesidad de una normativa que sea mds clara y, si se quiere, inclu-
so, mds exigente ante medidas que potencialmente encierran una enorme poten-
cialidad intrusiva. Lo insintia también la Audiencia Provincial al hilo de su discur-
so. Desde luego que ese andlisis ajeno a la intervencién judicial y que se mueve en
espacios puramente policiales, sin perjuicio de la inexcusable obligacién de infor-
macidn posterior al Instructor, ha de mantenerse al margen de la base de datos:
solo cabrd su empleo en el cotejo de «uno contra uno» referido al caso especifico
en que han surgido las sospechas que justificaban la toma de la muestra.

En el fundamento sexto:
En lo que es el andlisis de esa muestra, a fin de identificar el ADN, nos movemos

en un plano superior en que podrian ser idealmente aconsejables mayores exi-
gencias.
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El Tribunal Constitucional, en la sentencia del Pleno de 5 de diciembre
de 2013, aborda la posible vulneracién del derecho a la intimidad en el andlisis del
esputo que habia dado lugar a la necesidad del Acuerdo del Pleno del 2006
antes referido. Se centra la desestimacién del recurso en el caso concreto, sin
llevar a cabo generalizaciones y exponiendo que no concurren motivos para
pensar que se llegd a la coincidencia entre el anélisis del esputo y el del vestigio
en la camiseta de la escena del delito, a través de un archivo. Sostienen que se
consiguid la averiguacién del autor en un cotejo del «uno contra uno».

Se comparte, sin embargo, en este punto los argumentos del voto particu-
lar (Ollero Tassara), que expone:

[...] el articulo 18.4 acabé desvelando un nuevo derecho de proteccién de datos
personales con las particulares exigencias de lo que acabé caracterizdindose como
autodeterminacién informativa. El articulo 18.1 protegia la posibilidad de man-
tener un «dmbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los
demds, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana», haciendo particular hincapié en aspectos personales
particularmente sensibles; el articulo 18.4, por su parte, garantizaba un «poder de
control» por parte del ciudadano sobre sus datos personales, del tipo que fueran,
que no podrian ser utilizados sin su consentimiento salvo que se llevara a cabo
con cobertura legal.

Y mads adelante:

Valga aludir al «poder de disposicién y de control sobre los datos personales que
faculta a la persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea
el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar, y que también per-
mite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicién y control sobre los
datos personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a
la proteccién de datos, se concretan juridicamente en la facultad de consentir la
recogida, la obtencién y el acceso a los datos personales, su posterior almacena-
miento y tratamiento, asf como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Esta-
do o un particular». Parece, sin embargo, convertir en contra de lo ya apuntado su
alusién a un fin legitimo —«la persecucién y castigo del delito»— en salvocon-
ducto suficiente para que pudieran manejarse los datos sin mayores exigencias.

[...] No resulta por tltimo verosimil dar crédito a que el cotejo entre el ADN
obtenido del esputo y el procedente de la andnima camiseta, meses antes aban-
donada, pudiera llevarse a cabo sin recurso a base de datos alguna, con el mero
argumento de que «en las resoluciones judiciales no se afirma.
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Todo invita, pues, a pensar que se han utilizado como prueba elementos
procedentes de una base de datos que no cumplia con las exigencias constitu-
cionales derivadas del art. 18.4 CE, lo que habria llevado a estimar el recurso de
amparo.

Efectivamente, tal y como refiere la STS 777/2013, serfan aconsejables ma-
yores exigencias (y no solo idealmente). En este caso se mantiene que la sospe-
cha era concreta y al parecer contra un Gnico individuo. Pero con la falta de
regulacién clara al respecto, es dificil establecer el grado de sospecha para jus-
tificar un andlisis sin amparo judicial. Una interpretacién favorable a la recogi-
da y andlisis generalizado, a instancias inicamente de la sospecha policial, da-
ria lugar a investigaciones prospectivas.

