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RESUMEN.

La prueba de ADN se constituye como uno de los principales medios utilizados
para la investigacion criminal debido a su capacidad para relacionar a una persona con
la escena del crimen. En el presente proyecto se llevard a cabo un analisis
pormenorizado de esta prueba, partiendo del estudio de sus caracteristicas y normativa
aplicable, lo que sumado a un estudio doctrinal y jurisprudencial nos permitira
determinar su naturaleza juridica. Posteriormente se precisaran los requisitos necesarios
para presentar correctamente los resultados de esta prueba y se analizard como debe
efectuarse su valoracion por jueces y tribunales. Después, se llevard a cabo un estudio
exhaustivo de sus excepciones probatorias, para lo cual se examinaran los derechos
enfrentados a la prueba de ADN y los elementos que configuran su cadena de custodia.

Finalmente, gracias a toda esta informacién se procedera a establecer como debe
realizarse la impugnacion de esta prueba y se determinaran las principales estrategias
por las que los abogados pueden optar frente a la prueba de ADN.

PALABRAS CLAVE: prueba de ADN, valoracion, excepciones probatorias,

impugnacion, estrategias.

ABSTRACT.

The DNA testing appoint itself as one of the main ways using for the criminal
investigation because of its capacity to relation one person with the crime scene. In this
project will be explained an analysis about this testing, based on the study of its
characteristics and the applicable regulation, what joint to a doctrinal and jurisprudential
study will be possible to determinate its legal nature. Later, it will be necessary to
present the results of this testing on a correct way and it will be analyzed how a tribunal
assessment should be effected. After, it will be effectuated an exhaustive analysis of its
evidentiary exceptions, for that the rules deal with the DNA testing and the chain of
custody’s elements.

Finally, thanks to all the information, it will be settled how the legal challenge
should be maked and the main strategies to take a stand against to the AND testing by
the lawyers will be determinated.

KEY_ WORDS: Chain of custody, valuation, probative difficulties, contestation,

strategy.



OBJETO DEL TRABAJO.

Este proyecto nace con la finalidad de dar respuesta a los interrogantes derivados de
la realizacion de la prueba de ADN, tanto en un plano puramente teérico como préctico.
Por consiguiente, los objetivos inmediatos perseguidos por este trabajo son:

Dilucidar como se desarrolla y que naturaleza tiene esta prueba, ya que estos puntos
se interrelacionaran con el resto de cuestiones planteadas a lo largo de este ensayo. Otro
de sus objetivos consiste en el esclarecimiento de los elementos sobre los que se
constituye tanto la presentacion de los datos obtenidos a través de la realizacion de la
prueba de ADN, como su valoracion por parte de jueces y tribunales. A su vez, se
procedera a establecer como se desarrollan las exclusiones probatorias en materia de
ADN. Del estudio de este objetivo se derivaran el mayor nimero de interrogantes,
debido a la necesidad de abordar cada posible derecho vulnerado por la prueba de ADN
de manera individual. A su vez, debido a las peculiaridades que presenta la prueba de
ADN vy la falta de regulacion referente a su cadena de custodia, sera imperativo analizar
pormenorizadamente la misma.

Por su parte, gracias a la investigacion realizada a lo largo de este ensayo
buscaremos dar respuesta a una pluralidad de objetivos mediatos en relacion con la
prueba de ADN, siendo los siguientes:

Esclarecer si contamos con una normativa reguladora acorde a los avances
cientificos producidos en el campo de la genética forense, o si en cambio, es necesaria
una nueva regulacion actualizada. Analizar si la practica de la prueba de ADN se lleva a
cabo con las suficientes garantias a lo largo de las diferentes fases que integran esta
prueba. Concretar como debe impugnarse la prueba de ADN, especificando su momento
procesal oportuno y en relacion a qué debe formularse. A su vez, se plantearan las
diferentes estrategias entre las que pueden elegir los abogados en el ejercicio de su
profesion, cuando se encuentran ante este tipo de prueba. En relacion a la actividad
realizada por jueces y tribunales, buscaremos determinar si llevan a cabo una correcta
valoracién de los resultados aportados en el informe pericial de esta prueba. Y por
Gltimo, analizaremos si los abogados efectian una buena labor a la hora de abordar la

prueba de ADN en el proceso penal.



METODOLOGIA.

Para la elaboracion del presente trabajo, he contado con la tutorizacién de Dofia
Piedad Gonzalez Granda, catedratica de Derecho Procesal de la Universidad de Ledn.
La razon tras la eleccion de este tema, se debe a la gran importancia que tiene esta
prueba en la investigacion criminal y por la necesidad de conocer en profundidad como
se configura y practica para el ejercicio de la abogacia. En las primeras reuniones se
efectu6 un estudio exploratorio que nos permitié acotar las cuestiones que se
analizarian, procediéndose a elaborar un indice y una bibliografia provisionales que
facilitaron en gran medida la investigacion de este ensayo. En las sucesivas reuniones se
llevd a cabo un estudio descriptivo del tema, el cual puso de manifiesto la necesidad de
llevar cabo un andlisis multidisciplinar fundamentado en el derecho procesal penal y
cuyo principal problema seria la falta de regulacion normativa y doctrinal a este
respecto. Finalmente, en las Gltimas reuniones se procedié a mejorar las conclusiones
alcanzadas y al cumplimiento de los aspectos formales del trabajo.

En lo que respecta a la investigacion, fue preciso partir de un estudio
epistemologico del ADN y su desarrollo como prueba. Por tanto, fue necesario el
analisis de obras de expertos genetistas como Alonso Alonso para poder interpretar las
caracteristicas del ADN y los aspectos cientificos que configuran esta prueba. Gracias a
ello conseguimos prever la naturaleza juridica de la prueba de ADN a lo largo de las
diferentes etapas que la configuran.

Tras el anlisis de toda esta informacion, se llevo a cabo un estudio hermenéutico
de la normativa que regula la prueba de ADN. Este analisis puso de manifiesto la escasa
y desactualizada regulacion normativa ante la que nos encontramos, por lo que fue
preciso acudir a manuales y protocolos, tanto policiales como cientificos, para delimitar
ciertos aspectos de la préactica de esta prueba.

Posteriormente, fue imperativo aplicar una metodologia dogmatico-académica en la
cual se analizo en profundidad que naturaleza juridica posee la prueba de ADN vy los
derechos que pueden ser vulnerados durante las diferentes etapas que la configuran, asi
como las consecuencias derivadas de estas infracciones. Aunque ante diversas
cuestiones nuevamente nos encontramos con una informacion escasa y poco
actualizada.

Debido a la insuficiente regulacion normativa y doctrinal, cobré una grandisima

importancia la realizacion de una investigacion juridico-empirica fundamentada en un
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analisis jurisprudencial exhaustivo. Esto nos permitié conocer entre otros elementos
como deben exponerse y valorarse los resultados de esta prueba. En consecuencia, fue
preciso realizar un andlisis conjugado entre la jurisprudencia, doctrina y la escasa
regulacion de esta materia para poder responder a todas las cuestiones planteadas a lo
largo de este proyecto

Posteriormente, llevamos a la préctica todos estos conocimientos en relacion con el
ejercicio de la abogacia, puesto que se procedidé a analizar cbmo debe realizarse y
fundamentarse la impugnacion de este medio de prueba. Concluyendo con el
planteamiento de las posibles estrategias por las que pueden optar los profesionales ante
la prueba de ADN.

En definitiva, este proyecto se divide en cuatro partes claramente diferenciadas: la
primera referente a la naturaleza de la prueba de ADN; la segunda centrada en como se
lleva a cabo su valoracién; la tercera relativa a las exclusiones probatorias y sus
consecuencias legales; estando la cuarta y Gltima centrada en la aplicacion préactica de

todos estos conocimientos.



I.  INTRODUCCION.

Los avances cientificos han convertido al ADN en una de las principales pruebas en
relacion con la investigacién de un crimen. Estos progresos han llegado a tal punto, que
incluso es posible obtener el perfil genético de una persona con una escasisima muestra
bioldgica, bastando unas pocas células epiteliales o un simple cabello para poder
identificar a una persona. Por consiguiente, gracias al cotejo entre muestras de ADN es
posible relacionar directamente a una persona con la escena de un crimen.

Pese a la gran importancia que tiene para la investigacion criminal esta prueba, la
misma no obtiene una gran regulacion en nuestro ordenamiento. El alcance de este
problema aumenta tras comprender la pluralidad de derechos que pueden ser vulnerados
no solo por la obtencion de muestras, sino también, por el tratamiento de la informacion
genética contenida en ellas.

Como consecuencia de esta problematica, la escasa regulacion normativa con
respecto al ADN se ha dirigido a limitar esta posible afectacion de derechos. Pero no se
ha previsto como debe desarrollarse esta prueba, ya que simplemente se han limitado a
dar unas ligeras pinceladas a este respecto. Por tanto, aspectos tan importantes para la
validez de la prueba como la cadena de custodia, solo poseen una escasisima regulacién
fraccionada a lo largo de nuestro ordenamiento. Ante esta laguna juridica, la doctrina y
la jurisprudencia han sido las encargadas de colmar en lo posible esta situacion. Pero en
lo referente al ADN, ambas se han quedado muy retrasada con respecto a los grandes
saltos realizados por la ciencia, siendo los diferentes protocolos policiales y cientificos
los encargados de esta labor.

En consecuencia de este cardcter puramente cientifico de la prueba de ADN, no
podemos olvidar las dificultades que se derivan de la interpretacion de sus resultados.
Puesto que ligeros errores en la apreciacion de la misma por parte de los operadores
juridicos, supondran una modificacion sustancial de su valor probatorio.

Finalmente centrdndonos en la actuacion de los abogados ante esta prueba, es
preciso matizar que la misma no tiene una validez inamovible o absoluta. Ya que los
resultados ofrecidos por la prueba de ADN, puede ser interpretada de acuerdo a nuestros
intereses, y a la vez, podemos reducir su valor probatorio o incluso impugnarla. Puesto
que pese a la concepcion comunmente aceptada de considerarla como una prueba plena,

esta apreciacion es totalmente contraria a su realidad juridica.



II. NATURALEZA DE LA PRUEBA DE ADN.

1. Caracteristica del ADN y su regulacién normativa.

El ADN o acido desoxirribonucleico es la molécula que contiene la informacién
genética de la célula, esta informacion es idéntica en todo el cuerpo, lo que nos permite
extraer muestras de diferentes fluidos o tejidos para poder identificar a una persona.
Esto define la primera de sus caracteristicas su universalidad, ya que cada individuo
tiene una informacién genética Unica, hasta el punto de considerar estos datos como una
huella genética gracias a los avances tecnoldgicos en este campo. En consecuencia, la
segunda de sus caracteristicas es su diversidad; siendo finalmente la estabilidad su
Gltima caracteristica, ya que en condiciones normales es posible obtener ADN incluso
transcurrido un tiempo considerable!. Por consiguiente, en esto reside su importancia
probatoria, ya que le otorga una gran “verosimilitud, precision y fiabilidad?”.

En consecuencia es menester explicar como se desarrolla esta prueba, siendo
necesario en un primer momento obtener muestras de tejido o fluidos de la escena del
crimen o del cuerpo de la victima. Lo que se conoce como muestras dubitadas o
evidencias, que corresponden con restos biologicos de los que se desconoce la persona a
la que corresponden®. Tras la recogida de estas pruebas, se extraen perfiles genéticos* y
se cotejan con pruebas indubitadas, aquellas de las que si se conoce su procedencia.

Con caréacter general, la obtencion de estas muestras de los investigados se lleva a
cabo mediante métodos no invasivos, utilizando para tal fin, los frotis bucales, nasales y
la recogida de cabello. De todo esto se puede obtener la coincidencia entre el ADN de
ambas muestras o en cambio no presentar ninguna, lo que conllevara a la exculpacion
de su duerfio, ya que tal y como ha establecido la jurisprudencia, cuando los resultados

no tienen correlacion entre si, se debe descartar que las pruebas correspondan al

L ALONSO ALONSO, Antonio. Conceptos basicos de ADN forense. Estudios juridicos. 2004, N° 2004,
pags. 1860-1871.