Pensemos en el supuesto de esa misma violacidn y el vestigio analizado
procedente de la escena del delito. Los policias trabajan con varias hipétesis
que van descartando, el vecino, el primo, el amigo, el novio... ;pueden ir reco-
giendo restos biolégicos «abandonados» de todos ellos y procediendo al ani-
lisis sin el conocimiento de los mismos?, sy si ninguno de ellos coincide con
el perfil y el caso se archiva sin hacer un informe ampliatorio al respecto al
instructor? ;Cudl es el destino de las muestras y los perfiles obtenidos? Mds
aun, se sospecha de un vecino que desde la fecha de la violacién ha desapare-
cido. ;Se puede recoger una muestra de su hermana bioldgica sin que ella lo
sepa? ;Y la muestra biolégica de la hermana que consiente a ello pero sin co-
nocimiento ni consentimiento del investigado?

Vamos mds all4, si se siguiera con la interpretacién favorable a la recogida
en virtud tnicamente del grado de sospecha de la policia, ;se podria someter a
esa recogida y andlisis a un grupo de sospechosos con un criterio de sospecha
comun? Por ejemplo, aquellos que sean de un pueblo concreto o en una fran-
ja de edad determinada. ;Pueden los agentes «ir recogiendo» y analizando las
muestras de los varones que retinan determinadas caracteristicas sin su conoci-
miento y sin autorizacién alguna que lo ampare?** Como se viene exponiendo,

** El ejemplo hace alusion al caso del asesinato de Eva Blanco, en el que existiendo vestigios biolégicos
en la escena del delito e indicios de que el autor pudiera residir en Algete, se publicé un curioso
Bando: (JHE, Alcalde Presidente de la Villa de Algete (Madrid). Han pasado mds de dos afios y me-
dio desde aquel trdgico mes de abril [...]. Hoy podemos dar un giro a la investigacién, poniendo
nuevos datos en manos de la justicia: el ADN de todos los varones mayores de 16 afios de nuestro
pueblo. Compleja y complicada es la propuesta que dejo sobre la mesa, pero el objetivo es claro y
contundente, descubrir a un homicida. La Comisién Eva B. tiene intencién de empezar la campafia
de recogida de las autorizaciones los préximos dias 5 y 6 por las mafanas y tardes en...». Pese a tal
referéndum se denego la posibilidad por auto de 28 de febrero de 2000 al considerarlo desproporcio-
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la eficacia no justifica tal posibilidad pues no se pierde dicha eficacia si se soli-
cita una resolucién que pondere la necesidad de la misma.

Como sostiene el voto particular en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal citada, «la persecucién y castigo del delito no puede ser un salvoconducto
para que puedan manejarse los datos personales sin mayores exigencias». En el
marco de una investigacién concreta se puede poner en conocimiento de la
autoridad judicial tal recogida y el juez de Instruccién (o bien el Tribunal de
garantias con la entrada en vigor del Cédigo Procesal Penal) autorizaria ese
andlisis y el cotejo con la base, si considera que estamos ante uno de los supues-
tos establecidos por la ley. La valoracién de la prueba por razones cientificas
(procedencia, posible contaminacién) deberd ser incluso mds cuidadosa en es-
tos supuestos y serd el juez el que fijard el plazo de puesta en conocimiento
—Ilos andlisis sin conocimiento del investigado solo tienen sentido en causas
declaradas secretas, cuya razén de intervencién judicial serfa atin mayor.

* ;Es realmente necesaria una modificacién legislativa para autorizar el uso de
la fuerza con el fin de obtener una muestra de ADN?

Traigamos una vez mds a colacién la sentencia del TS 685/2010 cuyos argu-

mentos se reiteran en sentencias posteriores como la 8277/201r.

En aquellas ocasiones en que la policia no cuente con la colaboracion del acusado
0 este niegue su consentimiento para la practica de los actos de inspeccién, reco-
nocimiento o intervencién corporal que resulten precisos para la obtencién de las
muestras, serd indispensable la autorizacién judicial.

Esta resolucién habilitante no podrd legitimar la préctica de actos violentos
o de compulsién personal, sometida a una reserva legal explicita —hoy por hoy,
inexistente— que legitime la intervencién, sin que pueda entenderse que la cldu-
sula abierta prevista en el art. 549.1.c) de la LOP]J, colma la exigencia constitucio-
nal impuesta para el sacrificio de los derechos afectados.

Se comparte obviamente que nuestra legislacién no habilita el uso de la
fuerza para la toma de la muestra. No se puede agarrar al imputado, abrirle
la boca y recogerle una muestra de saliva. Dada la especial virtualidad de la prue-
ba, no se considera necesaria esta reforma legal. Pensemos en un delito grave

nado. Esta iniciativa habia sido impulsada por la Guardia Civil, que llevaba la investigacién policial.
De considerar posible que se tomen y analicen las muestras con meros criterios policiales, se hubiesen
ido recogiendo y analizando una serie de muestras por el hecho de pertenecer a un determinado

grupo de poblacién.
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en cuya investigacién se alcanza un grado de sospecha que conlleva la deten-
cién de un individuo. Se le solicita que acceda a la toma de la muestra biol6gi-
ca para ulterior andlisis y para prestar su consentimiento es asistido por un le-
trado. El detenido se niega a que le tomen la muestra. Los agentes policiales
ponen debidamente en conocimiento del juez instructor tal situacién con la
serie de indicios que fundamentan la sospecha, solicitando se autorice judicial-
mente la toma de muestra.

La resolucién judicial motivada en la que se considera necesaria la toma de
muestra se notifica al detenido y se le informard que, de no acceder voluntaria-
mente, se podrd recoger con las debidas garantias cualquier vestigio bioldgico
que desprenda y que se procederd a su ulterior andlisis. Es cuestién de esperar
al «<abandono de la muestra» y proceder, de ser posible, a la documentacién del
momento de la recogida (grabacién videogréfica de la recogida, testifical de los
agentes, fe pablica judicial).

Se trata en realidad de un anilisis y toma de muestra contra la voluntad del
imputado. Sin duda serd necesaria la resolucién judicial. Pero dicha resolucién
es clara y garantiza el derecho de defensa. El detenido conoce que le van a to-
mar la muestra que desprenda antes o después. No se le engana ni se le oculta.
Se evita por otra parte la injerencia corporal, que aunque es leve da lugar a
numerosas cuestiones de validez de la prueba.

En la mayoria de los casos, ademis, el detenido imputado o sospechoso
accederd, una vez notificada la resolucién, a tal recogida incluso accediendo a
la toma de frotis bucal por una cuestiéon de puro pragmatismo. De no ser asi se
recogerd en la forma expuesta.

La prueba de ADN tiene esta virtualidad, frente a otras practicas probato-
rias que exigen una colaboracién directa fisica (no es posible obligar a un indi-
viduo a soplar y «su aliento» no puede recogerse). Pero ello no nos puede llevar
(salvo casos de secreto judicial) a la ocultacién al afectado de la préctica proba-
toria realizada sobre una muestra procedente de su persona. Tiene ademds otra
caracteristica especifica. Por mucho que nos adviertan o notifiquen, no hay po-
sibilidad de alterar nuestro perfil genético. No podemos destruir la fuente de
prueba.

¢Se olvido el legislador de los condenados?
Llama poderosamente la atencién que nuestro legislador no ha contemplado

la posibilidad de la introduccién de los perfiles de los condenados en el archivo
policial. Quizd porque el abanico de introduccién previa a la condena es tan
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amplio que es dificil que de un individuo que acabe condenado no haya sido
previamente introducido su perfil en el archivo. Sin embargo, deberia estable-
cerse de modo riguroso la introduccién de los perfiles de los condenados por
una serie de delitos. Pensemos que en algunos casos no es necesaria la préctica
del andlisis durante la investigacién. Por ejemplo, en un reconocimiento de
hechos en una violacién, y sin embargo serfa muy importante una vez condena-
do introducir el perfil genético en el archivo.