2 ALVAREZ BUJAN, Maria V. Andlisis critico sobre la prueba de ADN: virtualidad cientifica y
juridica. Tesis doctoral, Universidad de Vigo, Vigo, 2018.

3 MARTIN PASTOR, José. La obtencion de muestras de ADN, dubitadas e indubitadas, por la Policia
Judicial y el régimen de sometimiento del sospechoso a los actos de inspeccidn, registro o intervenciones
corporales. CABEZUDO BAJO, Maria J. Las bases de datos policiales de ADN: ¢son una herramienta
realmente eficaz en la lucha contra la criminalidad grave nacional y transfronteriza? 12 edicion, Madrid,
Dykinson, 2013, pags. 197-219.

4 Un perfil genético es “un patrén de fragmentos cortos de ADN " que estan ordenados en funcion de su
tamafio y son Unicos de cada persona. A su vez, esta informacion se convierte en un c6digo numérico que
permite el cotejo entre muestras de ADN. (ALONSO ALONSO, Antonio. ADN forense, investigacion
criminal y busqueda de desaparecidos. ttps://www.sebbm.es/web/es/divulgacion/rincon-profesor-
ciencias/articulos-divulgacion-cientifica/310-adn-forense-investigacion-criminal-y-busqueda-de-
desaparecidos)
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sospechoso. En caso de que las muestras tanto dubitadas como indubitadas coincidan,
conllevara que los resultados deban ser interpretados a la luz del resto de circunstancias,
tal y como analizaremos mas adelante.

En relacion a esta prueba, debemos diferenciar entre el ADN codificante y el no
codificante. El primero contiene informacion personalisima y con alcance casi ilimitado
gracias a los avances cientificos en este campo®. Utilizando este tipo de ADN, se pueden
llegar a conocer mas de 4000 enfermedades geneéticas que pueden afectar a la persona,
inclusive su predisposicion futura a enfermedades; dicha informacion es conocida como
el dato genético®. En este punto, también es necesario mencionar que el ADN
codificante posibilita conocer rasgos fisicos de la persona como el color del cabello, tipo
de pelo, o sus rasgos étnicos’.

Con respecto al ADN no codificante, el mismo solo nos permite analizar un patron
de fragmentos cortos de ADN, que estan ordenados en funcion de su tamafio y que son
Unicos de cada persona. A su vez, esta informacion se convierte en un c6digo humérico
que permite su cotejo con otras muestras de ADN, este cddigo es al que se denomina
perfil genético y el que se utiliza en la genética forense®. En la préctica, debido al riesgo
que atafie para los derechos individuales de la persona la informacion contenida en el
dato genético, se utiliza en estos analisis tnicamente el ADN no codificante. Aunque tal
y como determina Alonso Alonso, en la actualidad no hay una distincion tan clara entre
el ADN codificante y el no codificantes en términos de la posible informacion
suplementaria.

Otro elemento importante que necesitamos definir en este tipo de prueba, son las
bases de datos de ADN. En las cuales en funcion del tipo de delito u otras
circunstancias, se inscribe el perfil genético obtenido a través de los diferentes

marcadores presentes en el ADN no codificante. Esta informacion se recoge y almacena

5 ALVAREZ DE NEYRA, Susana. La proteccion del derecho a la intimidad en la toma de muestras de
ADN a fines de investigacion penal. lus et scientia. 2017, Vol. 3, N° 1, pags. 48-52.

6 El art. 3 de la ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica, lo define como “la informacion
sobre las caracteristicas hereditarias de una persona, identificada o identificable obtenida por analisis
de acidos nucleicos u otros analisis cientificos”.

" ElI ADN codificante permite establecer incluso que aunque la persona pertenezca a una determinada
etnia, no manifiesta los rasgos caracteristicos de la misma. Por consiguiente, supondria una herramienta
valiosisima en la investigacion criminal. (ALVAREZ DE NEYRA, Susana. El fenotipo forense. lus et
scientia. 2018, Vol. 4, N° 2, pags. 63-86).

8 ALONSO ALONSO, Antonio. Conceptos basicos de ADN forense. Estudios juridicos. 2004, N° 2004,
pags. 1860-1871.
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en una base, la cual permite identificar a esa persona en funcion de este cddigo genético,
para facilitar una futura investigacion y averiguacion de delitos®.

Por consiguiente, una vez analizados estos elementos esenciales que constituyen la
base para el analisis del ADN, procederemos con el estudio de la normativa aplicable a
este respecto. En cuanto a la regulacién normativa de la prueba de ADN, pese a que
nuestro pais en materia de genética forense es un gran referente, no contamos con
mucha regulacién al respecto.

En este sentido, a través de la LO 15/ 2003, de 25 de noviembre, de modificacion
del CP, se produjo la reforma de la LECrim dando nueva redaccion a su art. 326 Gltimo
parrafo, al determinar “que cuando se pusieran de manifiesto la existencia de huellas o
vestigios cuyo analisis biologico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho
investigado, el Juez de Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al
médico forense que adopte las medidas necesarias para que la recogida, custodia y
examen de aquellas muestras se verifigue en condiciones que garanticen su
autenticidad .

Esta ley también introdujo la reforma del art. 363 LECrim, al especificar que
siempre que “concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion
podra acordar, en resolucion motivada, la obtencién de muestras bioldgicas del
sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A
tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o
intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad .

Por consiguiente, la LECrim dio cobertura juridica a ciertas investigaciones,
realizando a su vez, una vaga referencia a la cadena de custodia. También, determina la
posibilidad de que el juez acuerde la obtencion de muestras indubitadas del sospechoso
para poder asi cotejarlas. En relacién con la toma de muestras de ADN, aunque lo
desarrollaremos en profundidad mas adelante, debemos explicar que salvo que exista
una orden judicial, cuando se detiene a una persona solo se le pueden recoger dichas
muestras si el detenido accede voluntariamente o mediante autorizacion judicial.

Esta falta de regulacion fue colmada en parte por la LO 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN,

al determinar en su exposicién de motivos que “sélo podran ser inscritos aquellos

® MARTINEZ PARDO, Vicente J. La base de datos del ADN y su eficacia en el proceso. Revista
internauta de practica juridica. 2012, N° 28, pags. 91-103.
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perfiles de ADN que sean reveladores, exclusivamente, de la identidad del sujeto -la
misma que ofrece una huella dactilar- y del sexo, pero, en ninglin caso, los de
naturaleza codificante que permitan revelar cualquier otro dato o caracteristica
genética”. Por lo tanto, se limita la posibilidad de utilizar la informacion genética a
exclusivamente al ADN no codificante, decision seguida a su vez por el TS, Pese a
esta exclusion en la propia motivacion de la norma, la misma no hace un desarrollo de
la utilizacion del ADN no codificante en la redaccion del resto de articulos que
configuran dicha ley.

Por otro lado, el art. 3 de la LO 10/2007 especifica que solo podran inscribirse en la
base de datos, la informacion genética referida a la identificacion de la persona, cuando
conste la autorizacion del propietario de los datos o en funcion del tipo de delito®!, “ya
que los delitos graves que afectan a la vida, la libertad, la indemnidad o libertad
sexual, la integridad de las personas, el patrimonio con violencia o intimidacion y en
los casos de delincuencia organizado ”, asi como en el reconocimiento de cadaveres o
de personas desaparecidas, no necesitando de dicho consentimiento para su
inscripcion’?,

A su vez, esta norma establece en su art. 7 como deben utilizarse estos datos y los
requisitos para su cesion, al determinar que la informacion de estas bases solo podra
emplearse por las unidades de “la Policia Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, asi como por las Autoridades
Judiciales y Fiscales en la investigacion de delitos ”. Con respecto a la cesiéon de esta
informacion, se podra realizar a terceros paises en funcion de los tratados
internacionales, a la policia autonémica y al Centro Nacional de Inteligencia.

El art. 9 de la LO 10/2007 determina como se producira la cancelacion de estos
datos, atendiendo en el caso de delitos al tiempo de cancelacién de los antecedentes una

vez que se determine el fallo del caso. En lo referente a los fallecidos, se cancelaran

10 SSTS 5078/2013, 734/2014.

11 Esta limitacién se corresponde con la necesidad de cumplir con el principio de proporcionalidad a la
hora de inscribir los perfiles genéticos en las bases de datos policiales. (ETXEBERRIA GURIDI, José F.
La LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN. Diario La Ley. 2008, N° 6901, pags. 1-13).

2 L.a LO 10/2007, recoge la inscripcion de los datos referentes a la persona detenida, sospechosa o
culpable, pero no especifica nada con respecto a la persona condena penalmente. (LIBANO BERISTAIN,
Arantza. Obtencion (coactiva) de perfiles genéticos de condenados con fines de inclusion en la base de
datos policial de ADN. JIMENO BULNES, Mar, PEREZ GIL, Julio. Nuevos horizontes del derecho
procesal. 12 edicion, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2016. pags. 697-707.).
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estos datos cuando se constate su fallecimiento y con respecto a la personas
desaparecidas, cuando sean identificadas.

Siguiendo con la regulacién de la prueba de ADN, y a su vez, recogiendo el testigo
del art. 5 de LO 10/2007, debemos hacer referencia al RD 1977/2008, de 28 de
noviembre, por el que se regula la composicién y funciones de la Comision Nacional
para el uso forense del ADN. Ya que el mismo determina en su art. 3, que corresponde a
dicha Comisién el certificar cuales son los laboratorios acreditados para contrastar
perfiles de ADN; estableciendo controles de los mismos, determinando criterios de
coordinacion entre dichos laboratorios, elaboracion de protocolos técnicos, seguridad de
la custodia e informacion de los perfiles de ADN, etc.

Con respecto a la recogida de muestras indubitadas, la LO 13/2015, de 5 de octubre,
de modificacion de la LECrim para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica, trajo consigo la modificacion
del art. 520.6. C, estableciendo que ante la oposicion del detenido a la recogida de
muestras indubitadas, de acuerdo a lo establecido en la LO 10/2007, “el juez de
instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la
ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y
respetuosas con su dignidad .

Por otra parte, el art. 129 bis del CP determina que en funcion del tipo de delito
mencionado anteriormente en la LO 10/2007, y en aras de anticiparse a una posible
reiteracion delictiva, se podra recoger muestras indubitadas de la persona. Realizando
los analisis correspondientes al ADN no codificante, para obtener su perfil genético y
posteriormente incluirlo en la base de datos policial. También, el Gltimo péarrafo
determina que ante la negativa a esta obtencion de muestras por parte de la persona,
“podra imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas coactivas
minimas indispensables para su ejecucidon, que deberdn ser en todo caso
proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad ”.

Alejandonos de la normativa estatal, analizaremos el Tratado de Prim en relacion a
los datos genéticos. Su art. 2 establece la creacion de ficheros nacionales de ADN por
los paises firmantes del tratado, para llevar a cabo la persecucion de delitos. Por tanto,
en estas bases de datos se incluira la informacion obtenida por los analisis genéticos.

A tenor de lo expuesto en el tratado, Espafia estd obligado a facilitar esta

informacion al resto de paises firmantes, tal y como asi determina su art. 3. A su vez, el
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art. 2 limita claramente que la informacion incluida dentro de estos ficheros sera
Gnicamente la referente al ADN no codificante, determinando que se incluirdn la
informacion de acuerdo a lo anteriormente expuesto en la LO 10/2007.

Con respecto a la consulta de estos datos, el tratado concede a los estados firmantes
la posibilidad de obtener informacion de los ficheros de manera automatical® y
cotejarlos con la informacidn que ya poseen dichos paises.

Finalmente en relacion a la obtencion de muestras de ADN, ya sea en el desarrollo
de una investigacion o de un procedimiento penal en el que faltan una muestra
indubitada de una persona que se encuentra en un pais miembro, su art. 7 establece que
exigencias deben ser cumplidas por el pais requirente de dicha informacion?®,

Una vez analizados los conceptos basicos que configuran el ADN y su regulacion al
respecto, procederemos a analizar como se desarrolla su andlisis como prueba y las

dificultades que enfrenta.