Creemos que el verdadero sentido del archivo de perfiles es tener los vesti-
gios procedentes de personas condenadas cuando hay riesgo de reiteracién
delictiva. De modo que si vuelve a delinquir y deja en la escena del delito una
muestra bioldgica, se averigiie su presencia en dicho lugar, una vez cotejado el
perfil de la muestra del lugar del delito con el archivo de perfiles. La introduc-
cién de los perfiles de condenados se produciria por aquellos delitos que el le-
gislador hubiera considerado. Se deberia atender a criterios de gravedad, posi-
bilidad de investigacién a través de vestigios biol6gicos y delitos con grado de
reincidencia probable para elaborar una lista de delitos por cuya condena fuera
preceptiva la introduccién de perfiles en el archivo.

Este era el sistema que sostenian los anteproyectos del 95 y del 98. Se intro-
ducian los perfiles inicamente de vestigios de la escena del delito y de los
condenados. Los sospechosos podian ser cotejados con la base, en una investi-
gacién concreta mediante resolucién judicial, pero sus datos no podian ser
introducidos hasta que recayese sentencia condenatoria. En la ponderacién del
principio de proporcionalidad nos inclinamos por esta alternativa como la mds
adecuada a nuestro ordenamiento juridico y jurisprudencia.” Esto permiti-
ria, ademds, un mayor control en el acceso y en la eliminacién de los perfiles
que serfan indubitados. Al vincularlo con la condena se liquidaria el plazo de
permanencia en el archivo. En los paises en los que se regula el archivo de per-
files de ADN existen distintas opciones legislativas sobre la introduccién o no
de los sospechosos y las condiciones de la introduccién. Sin embargo, en todas
se incluyen los perfiles de los condenados, pues este es el verdadero sentido del
archivo. Es mds, en algunos casos no basta con la sentencia condenatoria sino
que se exige una resolucién judicial a mayores sobre pronéstico de reinciden-
cia, como es el caso de la legislacién alemana.” Nuestro texto legal exige una

' Asi lo sostenia ya al poco tiempo de publicarse la ley Etxeberria Guridi, J. E, «La LO 10/2007 re-
guladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN», Diario La Ley,
nim. 6901, 11 de marzo de 2008.

** Ley portuguesa de 5/2008, de 12 de febrero, que aprueba la creacién de un archivo de perfiles de ADN,
establece que introducen previa resolucion judicial los perfiles inicamente de condenados a penas
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reforma también en este sentido, que ademds estarfa vinculada al sistema de
cancelacion de los perfiles.

Cancelacién, rectificacion y acceso a los datos

La Recomendacién R (92) 1 sobre la utilizacién del andlisis del 4cido desoxirri-
bonucleico (ADN) en el marco del sistema judicial penal, pronunciada el 10 de
febrero de 1992, menciona concretamente:

8. Conservacién de las muestras y los datos.

Se ha de velar por que se eliminen los datos de los andlisis del ADN vy la in-
formacién obtenida a través de tales andlisis cuando ya no sea necesaria su con-
servacion para los fines por los que fueron utilizados. Sin embargo, los datos de
los andlisis del ADN vy la informacién asi obtenida podrdn conservarse cuando el
interesado haya sido reconocido culpable de graves delitos que atenten contra
la vida, la integridad o la seguridad de las personas. En previsién de tales casos, la
legislacion interna deberfa fijar plazos concretos de conservacién.