2. Prueba pericial cientifica.

Comenzando con el analisis de la naturaleza juridica de la prueba de ADN, en base a
los conocimientos cientificos necesarios para su elaboracion, podemos inicialmente
definirla como una prueba cientifica. Pero tenemos que aclarar que realmente la prueba
cientifica y la pericial son diferentes, ya que debemos entender que la denominada
pericia es uno de los elementos que configuran la prueba cientifica. Aunque
precisamente es a través de este informe pericial como se integra la prueba cientifica en
el proceso normalmente'®. Tampoco podemos olvidar que la prueba pericial no tiene
que realizarse Unicamente por cientificos, sino que puede ser realizada por expertos.

Por consiguiente, pese a estas diferencias es mas conveniente englobar la prueba

cientifica dentro de la prueba pericial'®. La caracteristica principal de la prueba

13 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. Los datos genéticos en el tratado de Priim. Revista de derecho
constitucional europeo. 2007, N° 7, pags. 137-166.

14 Los requisitos del art. 7 son los siguientes:

“a) El Estado miembro requirente comunique el fin para el que se requiere.

b) El Estado miembro requirente presente una orden o declaracién de investigacion de la autoridad
competente, exigible con arreglo a su Derecho interno, de la que se desprenda que se cumplirian los
requisitos para la obtencién y andlisis de material genético si esa persona concreta se encontrara en el
territorio del Estado miembro requirente.

c) Se cumplan los requisitos para la obtencion y analisis de material genético y para la transmision del
perfil de ADN obtenido con arreglo al Derecho del Estado miembro requerido ™.

15 SANCHEZ RUBIO, Ana. Ciencia y proceso penal. Un estudio sobre el concepto y régimen juridico de
la llamada prueba cientifica. Tesis doctoral, Universidad Pablo de Ola de Sevilla, Sevilla, 2016.

16 \VAZQUEZ ROJAS, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. 12 edicion, Madrid, Marcial
Pons, 2015.
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cientifica es que nos proporciona ‘“conclusiones con un grado de probabilidad
suficientemente alto como para lograr la certeza o casi-certeza del hecho'” . Por tanto,
centrandonos propiamente en el ADN dentro del proceso penal, definiremos a esta
prueba como pericial cientifica.

En lo que respecta a la prueba pericial, la misma viene regulada en los arts. 456 a
485 LECrim en referencia la fase de instruccién, y del 723 al 725 LECrim en relacion a
la fase del juicio oral. Siguiendo con este caracter cientifico, el art. 456 LECrim
determina que “el Juez acordara el informe pericial cuando, para conocer o apreciar
algin hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o0
convenientes conocimientos cientificos o artisticos .

Como norma general, sera preceptivo la presencia de dos peritos en el
reconocimiento pericial, salvo causa justificada, tal y como estipula el art. 459 LECrim.
En cambio, en el seno de un procedimiento abreviado de acuerdo al art. 778.1 LECrim,
el informe pericial podra ser realizado por un unico perito. Con respecto al informe
pericial, el contenido del mismo se encuentra regulado en el art. 478 LECrim.

En consecuencia de lo explicado, la jurisprudencia ha determinado que “los analisis
de ADN forman parte de una prueba pericial'®, ya que la misma se desarrolla en base a
unos “conocimientos cientificos'®” que no entran dentro del ambito de entendimiento
del juez, quedando por tanto, su desarrollo en manos de un experto en la materia. Con la
finalidad de que el perito pueda desarrollar los conocimientos inherentes a su
especialidad en relacion al caso concreto. Por tanto, la prueba de ADN se constituye

como una prueba pericial cientifica.

3. Prueba de ADN preconstituida.
Una vez especificado este caracter pericial cientifico de la prueba de ADN, debemos
analizar su naturaleza como prueba preconstituida. Para llevar a cabo esta labor, primero

debemos definir en qué consiste la misma?, siendo aquellas pruebas que por sus

17 DE LUCA, Stefano, NAVARRO, Fernando, CAMERIERE, Roberto. La prueba pericial y su
valoracion en el ambito judicial espafiol. Revista electronica de ciencia penal y criminologia. 2013, N°
15, péags. 1-14.

18 SSTS 682/2017, 615/2017, 286/2016.

19 STS 869/2018.

20 La jurisprudencia ha definido la prueba preconstituida como aquella que no se practica ante “el tribunal
Juzgador sino ante el Juez de Instruccion, y denominado por otros como prueba “anticipada en sentido
impropio”, por esta misma razon, unida a la necesidad de reservar el término de “prueba
preconstituida” a las diligencias sumariales de imposible repeticion en el Juicio Oral por razon de su
intrinseca naturaleza, y cuya préctica, como sucede con una inspeccion ocular y con otras diligencias, es
forzosamente unica e irrepetible”. (SSTS 2963/2018 y 1375/2009).
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caracteristicas no pueden realizarse en el acto del juicio®. Lo que conlleva la necesidad
de realizarse en la fase de instruccion, debido a que son hechos irrepetibles?.

Esta preconstitucion de la prueba puede realizarse por el juez de instruccion, la
policia judicial y el Ministerio Fiscal. Pero para que estas diligencias de investigacion se
puedan constituir como prueba de cargo en el acto del juicio, la jurisprudencia ha
determinado que es necesario que se cumplan con una serie de condiciones®:

e Presupuesto material. Que exista una causa 0 que por su caracter efimero

determine la imposibilidad de repetir la prueba en el acto del juicio®.

e Presupuesto subjetivo. Se deben realizar por el juez instructor o por razones de

urgencia por la policia judicial.

e Presupuesto objetivo. Que se pueda llevar a cabo segun el principio de

contradiccion®.

e Presupuesto formal. Que se aporte al juicio oral a través de su lectura o

exhibicion. De acuerdo a lo establecido en el art. 730 LECrim?°,

Debemos mencionar a este respecto, que la ejecucion de los exdmenes periciales en
la fase de instruccion no responde Unicamente a la obligacidn de preconstituir la prueba,
sino al desarrollo de la prueba pericial en diferentes etapas. Desde la recogida de las
muestras bioldgicas, pasando por su examen, elaboracion del informe pericial
correspondiente y su presentacion en el juicio?’.

Centrandonos en la prueba de ADN, debemos diferenciar entre la propia naturaleza
de las muestras dubitadas e indubitadas. Las primeras, tal y como analizamos
anteriormente, se corresponden con los vestigios de ADN encontrados en el lugar de los
hechos o en el cuerpo de la victima. Por consiguiente, de acuerdo al art. 326 LECrim es
necesario que la recogida de las muestras se realice durante la investigacion de la fase
de instruccion. Ya que debemos tener en consideracion que los restos de ADN pueden

deteriorarse con el transcurso del tiempo, la climatologia o contaminarse ya sea con

21 Ricardo Rodriguez Fernandez. Prueba preconstituida y prueba anticipada: analisis jurisprudencial.
Diario la Ley. 2015, N° 8487, pags. 1-27.

22 GIMMENO SENDRA, José V. La prueba preconstituida de la policia judicial. Revista catalana de
seguretat pdblica. 2010, N° 22, pags. 35-64.

2 MUERZA ESPERANZA, Julio. J. Sobre los limites a la prueba preconstituida en el proceso penal.
Revista General de Derecho Procesal. 2016, N° 39, pags. 1-22.

24 SSTS 2679/2019, 134/2010.

25 STC 142/2006.

26 SSTC 80/2003, 187/2003, 344/2006.

27 ALVAREZ BUJAN, Maria V. Reflexiones criticas en torno a la prueba en el proceso penal espafiol,
referencia a la prueba preconstituida y a la prueba anticipada. Boletin del Ministerio de Justicia. 2015, N°
2180, pags. 1-54.
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quimicos o ADN externo con suma facilidad. Todo esto implica que la toma de
muestras sea irrepetible.?8

En cambio, las muestras indubitadas se pueden recoger en cualquier momento a
través de una intervencion corporal leve®. Por lo que no es necesario actuar con
caracter urgente, ya que esta recogida puede realizarse en cualquier momento e incluso
repetirse. Aungue teniendo en cuenta que la naturaleza de la fase de instruccion es la de
averiguar quién pudo llevar a cabo el ilicito penal, se configura como algo necesario
realizar el cotejo entre los resultados obtenidos de las muestras dubitadas e indubitadas.
Pero realmente solo la recogida y el analisis de los vestigios de ADN encontrados en la
escena del crimen o en el cuerpo de la victima, tendran cardcter de prueba
preconstituida,

Finalmente en relacion con la prueba pericial de ADN preconstituida, debemos
entender que siempre que cumpla con los requisitos necesarios para constituirse como
tal, tendra eficacia como prueba de cargo sin necesidad de ser ratificada en el juicio®.
Salvo que la misma sea impugnada por alguna de las partes, en cuyo caso, sera

necesario que se someta esta prueba al principio de contradiccion en el acto de juicio®?.

4. Prueba indiciaria.

Siguiendo con la naturaleza juridica de la prueba de ADN, no podemos olvidar
especificar que tal y como describe Susana Alvarez de Neyra Kappler, “el resultado del
andlisis de ADN producird un indicio y no una prueba directa del delito, ni de la
autoria o participacion del acusado®”. Por consiguiente, analizaremos como se
desarrolla esta caracter indiciario, partiendo de la distincion entre prueba directa e

indirecta.

2 Del cumplimiento de esta caracteristica, como veremos mas adelante, depende el correcto
funcionamiento de la cadena de custodia de este tipo de pruebas.

2 «Atendiendo al grado de sacrifico, las intervenciones podran ser calificadas como leves o graves:
leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean, objetivamente consideradas,
susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada,
como por lo general ocurrird en el caso de la extraccién de elementos externos del cuerpo o incluso
algunos internos, y graves, en caso contrario”. (STC 207/1996 y STS 707/2008)

30 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

81 “La jurisprudencia de la sala 2.2 de este Tribunal ha recordado en numerosas ocasiones la
innecesaridad de que el informe pericial se ratifique en el acto de la vista oral, cuando haya sido
propuesta como prueba de cargo y no se impugne formalmente por ninguna de las partes”. (STS
2988/2019).

32 GARZON FLORES, José M. La prueba del ADN en el proceso penal. Tesis doctoral, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2017.

3 ALVAREZ DE NEYRA, Susana. La prueba pericial de ADN. PICO | JUNOY, Joan, de MIRANDA
VAZQUEZ Carlos. Peritaje y prueba pericial. 12 edicion, Barcelona, J.B. Bosch. 2017. pags. 455-463.
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Con respecto a la prueba directa, la misma se configuraria como aquella en la cual el
organo enjuiciador tiene un contacto directo con el hecho probado y el hecho que
prueba. En cambio, la prueba indirecta o indiciaria seria aquella en la cual el juez
obtiene este conocimiento a través de terceros®.

A su vez, tal y como algunos autores determinan, no se puede plantear la autonomia
entre ambos tipos de prueba, ya que una “prueba directa, sin el apoyo de la indirecta,
queda vacia de contenido® ”.Centrandonos propiamente en la prueba indiciaria, la
jurisprudencia ha diferenciado entre los distintos tipos de indicios en funcién de su
importancia probatoria de la siguiente forma®®:

“Indicios equiparables, serian aquellos que ademéas de a la hipotesis acusatoria

pueden ser reconducibles a otra hipdtesis con el mismo o parecido grado de
probabilidad .
“Indicios orientativos (o de la probabilidad prevalente). Son aquellos que conectan,

ademas de con la hipotesis acusatoria, con otra hipétesis alternativa pero con un grado
de probabilidad superior a favor de la primera”.

“Indicios cualificados (0 de alta probabilidad). Son aquellos que acrecientas

sobremanera la probabilidad de la hipotesis acusatoria, no tanto por el indicio en si
(por ejemplo una huella dactilar) sino fundamentalmente porque no se vislumbra
ninguna hipotesis alternativa, y si los hechos hubieran ocurrido de otro modo, sélo el
acusado estaria en condicion de formular la contra hipdtesis correspondiente .

“Indicios necesarios son aquellos que en aplicacion de leyes cientificas o de

constataciones sin excepcion, excluyen la posibilidad de cualquier alternativa a la
hipédtesis acusatoria. No son los indicos mas frecuentes, pero si los mas seguros .

Tal y como especifica dicha jurisprudencia, la prueba de ADN se configuraria como
un indicio necesario. Pero su valoracion a efectos de demostrar la culpabilidad o
inocencia de una persona, dependerad de varios factores, no pudiendo olvidar que la
prueba indiciaria necesita cumplir una serie de reglas y requisitos para poder enervar la
presuncion de inocencia por si sola. Es decir, en ausencia de una prueba directa del
ilicito penal, tal y como desarrollaremos a continuacion en la valoracion de la prueba de
ADN.

3 CORDON AGUILAR, Julio C. Prueba indiciaria y presuncion de inocencia en el proceso penal. Tesis
doctoral, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2011.

3DE MIRANDA VAZQUEZ, Carlos. Prueba directa VS. prueba indirecta (un conflicto inexistente).
Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho. 2015, N° 38, pags. 73-100.

36 SSTS 3672/2018, 812/2016.
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I1l. VALORACION DE LA PRUEBA DE ADN.

Del andlisis realizado en el epigrafe anterior hemos podido advertir que la prueba de
ADN se configura como una prueba pericial®’. Con respecto a la valoracion de la pericia
en si, la jurisprudencia ha determinado que la misma es “una prueba de apreciacién
discrecional o libre y no legal o tasada® ", por lo que le corresponde al juez o tribunal
llevar a cabo la valoracion de los informes periciales de acuerdo a la reglas de la sana
critica®®. Por consiguiente, los dos principios que regulan como debe realizarse la
evaluacion de la prueba pericial por parte del 6rgano enjuiciador son: “la libre
valoracion de la prueba y la sujecion a la sana critica® .

Comenzando con esta libertad en la valoracion, el art. 741 LECrim determina el
caracter general de la misma*, siendo el tribunal libre en su valoracion. Pero no
podemos olvidar el mandato constitucional de la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos recogida en el art. 9.3 CE. Esto quiere decir, que la valoracion de la
prueba debe realizarse “sin que los razonamientos del tribunal sean arbitrarios,
incoherentes o contradictorios, o lleven al absurdo??”.

Centrandonos en esta independencia en la evaluacion de las pruebas, podemos
entender que la prueba pericial tiene una funcion auxiliar en la decision del 6rgano
enjuiciador®. En este sentido, la STS de 16 de octubre de 1980 ya especificaba que “el
dictamen de peritos no acredita irrefutablemente un hecho, sino simplemente el juicio
personal o la conviccion formada con arreglo a los antecedentes suministrados, sin

vincular en absoluto e los Jueces o tribunales*. En definitiva, tal y como ha reconocido

37 STS 682/2017

38 SSTS 545/2017, 546/2016.

39 Este precepto podemos encontrarlo en el art. 348 LEC al determinar que el tribunal valorara los
dictdmenes periciales segln las reglas de la sana critica.

40 SAP M 13252/2013.

41 Art. 741 LECrim dispone que “el Tribunal, apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en
el juicio, las razones expuestas por la acusacién y la defensa y lo manifestado por los mismos
procesados, dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley. Siempre que el tribunal haga uso de
este arbitrio que para la calificacion del delito o para la imposicion de la pena le otorga el Cédigo
Penal, debera consignar si ha tomado en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable
de aquél obligue a tener en cuenta .

42 ZUBIRI DE SALINAS, Fernando. ;Qué es la sana critica? La valoracion judicial del dictamen experto.
Jueces por la democracia. 2004, N° 50, pags. 52-62.

43 STS 4302/2019.

4 Esta definicidn ha sido recogida de manera reiterada por numerosas sentencias a lo largo del tiempo:
SAP SCT, 2660/2018, SAP M 13252/2013, STS 124/2006, entre otras.
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de manera reiterada la jurisprudencia®, la prueba pericial no puede sustituir la labor
judicial®® ",

Con respecto a la sana critica, la misma no se encuentra recogida en ningun precepto
siendo un concepto juridico indeterminado. En este sentido, la jurisprudencia ha
determinado que esta regla se constituye por las “exigencias de la ldgica, los
conocimientos cientificos, las maximas de la experiencia y, en ultimo término, el sentido
comun, las cuales, légicamente, le imponen la necesidad de tomar en consideracion,
entre otros extremos, la dificultad de la materia sobre la que verse el dictamen, la
preparacion técnica de los peritos, su especializacién, el origen de la eleccion del
perito, su buena fe, las caracteristicas técnicas del dictamen, la firmeza de los
principios y leyes cientificas aplicados, los antecedentes del informe; debiendo este
finalmente, exponer en su sentencia las razones que le han impulsado a aceptar o no las
conclusiones de la pericia*’”.

En relacion con la valoracién de los informes que configuran este tipo de prueba,
debemos precisar que aquellos realizados por laboratorios que posean la debida
acreditacién, ostentan una mayor fiabilidad y valor con respecto al resto de informes.
Sobre todo en comparacién con los realizados de parte, ya que los primeros son llevados
a cabo por profesionales con mayor objetividad e imparcialidad, esto si cabe tiene
mayor relevancia en la prueba de ADN*. Pero en definitiva, la determinacion del valor
de la prueba pericial tal y como ha establecido el TC, “es una cuestion de mera
interpretacion y valoracion, conforme a las reglas de la légica y la sana critica®® .

Centrandonos propiamente en la materia de estudio objeto del presente trabajo, la
prueba de ADN, la jurisprudencia ha seguido la linea de razonamiento anteriormente
explicada. Puesto que ha determinado “que los analisis de ADN forman parte de una
prueba pericial que, como tal, debera ser valorada®”. En este sentido, para entender

como se realiza la valoracion de la prueba de ADN, primero debemos analizar qué

45 En este sentido, las STS 183/2017, determina de una manera muy clara que “el perito no puede usurpar
la funcion de valoracion de la prueba que corresponde al Juez. Este no puede convertirse en un mero
espectador”. (en idéntico sentido STS 69/2014, 952/2012)

46 SSTS 1033/2013, 952/2012.

47 SSTS 2830/2017, 346/2017.

48 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicidn, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

49 STC 36/2006.

50 SSTS 682/2017, 615/2017, 282/2016 entre otras.
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resultado puede obtenerse tras el analisis y comparacion de las pruebas dubitadas e
indubitadas en relacion con el ADN no codificante®.

Para responder a esta cuestion, tenemos que especificar que los resultados obtenidos
entre el cotejo de muestras de ADN no codificante®?, no nos ofrece como respuesta un si
0 un no®. En cambio, el resultado de estos analisis nos proporciona una probabilidad.

Para poder entender como se obtiene este resultado, debemos explicar que el analisis
de las muestras dubitadas e indubitadas se lleva a cabo sobre los denominados
marcadores genéticos®. En la practica se usan mas de 15 marcadores genéticos para
realizar el andlisis, eligiendo aquellos que presentan una mayor variabilidad entre
individuos.

Por tanto, si se obtiene un perfil de ADN integro y dichos marcadores coinciden, la
probabilidad de que ese ADN pertenezca a otra persona es extremadamente reducida.
Pero siempre habra una duda con respecto a la procedencia de la muestra, ya que la
prueba de ADN no puede ofrecer una respuesta absoluta, sino simplemente una
probabilidad®.

En consecuencia, es necesario calcular cual es la frecuencia en la variacion de los
marcadores genéticos objeto de analisis dentro de una poblacion®. Pero en la practica
no es nada extrafio que las muestras dubitadas de ADN no tengan perfiles completos o
que los mismos estén contaminados con ADN de diferente procedencia®, lo que

aumentaria la duda que acabamos de mencionar.

51 Art. 4 LO 10/2007.

52 Con respecto al ADN no codificante, pese a que el mismo en principio solo nos proporciona un codigo,
tal y como explica Susana Alvarez de Neyra Kappler, los avances cientificos han dado un gran salto al
poder obtener una imagen de la cara de la persona gracias al estudio de las regiones codificantes incluidas
dentro del ADN no codificante, llegando a poder elaborar un retrato robot en funcién de los datos
obtenidos de las muestras dubitadas. (ALVAREZ DE NEYRA, Susana. El fenotipo forense. lus et
scientia. 2018, Vol. 4, N° 2, pags. 63-86).

53 Sense about Science. Interpretando la genética forense ¢Qué puede revelar el ADN sobre un delito?
(ttps://senseaboutscience.org/wp-content/uploads/2019/04/SaS-ForensicGenetics-spanish-translation-
WEB-spreads-13_03-amend.pdf.)

54 Los marcadores genéticos son “porciones de ADN de los cuales se conoce su ubicacidn fisica dentro de
un cromosoma”. (HURLE, Belén. Marcador genético. https://www.genome.gov/es/genetics-
glossary/Marcador-genetico)

% CARRACEDO, Angel, PRIETO, Lourdes. Valoracion de la prueba genética. CASADO M. GUILLEN
VAZQUEZ M. M. ADN forense: problemas éticos y juridicos. 12 edicion, Barcelona, Universidad de
Barcelona. Publicaciones y Ediciones, 2014.

% ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

57 Sense about Science. Interpretando la genética forense ¢Qué puede revela el ADN sobre un delito?
(https://senseaboutscience.org/wp-content/uploads/2019/04/SaS-ForensicGenetics-spanish-translation-
WEB-spreads-13_03-amend.pdf)
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Una vez analizado el ADN, podemos obtener dos tipos de probabilidad. La primera
consiste simplemente en la probabilidad de coincidencia entre muestras y la segunda

consistiria en la aplicacion de una razén de verosimilitud.

1. Falacia del fiscal y la defensa.

Con respecto a la probabilidad simple de coincidencia entre muestras, tal y como
acabamos de explicar, para dicho célculo es necesario determinar la frecuencia de
variacion de determinados marcadores genéticos en una poblacién. Teniendo en cuenta
esta variable, podemos saber la probabilidad que existe de que la muestra de ADN
coincida con una persona de dicha poblacién. Por tanto, podremos obtener por ejem.
que una parte del perfil de ADN analizado solo lo tiene un pequefio porcentaje de la
poblacion. Pero en funcion de como se presenta este resultado ante el o6rgano
enjuiciador, podemos obtener dos perspectivas muy diferentes, lo que se ha denominado
la falacia del fiscal y la falacia de la defensa.

Esta falacia parte del supuesto de que en un crimen se encuentra una muestra de
sangre en el lugar de los hechos que solo posee un pequefio porcentaje de la poblacion®®.
Este suceso hipotético puede aplicarse al anélisis del ADN, aunque el porcentaje seria
bastante inferior. Para ejemplificar el supuesto, podemos decir que la probabilidad de
que un determinado marcador genético obtenido de la muestra se corresponda con una
persona, es solo de un 1% dentro de la poblacion en la cual se ha establecido mediante
diferentes analisis poblacionales, la incidencia de diferentes variaciones en los
marcadores genéticos objeto de estudio.

Con respecto a la falacia del fiscal antes indicada, la acusacion puede sustanciar sus
pretensiones en que los analisis realizados con respecto al ADN en referencia al cotejo
de las muestras dubitadas e indubitadas, determina que solo un 1% de la poblacion
presenta ese marcador genético. Por tanto, solo existe un 1 % de probabilidad de que
otra persona que no sea el acusado haya cometido el delito. En definitiva existe un 99%
de probabilidades de que el acusado haya cometido el delito y por tanto el anélisis de
ADN tiene una gran importancia probatoria®®.

En cambio la falacia de la defensa, fundamenta su estrategia en que teniendo en

cuenta la poblacion de personas en edad de llevar a cabo ese tipo de delito, por ejem.

% DELGADO DE LA TORRE, Rosario. Derecho y probabilidad: Falacias, Formulas de Bayes y Redes
Bayesianas. Materials matematics. 2013, N° 0, péags. 1-87.

% CARRACEDO, Angel, PRIETO, Lourdes. Valoracion de la prueba genética. CASADO M. GUILLEN
VAZQUEZ M. M. ADN forense: problemas éticos y juridicos. 12 edicion, Barcelona, Universidad de
Barcelona. Publicaciones y Ediciones, 2014.
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200.000 personas, el 1% supondria que dos mil personas pudieron cometer el delito. Por
lo tanto, restaria mucho valor a la prueba de ADN, ya que la persona acusada tendria
maés probabilidades de ser inocente®.