El informe explicativo relativo a la citada Recomendacién indica, en lo que
respecta al punto 8:

El grupo de trabajo ha reconocido, sin embargo, la necesidad de constituir bases
de datos en ciertos casos y para ciertas categorias de delitos, que se considere que
constituyen unas circunstancias que justifican otras soluciones, debido a su gra-
vedad. Ha llegado a esta solucién tras un profundo andlisis de las disposiciones
aplicables del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Convenio sobre la
proteccién de datos y otros instrumentos juridicos elaborados en el marco del
Consejo de Europa. Por otro lado, ha examinado la posibilidad de que todos los
Estados miembros instauren un sistema de registro de penados que pueda ser uti-
lizado para las necesidades del sistema judicial penal [...]. En consecuencia, ha
admitido que se podian constituir bancos de datos, a titulo excepcional y en cier-
tas condiciones estrictas, a saber:

— cuando haya habido una condena;
— cuando esta se haya debido a un delito grave, contra la vida, integridad o
seguridad de una persona;

superiores a tres afios de prisién. Los arguidos, los imputados, pueden ser comparados con el archivo
previa resolucién judicial, pero no introducidos en dicho archivo.
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— cuando el periodo de conservacién de los datos esté estrictamente limitado;

— cuando la conservacién esté definida y reglamentada;

— cuando esté sujeta a un control del Parlamento o de un érgano indepen-
diente.

El articulo 9 de la Ley 10/2007 se refiere a la cancelacién, rectificacién y

acceso a los datos estableciendo:

1. La conservacion de los identificadores obtenidos a partir del ADN en la base
de datos objeto de esta Ley no superaré:

El tiempo senalado en la ley para la prescripcién del delito.

El tiempo senalado en la ley para la cancelacién de antecedentes penales, si
se hubiese dictado sentencia condenatoria firme, o absolutoria por la concurren-
cia de causas eximentes por falta de imputabilidad o culpabilidad, salvo resolu-
cién judicial en contrario.

En todo caso se procederd a su cancelacién cuando se hubiese dictado auto
de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por causas distintas de las men-
cionadas en el epigrafe anterior, una vez que sean firmes dichas resoluciones. En
el caso de sospechosos no imputados, la cancelacién de los identificadores inscri-
tos se producird transcurrido el tiempo senalado en la Ley para la prescripcion
del delito.

En los supuestos en que en la base de datos existiesen diversas inscripciones
de una misma persona, correspondientes a diversos delitos, los datos y patro-
nes identificativos inscritos se mantendrdn hasta que finalice el plazo de cancela-
cién mds amplio.

4. Los identificadores obtenidos a partir del ADN respecto de los que se
desconozca la identidad de la persona a la que corresponden, permanecerdn ins-
critos en tanto se mantenga dicho anonimato. Una vez identificados, se aplicard
lo dispuesto en este articulo a efectos de su cancelacién.

En relacién con la cancelacién y destruccién de las muestras bioldgicas de

las que se obtienen los perfiles, el articulo 5 hace una referencia genérica a la

misma:

Las muestras o vestigios tomados respecto de los que deban realizarse andlisis
biolégicos, se remitirdn a los laboratorios debidamente acreditados. Correspon-
derd a la autoridad judicial pronunciarse sobre la ulterior conservacién de dichas
muestras o vestigios.



EL CONOCIMIENTO COMO PREMISA DEL CONSENTIMIENTO 309

El articulo 9 respecto a los perfiles y el articulo 5 respecto a las muestras, no
dejan de ser un cumplimiento Gnicamente formal de la Recomendacién del
Consejo de Europa en cuanto se establece un sistema de cancelacién. Este siste-
ma no deja de ser un programa de intenciones pero sin establecer los mecanis-
mos efectivos de cancelacion y destruccién de la muestra. Este defecto empie-
za a tener un reflejo en las sentencias de nuestros tribunales, pues si no sabemos
si el perfil de la persona que se encuentra en el archivo deberfa haber sido can-
celado, se va a cuestionar la validez de dicho cotejo.

Asi la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de diciembre
de 2009 (ponente Lépez Ortega), que expone en relacién con la utilizacién de
un perfil del archivo:

A lo anterior” se afiade que en el caso sometido a nuestra consideracion, en el
que recay6 sentencia absolutoria, concurre la causa de cancelacién establecida
en el art. 9 LO 10/2007. A pesar de ello, no consta que se haya adoptado me-
dida alguna para garantizar la destruccién de las muestras y la cancelacién de
los datos, lo que, por si, conlleva una violacién adicional del art. 18.4 CE del
recurrente.

El articulo 9 no cubre las garantias establecidas por el Consejo de Europa.
Permite el archivo de los perfiles de los sospechosos mientras que la Recomen-
dacién establece que deberfa ser limitada a los condenados. Con la condena
por sentencia, se corroboraria judicialmente la inclusién y se estableceria el
plazo, bien sea el de cancelacién de antecedentes, bien el que determine el le-
gislador, pero siempre que sea un plazo cierto y proporcionado.* La exclusién
del imputado tendria que ser inmediata y tinicamente llevarse a cabo su cotejo
puntual para un caso concreto en tanto en cuanto no fuese condenado. El
perfil genético de los sospechosos, contra los que no se ha formulado imputa-
cién concreta, y que en ocasiones no son mencionados en las resoluciones de
fondo que dan lugar a la finalizacién del proceso, no deberia ser cotejado sino
es mediante resolucién judicial tratada de la misma forma que los otros impli-
cados en la causa penal. Con esta judicializacién de la introduccién y elimina-

Esta interesante sentencia se refiere también a las condiciones del consentimiento, para conside-
rar que hay que comprobar que se presta libre y voluntariamente y previamente a la toma de las
muestras.

Sobre la necesidad de reformar la conservacién de los perfiles de los sospechosos, véase Etxeberrfa
Guridi, J. E, «La proteccién de los datos de ADN en la Unién Europea y en Espafa», en Las Bases de
Datos Policiales de ADN, Dykinson, 2013, pdg. 119.
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cién, corresponderia claramente a los tribunales acordar la eliminacién del
perfil tras el plazo que se establezca. Del mismo modo que se cancelan medidas
acordadas o penas accesorias.

En cuanto al plazo, parece adecuado establecerlo en funcién de la gravedad
del delito por el que el «titular» de la muestra ha sido condenado. En este sen-
tido se podria mantener el plazo vinculado a la cancelacién del antecedente
derivado de la condena o establecer un plazo més objetivo, un nimero de afos,
pero consideramos necesario determinar quién debe hacerlo.

La Recomendacién ademds establece que la cancelacidén debe ser supervi-
sada por un érgano externo, lo que en el sistema vigente no se produce pues la
responsabilidad de la cancelacién no se vincula a un 6rgano judicial. Ello no
obsta para que, de dictar sentencia absolutoria, o auto de sobreseimiento, o
auto de prescripcion, el juez acuerde la cancelacién del perfil, lo que en la préc-
tica no se estd llevando a cabo, acumuldndose un sinntimero de perfiles que
deberian haber sido cancelados y contraviniendo la Recomendacién del Con-
sejo de Europa. Actualmente, en algunos casos, al no ponerse en conocimiento
del propio afectado la introduccién del perfil y no estar especificamente atri-
buida por ley esta funcién, no se cancelan los perfiles introducidos producién-
dose una clara violacién de lo establecido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

En materia de cancelacién es especialmente preocupante la situacién sur-
gida con la integracién de los ficheros anteriores con la entrada en vigor de la
ley. No olvidemos que fueron creados al amparo de diversas érdenes ministe-
riales e introducidos en la base de datos policial creada por Ley 10/2007 (Dis-
posicién Adicional Primera de la ley). Estas 6rdenes ministeriales dieron lugar
a unos ficheros sin las garantias previstas por la ley. Esa integraciéon de los dis-
tintos ficheros y bases plantea, por ejemplo, la ignorancia de muchas personas
sobre el hecho mismo de su inscripcidn, que en la prictica hace imposible el
ejercicio de cualquier accién para acceder al registro y, en su caso, solicitar la
cancelacién de los datos que constan en él. Resultarfa conveniente establecer
una regulacién especial, bien para informar a los inscritos o para que, llegado
el caso, el procedimiento de cancelacién en estos supuestos excepcionales se
tramitase de forma urgente.