En definitiva, si la exposicion de los resultados entre el cotejo de las muestras de
ADN se realiza con simplicidad, conllevara que se caiga en una de estas dos falacias

con extrema facilidad.

2. Teorema de Bayes.

Con respecto a la aplicacién del teorema de Bayes, el mismo “sirve para poder
conocer las probabilidades finales de un suceso a partir de las probabilidades iniciales,
dada cierta informacién o informaciones adicionales obtenidas 5. Por consiguiente, la
esencia de este método consiste en permitir obtener una primera probabilidad en base a
los datos iniciales por parte del perito. Y luego afiadiendo otra informacion obtenida con
caracter posterior, el juez obtendra otra probabilidad en base a su valoracion de la
culpabilidad del acusado con respecto a otras pruebas.

Para desarrollar este método, en un primer momento es necesario analizar los
resultados de la prueba de ADN partiendo de la aplicacién de la razén de verosimilitud
(RV) o likelihood ratio. Para poder obtener este cociente es necesario utilizar como base
la hipotesis de la acusacion y la defensa:

La primera parte de la idea consistente en que la muestra dubitada pertenece al
acusado, siendo por tanto, necesario determinar la probabilidad de que las muestras
coincidan. La segunda hipdtesis partiria de la premisa contraria, es decir, dicha muestra
no pertenece al acusado. Por lo que necesitariamos nuevamente, obtener la probabilidad
de que esta muestra coincidiese con otra persona. Aungue es preciso matizar que en este
altimo caso seria imprescindible determinar quién podria haber dejado el material
bioldgico, es decir a que grupo puede pertenecer esa persona®?.

Por tanto, teniendo en cuenta el resultado del anélisis de ADN, o sea, la probabilidad
de que la muestra pertenezca o no al acusado, este teorema nos indicaria a traves de la

razén de verosimilitud la probabilidad de que las muestras dubitadas e indubitadas

%0 Ibidem.

61 SANCHEZ RUBIO, Ana. Ciencia y proceso penal. Un estudio sobre el concepto y régimen juridico de
la llamada prueba cientifica. Tesis doctoral, Universidad Pablo de Ola de Sevilla, Sevilla, 2016.

62 CARRACEDO, Angel, PRIETO, Lourdes. Valoracion de la prueba genética. CASADO M. GUILLEN
VAZQUEZ M. M. ADN forense: problemas éticos y juridicos. 12 edicion, Barcelona, Universidad de
Barcelona. Publicaciones y Ediciones, 2014.
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coincidan con las dos hipdétesis planteadas. Todo esto se traduciria en la siguiente

formula®?;

(Resutado andlisis géneticos entre ambas muestras.)
hipoétesis de la acusacion.

RV= (Resutado analisis géneticos entre ambas muestras.)
hipéteisis dela defensa.
De una manera mas resumida podriamos definir esta formula de la siguiente
manera:

Probabilidad del hallazgo suponiendo que el ADN dubitado es del acusado.

"~ Probabilidad del hallazgo suponiendo que el ADN dubitado no es del acusado.

Una vez definida la férmula de una manera simplificada, debemos comprender
como se interpreta el resultado de la misma. Para poder clarificar esto, utilizaremos
como base un supuesto en el que el ADN de la muestra encontrada en el lugar de los
hechos y la obtenida del acusado coincide plenamente.

Analizando esto en relacion con las dos hipétesis anteriormente expuestas,
podemos decir como ejem. que con respecto a la hipotesis de la acusacion, esta
coincidencia nos daria como resultado un 1. En cambio, para obtener la probabilidad
desde la perspectiva de la defensa, seria necesario analizar qué porcentaje de personas
de la poblacién poseen esos marcadores genéticos, por ejem. 8 de cada 100 personas
poseen esa variacion de su perfil genético®. Esto nos daria una probabilidad de 0,08 de
que la muestra pertenezca a otra persona. Por tanto, la razén de verosimilitud seria igual
a 1/0,08 es decir 12,5.

Esto nos indica que es 12,5 veces mas probable que la muestra de ADN dubitada
pertenezca al acusado. Por consiguiente, de esta pequefia ejemplificacion® podemos
obtener que cuando la razén de verosimilitud nos ofrece resultados superiores a uno
estarian a favor de la culpabilidad, mientras que aquellos inferiores a uno favorecerian
su inocencia, en cambio resultados iguales a uno serian totalmente neutros®. Aunque no

podemos olvidar que en la practica, no es nada raro encontrar perfiles de ADN parciales

83 Ibidem.

64 Ibidem.

65 |a STS 4302/2019 nos permite un acercamiento a un ejem. real de estos conceptos, al determinar que
el andlisis entre las pruebas dubitadas e indubitadas tiene una RV  de
10.2826045.5075765.0004000.0003000.0002000.0001000.000 . Es decir, es “diez mil SEXTILLONES
de veces més probable “que la muestra le pertenezca al acusado que a otra persona

%6 SANCHEZ RUBIO, Ana. Ciencia y proceso penal. Un estudio sobre el concepto y régimen juridico de
la llamada prueba cientifica. Tesis doctoral, Universidad Pablo de Ola de Sevilla, Sevilla, 2016.
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o contaminados®’. Por lo que puede llegar a ser imposible utilizar marcadores genéticos
con gran variabilidad dentro de una poblacion, o que varias muestras de ADN sean
halladas juntas, lo que en gran medida dificultara el calculo de estas probabilidades®®.

Pero la aportacion del Teorema de Bayes a la valoracion de la prueba pericial de
ADN no termina simplemente en eso, ya que permite al juez combinar su percepcién
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado en base a otras pruebas, con la razén de
verosimilitud. Para llevar a cabo esta labor el juez deberd cuantificar con un valor
numérico esta apreciacion, lo que se conoce como probabilidad a priori. Esto a su vez,
se multiplicara por la razén de verosimilitud lo que nos dard como resultado la
probabilidad a posteriori®®. Por tanto, podemos definir esta formula de la siguiente
manera:

Probabilidad a posteriori = Probabiidad a priori X Razéon de verosimilitud.

Nuevamente llevaremos a cabo su ejemplificacion partiendo del resultado obtenido
para la razon de verosimilitud en la anterior ejem. es decir 12,5. En este supuesto, si el
juez a la luz del resto de pruebas considera a la persona inocente, por ejem. en una
proporcion de 100 a 1, estariamos ante una probabilidad a priori de 0,01 que
multiplicado por la razén de verosimilitud de 12,5 nos daria un valor de 0,125, lo que
disminuiria en gran medida la probabilidad de que el acusado sea culpable, o en caso
contario la aumentaria en gran medida’.

En definitiva, el Teorema de Bayes permite la exposicion de los resultados de la
prueba de ADN sin caer en la falacia del fiscal o la defensa. Puesto que no nos
encontrariamos ante un manifestacion de los resultados fundamentada Unicamente en la
probabilidad de que las muestras dubitadas e indubitadas coincidan, sino ante la
determinacion de cuantas veces es mas probable que el propietario de las muestras
indubitadas, lo sea también de los restos de ADN encontrados en la escena del crimen.
A su vez, la utilizacion de este teorema por parte de los jueces permite que los mismos

no se vean depuestos de sus funciones valorativas por la accién de los peritos.

67 VARGAS AVILA, Rodrigo. La valoracion de prueba cientifica de ADN en el proceso penal. Revista
prolegémenos. Derechos y valores Facultad de Derecho. 2010, Vol. 13, N° 25, péags. 127-146.

68 Sense about Science. Interpretando la genética forense ¢Qué puede revela el ADN sobre un delito?
(https://senseaboutscience.org/wp-content/uploads/2019/04/SaS-ForensicGenetics-spanish-translation-
WEB-spreads-13_03-amend.pdf).

8 SANCHEZ RUBIO, Ana. Ciencia y proceso penal. Un estudio sobre el concepto y régimen juridico de
la llamada prueba cientifica. Tesis doctoral, Universidad Pablo de Ola de Sevilla, Sevilla, 2016.

" CARRACEDO, Angel, PRIETO, Lourdes. Valoracion de la prueba genética. CASADO M. GUILLEN
VAZQUEZ M. M. ADN forense: problemas éticos y juridicos. 12 edicion, Barcelona, Universidad de
Barcelona. Publicaciones y Ediciones, 2014.
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Cumpliendo por tanto, con su funcién de auxilio judicial”*, manteniéndose a su vez, el

principio de libre valoracién de la prueba.

3. Andlisis jurisprudencial de la valoracién de la prueba de ADN.

Una vez analizado como debe realizarse la exposicion y andlisis de la prueba de
ADN por parte de jueces y peritos, nos centraremos en un analisis jurisprudencial sobre
la valoracidn de dicha prueba por parte de los tribunales.

Como indicamos en los apartados anteriores, la jurisprudencia ha determinado que
la prueba de ADN es una prueba pericial que debe ser valorada, por consiguiente, no
podemos olvidar que esta prueba no nos proporciona una respuesta de si 0 no. En
cambio nos ofrece una probabilidad, aunque es preciso indicar que la misma posee un
margen de error. Pero tal y como estipula la STS 3/2013, “el estado de la ciencia
permite reconocer un gran efecto probatorio a las pruebas de ADN, en cuanto
conducen a la identificacion de la persona que dejé los restos que se analizan con un
irrelevante margen de error”.

Por tanto, de esta definicidn utilizada con gran frecuencia por nuestros tribunales,
podemos determinar que la prueba de ADN tal y como se indica, solo nos permite
conocer si una persona estuvo en el lugar de los hechos o si estuvo en contacto con
alguno de los objetos de la escena del crimen. En este sentido, la STS 869/2018 deja de
manera muy clara que la prueba de ADN, “se constituye como una prueba plena en lo
que respecta a la acreditacion de la presencia de una persona determinada en el lugar
en que la huella genética se encuentra si éste es un objeto fijo, o permite esclarecer con
seguridad practicamente absoluta que sus manos han estado en contacto con la
superficie u objeto en que aparecen, en el caso de los objetos muebles méviles™”.

Con respecto a como deben valorarse los resultados de la prueba de ADN por parte
del érgano enjuiciador, tenemos que centrarnos en la naturaleza indiciaria de la prueba
de ADN"3, ya que la misma no se configura como una prueba directa del ilicito penal.
Por lo tanto, tal y como ha venido reiterando la jurisprudencia, “la prueba de ADN debe

considerarse que constituye un indicio especialmente significativo, es decir de “una

1 STS 2757/2018.

2 En este sentido debemos matizar que no estamos de acuerdo con la rotundidez de esta afirmacion, ya
que si algo esté claro, tal y como veremos méas adelante, es que las caracteristicas del ADN facilitan en
gran medida que las muestras puedan ser depositadas por otras personas o que se haya producido una
contaminacion de la escena del crimen.

 ALVAREZ DE NEYRA, Susana. La prueba pericial de ADN. PICO | JUNOY, Joan, de MIRANDA
VAZQUEZ Carlos. Peritaje y prueba pericial. 12 edicion, Barcelona, J.B. Bosch. 2017, pags. 455-463.
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singular potencia acreditativa’”, pero no es una prueba directa sino una prueba
indiciaria.

En lo que respecta al valor de los resultados de los analisis de ADN, los mismos
pueden darnos una coincidencia o no. En el supuesto de que el cotejo entre las muestras
dubitadas e indubitadas determine que los mismos no coinciden, la jurisprudencia se ha
posicionado con rotundidad a favor de del resultado ofrecido, siendo su valoracién
consistente en que dichas vestigios de ADN no pertenecen a la persona, “ya que las
cuestiones que son incontrovertibles para la ciencia debera tenerlas asi el juez™”.

En cambio cuando el cotejo entre las muestras de ADN ofrezca como resultado su
coincidencia, conllevara que los resultados deban ser interpretados a la luz del resto de
circunstancias’®. Ya que la prueba de ADN solo permite conocer la identidad de la
persona y si se encontraba o no en la escena el crimen. Es decir, si teniendo en cuenta el
resto de pruebas es posible elaborar una “hipétesis plausible alternativa™”’, la
valoracion de la prueba debera producir un fallo absolutorio®. Por tanto, para poder
determinar sin duda alguna el nexo entre el propietario de la prueba indubitada y el
hecho delictivo, es necesario elaborar un razonamiento utilizando el resto de
circunstancias para determinar quién es el autor del delito”®.

Por consiguiente, es imperativo que se lleve a cabo un analisis del resto de indicios
por parte del juez. En este sentido es esencial analizar los indicios en su conjunto, ya
que tal y como ha establecido la numerosa jurisprudencia del TS “la fuerza probatoria
de la prueba indiciaria procede precisamente de la interrelacion y combinacién de los
mismos, que concurren y se refuerzan respectivamente cuando todos ellos sefialan
radicalmente en la misma direccion® .

Centrandonos en el valor de la prueba indiciaria en ausencia de una prueba directa.
La STS 3504/2019 ha determinado que reglas deben tenerse en cuenta para fallar a
favor de una sentencia condenatoria. En resumen, se determina la necesidad de
fundamentar el fallo en una deduccion razonada y s6lida, especificando que pruebas han

llevado a la decision condenatoria y por qué. A su vez, utilizara necesariamente como

4 STS 682/2017.

> SSTS 2406/2018, 1443/2016.

6 SSTS 628/2017, 615/2017 y 288/2016.

""CARBALLO ESPANA, Beatriz. La hipotesis plausible alternativa y su rentabilidad en términos de
defensa. (https://elderecho.com/la-hipotesis-plausible-alternativa-rentabilidad-terminos-defensa).

8 STS 834/2016.

9 STS 120/2018.

80 SSTS 719/2017, 689/2017, 877/2014, 569/2010, 480/2009, 56/2009, 486/2006 entre otras.
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punto de partida una pluralidad de indicios probados que conserven un nexo entre ellos,
debiendo analizarse en su conjunto.

En consecuencia, para poder llevar a cabo la valoracion de las pruebas de ADN por
porte del 6rgano enjuiciador, cuando los resultados de coincidencia son positivos, es
necesario que se tengan en cuenta no solo el resultado de la prueba, sino también, la
naturaleza de la misma. Siendo esto lo que determina la necesidad de llevar a cabo por
parte del juez o tribunal, un razonamiento-légico deductivo muy detallado teniendo en
cuenta todos las circunstancias que rodean al asunto y en caso de no contar con una
prueba directa de los hechos, sera imperativo llevar a cabo una argumentacién mas
detallada y concienzuda de todas los elementos que permiten al juzgador fallar

condenando al acusado.

V. EXCLUSIONES PROBATORIAS EN MATERIA DE
ADN.

La basqueda de la verdad tiene limites, por consiguiente, es necesario que se
cumplan con una serie de garantias para poder enervar la presuncién de inocencia.
Puesto que se constituye como un derecho fundamental recogido en el art. 24.2 de la
CE, y en consecuencia, se desarrolla como una de las bases del estado de derecho en el
que vivimos. Esto conlleva a que el mismo, asi como el resto de derechos
fundamentales, se configuren como una garantia constitucional dentro del proceso
penal®. Al mismo tiempo, es un requisito indispensable para que la prueba despliegue
todos sus defectos, que la misma sea obtenida e introducida en el proceso validamente.
Por lo que es necesario que supere un examen de licitud®?.

Para comenzar con el andlisis de las exclusiones probatorias de la prueba de ADN,
debemos partir de la regla de la exclusion probatoria recogida en el art. 11.1 LOPJ.
Puesto que el mismo determina que “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

A su vez, la redaccion de este articulo esta directamente relacionada con la STC

114/1984, la primera sentencia en Espafia de este tipo. Dicha resolucion deja de forma

8 NAVARRO MASSIP, Jorge. El maquiavelismo probatorio de la prueba ilicitamente obtenida en el
proceso penal espafiol. Revista Aranzadi Doctrinal. 2016, N° 5, pags. 35-45.

8 BARRIENTOS, Jestis M. Derecho a la presuncion de inocencia. (https://practico-penal.es/vid/derecho-
presuncion-inocencia-391378250).
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clara que no existe una norma que determine la exclusion de la prueba ilicita®, al
determinar “que no existe un derecho fundamental auténomo a la no recepcion
jurisdiccional de las pruebas de posible origen antijuridico ”. Esta sentencia también
establece que no se puede entender que una prueba obtenida ilicitamente, determine
siempre la vulneracién de un derecho fundamental. Ya que “la hipotética recepcion de
una prueba antijuridicamente lograda, no implica necesariamente lesion de un derecho
fundamental ”. En caso de producirse dicha ilicitud probatoria, de la misma puede
derivarse una vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias, consagrado
el art. 24.2 CE vy el quebrantamiento del derecho a la igualdad de partes recogido en el
art. 14 CE.

Siguiendo con la vulneracién de derechos fundamentales y su influencia en las
pruebas, dicha sentencia determina que el concepto de “«medios de prueba pertinentes»
que aparece en el mismo art. 24.2 de la Constitucion pasa, asi, a incorporar, sobre su
contenido esencialmente técnico-procesal, un alcance también sustantivo, en mérito del
cual nunca podra considerarse «pertinente» un instrumento probatorio asi obtenido .

Por consiguiente, en consonancia con el posterior art. 11.1 LOPJ, se determiné la
inadmisién de los medios de pruebas obtenidos mediante la vulneracién de derechos
fundamentales®®, estipulando a su vez, que esta regla puede someterse cuando la
infraccion se realice sobre normas infraconstitucionales®. Por lo tanto, se diferencia
entre dos tipos de vulneraciones, aquellas producidas por una infraccion de derechos
fundamentales y aquellas derivadas de una transgresion de normas
infraconsititucionales®.

Siguiendo con este breve andlisis jurisprudencial de las exclusiones probatorias,
debemos analizar la STC 97/2019, ya que la misma ha supuesto una ruptura con los

precedentes doctrinales anteriores. Esto se debe a un nuevo planteamiento en la

8 En este sentido tal y como apunta Colomer, “la Constitucion de 1978, no regula directa ni
indirectamente las prohibiciones probatorias. Tampoco de ninguno de sus preceptos se desprende
directamente una regla de exclusion”. (GOMEZ COLOMER, Juan J. Prueba admisible y prueba
prohibida: cambios en el garantismo judicial motivados por la lucha contra el crimen organizado en la
realidad jurisprudencial espafiola actual. Doctrina y jurisprudencia penal. 2015, N°22, pags. 3-48).

84 Con respecto a esta rigidez de la regla de exclusion, nuestro TC ha procedido a modificarla rotundidad
de esta postura admitiendo excepciones a esta regla inspirdndose en la jurisprudencia norteamericana.
(ALCAIDE GONZALEZ, José M. La exclusionary rule de EE.UU vy la prueba ilicita penal en Espafia.
Perfiles jurisprudenciales comparativos. Tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona,
2012).

8 GONZALEZ GARCIA, Jestis M. El proceso penal espafiol y la prueba ilicita. Revista de Derecho.
2005, Vol. 18, N° 2, pags. 187-211.

8 RIVES SEVA, Antonio P. Reflexiones sobre el efecto reflejo de la prueba ilicita.
(http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4605-reflexiones-sobre-el-efecto-reflejo-
de-la-prueba-ilicita/).
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valoracion de la prueba ilicita, puesto que sitla como garantia del procedimiento al
concepto de un proceso justo recogido en el art. 24.2 CE. En resumen, esta sentencia
determina que la infraccion de un derecho fundamental tiene un caracter simplemente
instrumental, limitando la ilicitud de la prueba solo a los supuestos en los que se vulnere
el concepto de proceso justo y equitativo.®’

Por consiguiente, el estudio de la ilicitud de la prueba se debera realizar caso por
caso en relacion con la incidencia de la vulneracion de cada derecho a ese concepto tan
difuso de proceso justo. Pero como un estudio de esta afectacion seria objeto de un
andlisis pormenorizado propio, nos limitaremos a estudiar los derechos que pueden ser
vulnerados. Pero primero analizaremos ante que dos tipos de supuestos podemos

encontrarnos y sus excepciones.

1. Laprueba ilicita, la prueba irregular y sus excepciones.

El tema referido a la prueba ilicita posee una gran complejidad, por lo que no existe
unanimidad doctrinal al respecto®, siendo a su vez, la terminologia utilizada muy
variada. En numerosas ocasiones se utilizan de manera indistinta prueba prohibida,
prueba ilicitamente obtenida, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita, prueba
irregular etc.

Gimeno Sendra precisa que la prueba prohibida es aquella que se obtiene mediante
vulneracion de normas constitucionales que regulan derechos fundamentales, mientras
que la prueba ilicita seria aquella que infringe cualquier ley.®

Martinez Garcia determinaria la diferenciacién entre prueba prohibida y prueba
irregular en funcion de la vulneracién de una norma constitucional o de rango inferior
respectivamente®,

En cambio, Miranda Estrampes entiende que “por prueba ilicita debe entenderse
aquella prueba obtenida y/o practicada con vulneracion de derechos fundamentales.
Por el contrario, prueba irregular seria aquella obtenida, propuesta o practicada con

infraccion de la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio pero sin

87 Esta ruptura con la doctrina anterior ha sido muy criticado desde un inicio por cuanto ha conllevado a
una “degradacion de la prueba ilicita”, tal y como han defendido diversos autores como Asencio Mellado
0 Cordén Moreno. (ASENCIO MELLADA, José M. La STC 97/2019. Descanse en paz la prueba ilicita.
Diario la ley. 2019, N° 9499, pags1-19), (CORDON MORENO, Faustino J. La degradacion de la prueba
ilicita en la Sentencia del Tribunal Constitucional 97/2019. (https://www.ga-p.com/publicaciones/la-
degradacion-de-la-prueba-ilicita-en-la-sentencia-del-tribunal-constitucional-97-2019/)).

8 GUARIGLIA, Fabricio. Las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal. Jueces
por la democracia. 1996, N° 25, pags. 76-80.

8 GIMENO SENDRA. Vicente. Derecho procesal penal. 12 edicion, 1996, Colex, Madrid.

% MARTINEZ GARCIA, Elena. Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal (a la luz de la STC
81/98, de 2 de abril). 12 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.
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afectacion nuclear de derechos fundamentales® ”. A su vez, este autor determina que
para poder comprender en que consiste la ilicitud, debemos diferenciar entre dos
principios; el de legalidad de la prueba y el de licitud de la prueba. “El primero significa
que los elementos de prueba deben obtenerse e incorporarse al proceso conforme a los
principios y normas previstos en la ley. Por su parte, el principio de licitud de la
prueba supone que toda prueba deba obtenerse y practicarse con respeto a los
derechos fundamentales®? ",

Con respecto a esta pluralidad de conceptos, la jurisprudencia ha establecido que la
prueba ilicita es aquella que conlleva la vulneracion de derechos fundamentales en su
obtencion o practica. En cambio, la prueba irregular se corresponderia con la obtenida o
practicada mediante la infraccion de las normas que regulan el procedimiento
probatorio®®. Por tanto, de entre las diferentes definiciones posibles nos decantaremos
por la correspondiente a prueba ilicita y prueba irregular.

Los efectos de la ilicitud de la prueba suponen la prohibicion de su admisién,
practica y valoracion®. La declaracion de nulidad debe realizarse con la mayor
prontitud, para poder llevar a cabo la funcién de saneamiento de la actividad probatoria,
reduciendo la posibilidad de contaminacion de otras pruebas y asi poder evitar la
denominada “metastasis procesal®”. En cambio, la prueba irregular en determinados
supuestos podria ser subsanada o convalidada, no quedando por ello sometida
necesariamente a su declaracion de nulidad.

Siguiendo con en el andlisis de la ilicitud de la prueba, debemos analizar la
afectacion de las pruebas que en si mismas son licitas, pero que derivan de una prueba
ilicita. Es decir, la denominada eficacia refleja o indirecta de la prueba ilicita. También
llamada teoria de los frutos del arbol envenenado, cuyo origen se encuentra en la
jurisprudencia estadounidense®. El propio art. 11.1 LOPJ establece el caracter directo e
indirecto de las exclusiones probatorias. Este caracter indirecto supone que las pruebas

obtenidas como resultado de un acto ilicito anterior, provocarian la nulidad de las

IMIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita: la regla de la exclusion probatoria y sus
excepciones. Revista catalana de Seguretat. 2010, N° 22, pags. 131-152.