En ese supuesto solo cabria integrar los vestigios andénimos de delitos no
prescritos o aquellas muestras que se hubieran tomado con autorizacién judi-
cial para un caso concreto y con consentimiento ulterior del individuo afecta-
do tras la entrada en vigor de la ley para pasar a formar parte del archivo, o
bien con autorizacién judicial a estos fines. Entre otras razones porque todas
estas personas o nunca fueron notificadas de que formaban parte de dichos
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archivos o se integraron en dichos archivos sin estar vigente ley habilitadora
alguna.

La remisién a la Ley orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de cardcter personal, plantea una cuestién pareja al genérico mandato del
articulo 8 sobre la salvaguardia de los datos y la responsabilidad de esta tarea.
Deberfa mantenerse el control jurisdiccional y, en cualquier caso, es ineludible
la concrecién de la autoridad o persona al cargo de esta tarea (Disposicién Adi-
cional Segunda). Para la efectiva cancelacién deberfan articularse sistemas de
comunicacién inmediata y plena entre la autoridad judicial y el responsable de la
base de datos, de tal forma que en el procedimiento judicial conste la inscrip-
cién del perfil del sospechoso (quien también ha de tener pleno conocimiento
para ejercer sus derechos de acceso y cancelacién), y tan pronto se produzca la
absolucién o el sobreseimiento se comuniquen de oficio a la base de datos.”

En cuanto a la cancelacién o destruccién de las muestras, se atribuye, en
esta materia si, a la autoridad judicial para que resuelva sobre su conservacién
pero sin establecer ninguna referencia a plazos maximos o notificacién al afec-
tado. Es especialmente preocupante que se almacenen muestras bioldgicas con
el potencial informador que un mal uso de ellas conlleva, sin sometimiento a
control alguno y atribuyendo su resolucién a la autoridad judicial, que perma-
nece apartada en todo el proceso de decisién sobre la propia recogida de la mues-
tra, realizacion del andlisis y ulterior introduccién y cotejo del resultado.

Podemos concluir, por todo ello, que en materia de cancelacién se vulnera
claramente los principios expuestos en la Recomendacién del Consejo de Euro-
pa R (92) sobre la utilizacién del ADN en el marco del sistema judicial penal.
Se establece, también en este punto, un sistema nada claro que seria merecedor
de una reforma. La reforma de la Ley 10/2007 se considera necesaria no solo en
esta materia sino también en las anteriores, tal y como se ha ido exponiendo.

La confusién legislativa dimanante de todo su articulado genera numero-
sas dudas doctrinales y resoluciones contradictorias de los tribunales en su apli-
cacién. Es destacable que hay cuestiones importantes no reguladas y dificulta-
des de interpretacién en otras. No olvidemos que la seguridad juridica es en
realidad uno de los instrumentos mds poderosos para asegurar la eficacia en el
esclarecimiento y sancién del delito. Un instrumento tan, o mds poderoso in-
cluso, que la misma prueba de ADN.

» Estos sistemas ya funcionan en otros 4mbitos, como puede ser la anotacién y cancelacién de medidas
y y
cautelares.
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Los analisis genéticos afectan a derechos fundamentales, por lo
que el uso de esta informacion debe estar supeditado a vias de
control democratico. En la actualidad, la lucha contra grandes de-
litos, como por ejemplo el terrorismo, aparentemente legitima a
invadir derechos antes considerados intangibles.

La presente obra, fruto del trabajo multidisciplinar llevado
a cabo por juristas, filésofos, bidlogos, técnicos y médicos, tiene
por objetivo poner de manifiesto cudles son los problemas ético-
juridicos derivados de la obtencién, el anlisis y el almacenamiento
del ADN, asi como sus usos judiciales y extrajudiciales.

Ante el dificil equilibrio entre libertad individual y seguridad
colectiva, este libro ayuda a comprender los conflictos que sub-
yacen en el manejo de una herramienta informativa tan poderosa
como son las muestras y los perfiles del ADN.
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