92 Ibidem.

% AAP A 41/2019.

% LOPEZ CABELLO, Fernando A. La regla de exclusién de la prueba ilicita en Espafia, estudio
comparado con la actualidad mexicana. Tesis doctoral, 2018, Universitat de Girona, Gerona.

9 SSTS 2290/2018, 311/2018, 471/2017, 195/2014.

% ANDINO LOPEZ Juan A. La doctrina de los frutos del arbol envenenado. Diario la ley. 2017, N° 8943,
pags. 22-38.
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mismas®’. Pero frente a este caracter estricto, nuestra jurisprudencia ha optado por
reconocer ciertas excepciones a la regla de la exclusién probatoria, siendo las siguientes.

Prueba juridicamente independiente. Su origen se encuentra en la jurisprudencia

norteamericana®. Esta excepcion se centra en la necesidad de determinar un nexo
factico entre pruebas. Es decir, se requiere una relacion de causalidad entre las pruebas
para poder apreciar el efecto reflejo de la prueba ilicita, en caso de no apreciarse se
aplicaria esta excepcion.

Descubrimiento inevitable. Esta excepcién se fundamenta en que de la existencia

de otras pruebas licitas durante el transcurso de la investigacion, igualmente habria
llevado a la obtencién de la prueba derivada. Siendo por tanto, inevitable el mismo
resultado.

Hallazgo casual. La STS 1313/2000 dispone que la prueba que se obtiene de

manera casual es licita pese a que la prueba de origen sea ilicita. Es decir que la prueba
que se obtiene a través de una diligencia de investigacion por otro delito, es valida si se
da este caracter casual. Aunque para que despliegue sus efectos es necesario que se
someta a contradiccion en el acto del juicio, siendo obligatorio la declaraciéon de los
policias en el acto del juicio®. Por tanto, podemos decir que nos encontrariamos ante
otra modalidad de descubrimiento inevitable.

Conexion de la antijuricidad. Denominada también prohibicion de valoracion,

supone el examen del nexo existente entre una prueba y otra obtenida ilicitamente®.
Esta excepcion parte de la necesidad de una relacién no solo basada en la causalidad
natural, si no también, en una causalidad juridica®:.

El TS ha determinado que para que esta contaminacion de la prueba se refleje en la
prueba derivada, es necesario “el que la prueba ulterior no sea ajena a la vulneracion
del mismo derecho fundamental infringido por la originaria sino que realmente se haya

transmitido, de una a otra, ese caracter de inconstitucionalidad, atendiendo a la indole

9 A su vez, también es necesario matizar que cada derecho tiene un nivel de proteccion diferente en
funcion de su importancia, lo que conllevard una mayor o menor proteccion en relacion a su transgresion.
(VELASCO NURNEZ, Eloy. Prueba penal prohibida obtenida por particular. Autograbaciones,
grabaciones subrepticias y filtraciones de privacidades ajenas en chats y foros. Revista de derecho y
proceso penal. 2019, N° 53, pégs. 21-40.)

% En Espafia la primera vez que se reconoci6 esta excepcion fue a través de la STC 86/1995.

9 GOMEZ COLOMER, Juan L. Prueba admisible y prueba prohibida: cambios en el garantismo judicial
motivados por la lucha contra el crimen organizado en la realidad jurisprudencial espafiola actual.
Doctrina y jurisprudencia penal. 2015, N° 22, pags. 3-48.

100 Esta excepcion aparecid por primera vez en la STC 81/1998.

101 | OPEZ CABELLO, Fernando A. La regla de exclusion de la prueba ilicita en Espafa, estudio
comparado con la actualidad mexicana. Tesis doctoral, Universitat de Girona, Gerona, 2018
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y caracteristicas de la inicial violacion del derecho y de las consecuencias que de ella
se derivaron, y desde una perspectiva externa, que las exigencias marcadas por las
necesidades esenciales de la tutela de la efectividad del derecho infringido requieran el
rechazo de la eficacia probatoria del material derivado!®”. Por consiguiente, es
necesario que el nexo entre amabas suponga la transmisién de la vulneracion del
derecho fundamental originalmente vulnerado. EI TC ha determinado en una linea muy
similar en su sentencia 66/2009, que ‘“se considera licita la valoracion de pruebas
casualmente conectadas con la vulneracion de derechos, pero juridicamente
independientes ”. En definitiva, es necesario un nexo antijuridico entre las pruebas.

Buena fe. Tiene su origen en la STC 22/2003, esta excepcion se fundamenta en la
ausencia de dolo en la investigacion realizada por la policia. Por tanto, pese a la
vulneracion de algun derecho fundamental durante el transcurso de la misma, al ser
dicha infraccidn fortuita, la prueba ilicita si desplegaria sus efectos en el proceso.

Confesidn voluntaria del investigado. Dicha excepcion se manifestd a través de la

STC 161/1999, la misma se desarrolla a través de la confesion del investigado durante
el transcurso de la investigacion pese a que la misma se realice vulnerando algun
derecho fundamental. Para que el reconocimiento de los hechos se configure como una
excepcion, es necesario que se cumplan tres requisitos'®. El primero consiste en que la
confesion sea voluntaria, libre y plena, realizandose con el previo informe de sus
derechos, con asistencia letrada y ante la autoridad judicial. El segundo determina la
necesidad de que la persona conozca las consecuencias de que la prueba puede
declarase ilicita. Y el tercer requisito consiste en que el investigado no se retracte en el
acto del juicio, sino que debe ratificarse en su confesion*®,

Obtencién por particulares. Esta Ultima exclusion es la mas reciente de todas

teniendo su origen en la STS 116/2017, la cual determina la validez de las pruebas
obtenidas por particulares con buena fe, pese a la wvulneracion de derechos

fundamentales en su obtenciént®,

102 SSTS 4153/2018, 4313/2017, 2354/2017, 2135/2017, 1055/2016, 499/2014.

103 MUNOZ CARRASCO Patricia. Analisis del estado actual de la prueba ilicitamente obtenida en el
proceso penal espafiol. Revista Aranzadi Doctrinal. 2019, N° 1, pags. 1-11.

104 SSTS 2/2018, 422/2017, 499/2014.

105 ZARAGOZA TEJADA, Javier I. GUTIERREZ AZANZA DIEGO A. La exclusion de la prueba ilicita
tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 julio de 2019 sobre la “Lista Falciani”. Revista
Aranzadi de derecho y proceso penal. 2019, N° 56, pags. 209-222.
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2. Derechos enfrentados a la prueba de ADN.

Una vez analizada la prueba ilicita, irregular y sus excepciones, nos centraremos en
los derechos que pueden ser vulnerados por la realizacion de la prueba de ADN. Por lo
tanto, procederemos a analizarlos de manera individual. Aunque antes de comenzar es
preciso matizar que los derechos fundamentales no tienen un caracter absoluto o
ilimitado.

Derecho a la integridad fisica y moral. El desarrollo de la prueba de ADN conlleva

la necesidad de recoger muestras indubitadas, para las cuales es necesaria la realizacion
de una intervencion corporal'®. Nuestro TC ha realizado una interpretacion extensa de
este derecho, lo que supone que cualquiera de las intervenciones corporales posibles
provoque una afectacion del mismo®?’,

En consecuencia, a priori este derecho puede verse facilmente afectado por la
realizacion de la prueba de ADN. Dicha posibilidad se ve incrementada en relacion a la
necesidad de que este derecho deba interpretarse en conjunto con el derecho a la
dignidad de la persona reconocida en el art. 10.1 CE. Por consiguiente, este derecho se
configura como un limite a la realizacion de la prueba de ADN, por cuanto la misma
“no puede constituirse como un menoscabo para la dignidad de la persona o un trato
inhumano o degradante!®”,

En lo referente a la obtencidén de muestras o tejidos, debido a que el perfil genético
puede ser obtenido de cualquiera de ellas, la extraccion de estas muestras de las
personas se lleva a cabo mediante métodos no invasivos. En consecuencia, el derecho a
la integridad fisica y moral no se veria afectado. Aungque no podemos olvidar que esta
facilidad en la obtencion, ha provocado que se haya “banalizado, el alcance juridico de

estas intervenciones, desde el punto de vista de la persona concernida®”,

Derecho a la intimidad. EI mismo se encuentre recogido junto con el derecho al

honor y a la propia imagen en el art. 18.1 de la CE!°. Centrandonos en la prueba de

108 ETXEBERRIA GURIDI, José F. Cuestiones vinculadas a las intervenciones corporales y las bases de
datos de ADN en las recientes reformas del Cddigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
JIMENO BULNES, Mar, PEREZ GIL, Julio. Nuevos horizontes del derecho procesal. 12 edicion,
Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2016.

107 ETXEBERRIA GURIDI, José F. Reserva judicial y otras cuestiones relacionadas con el empleo del
ADN en la investigacion penal (parte I). Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y
medicina avanzada. 2007, N° 27, pags. 39-53.

108 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

109 STS 734/2014.

110A su vez, el derecho a la intimidad obtiene su regulacién en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia imagen. Pese a su concepcion
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ADN, la misma puede conllevar una gran vulneracion de este derecho a la intimidad, ya
que tal y como pudimos analizar en la primera parte del presente trabajo, es
importantisimo diferenciar entre el ADN codificante y el no codificante. Esto es debido
a que del primero de ellos se puede obtener el denominado dato genético, una
informacion muy importante y sensible de la personal!!. Mientras que del segundo solo
podemos obtener un codigo*?, el denominado perfil genético.

En relacion con la practica de la prueba de ADN debemos diferenciar dos tipos de
intimidad, aquella perteneciente a la intimidad corporal y a la intimidad personal*'®. En
lo referente a la intimidad corporal, los avances tecnoldgicos han permitido que no sean
necesarias pruebas invasivas para la obtencién de muestras que contengan ADN. Por
consiguiente, de la recogida de muestras muy dificilmente se vera vulnerado la
intimidad corporal de la personal*. Siempre que para su obtencidn, se utilicen técnicas
poco invasivas y/o gravosas de acuerdo a la proporcionalidad.

Pero en lo referente a la informacion obtenida a través del analisis de ADN, una de
las caracteristicas principales del mismo, es su capacidad para poder afectar a la esfera
de la intimidad de la persona®'®. En relacion a esto, debemos concretar en qué consiste
la denominada intimidad genética, la cual puede definirse como el derecho que tiene
cada individuo a fijar bajo qué condiciones se puede acceder a su informacion
genétical’®, Su gran importancia radica en que la misma puede afectar no solo al

propietario del ADN sino también a terceros'!’. Siguiendo con la posible afectacion del

como derechos de la personalidad, los mismos no son dependientes entre ellos, ya que gozan de
independencia entre si. Esto significa que la transgresion de uno de estos derechos no conlleva per se la
afectacion de los otros.

11 a informacion genética es la mas intima de la persona. A su vez, dichos datos pueden provocar
discriminaciones de diferente indole, laboral, social, etc. (GABRIEL MILO, Verénica. El derecho a la
intimidad de la informacién genética en el derecho europeo. Tesis doctoral, 2015, Universidad de Sevilla,
Sevilla).

112 RODRIGUEZ CARO, Maria V. La investigacion mediante ADN: derecho a la intimidad y derecho a
la defensa.  (http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10518-la-investigacion-
mediante-adn;-derecho-a-la-intimidad-y-derecho-de-defensa/)

113 STC 207/1996.

114 ALVAREZ DE NEIRA, Susana. La proteccion del derecho a la intimidad en la toma de muestras de
ADN a fines de investigacion penal. lus et scientia. 2017, Vol. 3, N° 1, pags. 48- 62.

115 | OPEZ ORTEGA, Juan J. El derecho a la intimidad. Nuevos y viejas debates. 12 edicion. Madrid,
Dykinson, 2017.

116 ALVAREZ DE NEIRA, Susana. La proteccion del derecho a la intimidad en la toma de muestras de
ADN a fines de investigacion penal. lus et scientia. 2017, Vol. 3, N° 1, pags. 48- 62.

117 Con respecto la intimidad genética y su capacidad de afectar no solo a su propietario sino también a
terceros, esto se deriva tal y como define Corcoy Bidasolo, de que la misma tiene “tres niveles de
informacion. Un primer nivel, la identidad genética, se corresponde con la constitucion genética de la
persona individual; un segundo nivel con la capacidad de inferir la expresion genotipica de la una
persona a partir de su familia, y un tercer nivel, destinado a reconocer una esfera social da la genética
humana”. (CORCOY BIDASOLO, Mierentxu. Proteccion penal de la intimidad genética. CASADO M.
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derecho a la intimidad, debemos especificar que tal y como ha determinado el TC8, el
mismo no es absoluto. Por tanto, es posible que se pueda ver afectado siempre que se
cumpla con ciertos requisitos®®.

Centrandonos propiamente en la posible afectacion de la intimidad genética, la
normativa a este respecto ha sido clara limitando dicha posibilidad, tal y como
analizamos en la primera parte del presente trabajo, puesto que solo permite que se
analice el ADN no codificante. Esta decision ha sido seguida por el TS en relacion con
este derecho, al determinar que "la utilizacion del ADN no codificante es la menos
invasiva para la intimidad al excluir cualquier informacion personal que pueda
afectarlo'®”,

En lo que respecta al derecho a la intimidad, hay un altimo derecho derivado que
puede ser vulnerado; el derecho a la autodeterminacién informativa. Es decir, el derecho
que poseen las personas para impedir la intromision en su intimidad y la utilizacién de
su informacion personal'?. Esto se debe al uso que puede darse a dicha informacion
genética, siendo su inscripcion en la base de datos policial, el maximo exponente de este
conflicto’?. Pero de acuerdo a lo establecido en la LO 7/2010, esta inclusion de la
informacion solo se efectuara en casos tasados o con el consentimiento de la persona.

En definitiva, gracias a la regulacion normativa en relacion con la prueba de ADN,
la posibilidad de que se realice una vulneraciéon del derecho a la intimidad en sus
diferentes concepciones, es muy poco probable.

Derecho a no declararse culpable. La potencial vulneracion de este derecho se

fundamenta en la posibilidad de que se obtenga informacién que perjudique a la persona

de la cual se ha extraido la muestra indubitada en el proceso penal. Pero en este sentido,

GUILLEN VAZQUEZ M. M. ADN forense: problemas éticos y juridicos. 12 edicion, Barcelona,
Universidad de Barcelona. Publicaciones y Ediciones, 2014).

118 STC 156/2001.

119 <L a afectacion del ambito de intimidad constitucionalmente protegido resulta conforme con el art.
18.1 CE, es preciso que concurran cuatro requisitos: en primer lugar, que exista un fin
constitucionalmente legitimo; en segundo lugar, que la intromision en el derecho esté prevista en la ley;
en tercer lugar (solo como regla general), que la injerencia en la esfera de privacidad protegida se
acuerde mediante resolucién judicial motivada; y, finalmente, que se observe el principio de
proporcionalidad, esto es, que la medida adoptada sea idonea para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo perseguido con ella, que sea necesario o imprescindible al efecto (que no existan otras medidas
mas moderadas 0 menos agresivas para la consecucion de tal objetivo con igual eficacia) y, finalmente,
que sea proporcionada en sentido estricto”. (STC 233/2005).

120 STS 734/2014.

121 SANCHEZ TRIGUEROQS, Carmen. Autodeterminacion informativa: un derecho en alza. Revista
Galega de Dereito Social. 2019, N° 8, pags. 85-127.

122 ETXEBERRIA GURIDI, José F. Reserva judicial y otras cuestiones relacionadas con el empleo del
ADN en la investigacion penal (parte 1). Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y
medicina avanzada. 2007, N° 27, pags. 39-53.
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no podemos olvidar que la prueba de ADN solo puede demostrar el contacto de la
persona con el lugar de los hechos o con alguno de los objetos presentes en el mismo,
siendo por tanto, un mero indicio que por si solo es insuficiente para conllevar una
sentencia condenatorial?. Es decir, no se puede producir una autoincriminacion de la
persona Unicamente a través del ADN, lo que conlleva que este derecho no se vea
vulnerado por la practica de la prueba de ADN.

Derecho a la libertad ambulatoria. Para analizar la posible vulneracion de este

derecho, debemos partir de que durante la obtencién de la muestra indubitada de ADN
la persona vera restringida su libertad. Por tanto, es preciso determinar si esta
intervencion es insoslayable. En lo que respecta a la recogida de muestras de ADN del
sospechoso, las mismas se pueden obtener de manera voluntaria 0 mediante una
coercién minima con previa autorizacion de acuerdo a los arts. 520.6. C LECrim y 129
Bis CP, para lo cual serd necesaria su previa detencion.

En relacion con lo anterior, dicha detencion y coercion en la recogida de muestras
bioldgicas estara limitada por el principio de proporcionalidad, por cuanto es necesario
indicios de criminalidad para su autorizacion. A su vez, esta afeccion del derecho a la
libertad ambulatoria se verd asimismo confinada por el limite temporal recogido en el
art. 17.2 CE, por el tiempo imprescindible y con un méximo de 72 horas. Por
consiguiente, siempre que se cumplan estas garantias, el derecho a libertad ambulatorio
no se vera vulnerado.

Derecho a la asistencia letrada. En relacion con la toma de muestras de ADN de la

persona, salvo que exista una orden judicial cuando se detiene a la persona solo se le
pueden recoger muestras bioldgicas si el detenido accede voluntariamente®?*, En ambas
situaciones, es preceptiva la asistencia letrada del detenido para poder efectuar la
diligencia de intervencion corporal correspondiente, de acuerdo a lo establecido en los
arts. 17.3 y 24 CE!®. Esta obligacion fue plasmada por el acuerdo del Pleno No

Jurisdiccional de la Sala segunda del Tribunal supremos de 24 de diciembre de 2014.

123 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

124 En el supuesto en que el detenido se niega a ceder voluntariamente una muestra de ADN, la autoridad
judicial puede determinar que se lleven a cabo medidas coactivas minimas para obtenerlas, estando
limitado esta potestad por el respeto de la dignidad de la persona. (ALVAREZ DE NEYRA, Susana. La
toma coactiva de muestras del imputado (andlisis sanguineo, huellas dactilares, muestras genéticas).
FUENTES SORIANO, Olga. El proceso penal, Cuestiones fundamentales. 12 edicién, Espafia, Tirant lo
Blanch, 2016, pags. 155-164.)

125 ALONSO SALGADO, Cristina. Asistencia letrada y muestras de ADN del detenido en el sistema de
justicia espafiol: algunas consideraciones de interés. Julgar Online. 2018, N°1, pags. 1-20.
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En este acuerdo a su vez, se establecio que en relacién al cotejo entre una muestra
dubitada y los datos inscritos en las bases de datos policiales en relacion con el ADN
obtenidos por una causa diferente, seran validos “cuando el acusado no ha cuestionado
la ilicitud y validez de estos datos hasta el momento del juicio oral ”. En relacion a
ambas cuestiones, las mismas han sido secundadas de manera reiterada por la
jurisprudencia del TS*?,

Asimismo, es necesario realizar una mencion aparte al supuesto en el que la persona
sobre la cual se requiere obtener su perfil genético, abandona una muestra de ADN. En
este supuesto, “la policia puede recoger restos genéticos o muestras bioldgicas
abandonadas por el sospechoso sin autorizacion judicial ”, siendo por tanto, innecesaria
la asistencia letrada, al no ser preceptivo el consentimiento para la realizacion de
ninguna intervencién corporal al respecto. Esto se debe a que tal y como especifica la
STC 161/1997, no se puede entender que la persona es forzada a escupir o dejar
muestras debido a su detencion.

En definitiva, la asistencia letrada es un derecho que puede ser vulnerado ya que es
necesaria para la obtencion de muestras del detenido, independientemente de su
consentimiento. En cambio, de la recogida de muestras abandonadas no se produce

ninguna lesion de derecho constitucional alguno*?’.

3. Lacadena de custodia de la prueba de ADN.

Siguiendo con las exclusiones relativas a la prueba de ADN, realizaremos una
mencién a aparte a la cadena de custodia. Su importancia radica en que es necesario un
correcto cumplimiento de la misma para poder respetar la obligacion de llevar a cabo un
proceso con todas las garantias, recogido en el art. 24.2. Por tanto, de un correcto
cumplimiento de dicha cadena dependera que la prueba de ADN pueda llegar a ser
considera ilicita o irregular, por haberse producido una contaminacién o ruptura de la
cadena de custodia.

Antes de poder hablar propiamente de esta ruptura, es necesario definir en que
consiste la propia cadena. Ante esta labor, nos encontramos con un gran problema, el

cual consiste en que precisamente nuestro ordenamiento juridico no cuenta con una

126 STS 869/2018,
121 STS 4302/2019.
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definicion real de la misma®?, aun cuando es imperativo mantener la integridad de la
cadena de custodia para poder asegurar un proceso con todas las garantias.

Pese a esto, la LECrim nos permite un primer acercamiento a esta descripcion de la
cadena de custodia, aunque realmente no podemos encontrar una definicién exacta de
esta cadena ni de las peculiaridades de la misma. Siendo por tanto, los articulos que

hacen mencion a la misma, genéricos y carentes de detalle??®,

3.1 Regulacion normativa de la cadena de custodia.

Analizando propiamente los articulos de la LECrim que hacen referencia a la cadena
custodia y llevando a cabo un analisis de sus carencias, nos encontramos ante los
siguientes: arts. 228, 292, 326, 330, 334, 338, 363, 479, 770.3, 778.3, 796.1.6* y
796.1.78. Con respecto a los mismos, pese a su cantidad queda claro la reducida
definicion de la cadena de custodia que presentan. Limitandose simplemente a
establecer la recogida, examen y custodia de los indicios o pruebas sin que en modo
alguno se determine como deben realizarse estas labores.

En lo que respecta a la policia judicial, la LECrim se limita a ser reiterativa en las
funciones que efecttan, estableciendo que lleven a cabo las medidas necesarias para
asegurar esta escasa definicion de la cadena de custodia, aunque nuevamente no se
determina como deben realizarse estas labores. El Unico articulo que precisa como
deben actuar es el art. 796.1.7, el cual especifica quienes deben realizar la recogida de
muestras sometiéndose al RGC. Lo que si podemos deducir de la regulacion efectuada
por la LECrim en referencia a la actuacion de la policia judicial, es que la ejecucion de
una correcta cadena de custodia depende en la mayoria de las ocasiones de ellos, y por
tanto, para demostrar la integridad de la cadena en el proceso penal el atestado policia

obtiene una gran relevancia®.

128 En lo referente a esta falta de regulacion normativa, paises europeos como Alemania, Gran Bretafia,
Italia 0 Francia, tampoco cuenta con una regulacion detallada de la cadena de custodia. Siendo las
referencias de dichos ordenamientos fraccionadas, genéricas y carentes de una definicion real. En
contraste, los paises latinoamericanos si cuentan con un regulacién precisa y actual de la cadena de
custodia, regulandose en los propios textos constitucionales de la mayoria de sus paises. (LOPEZ
VALERA, Manuel. La cadena de custodia de las pruebas de ADN. Tesis doctoral, Universidad Nacional
de Educacién a Distancia, Madrid, 2018) y (RAMALLO MACHIN, Andrea C. ADN: Huellas Genéticas
en el Proceso Penal. Tesis doctoral, Universidad de da Corufia, Corufia, 2015).

129 «La Ley de Enjuiciamiento Criminal no contiene una regulacion unitaria y sistematica sobre los
requisitos y garantias de la cadena de custodia, si bien regula de forma dispersa algunos aspectos
relativos a esa materia. ” (STS 3181/2019).

130 GONZALEZ ALVAREZ, J. L. GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A. Investigacion criminal Principios,
técnicas y aplicaciones. 1% edicién, Espafia, Lid, 2016.
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En lo referente a los peritos, se hace mencion a la obligacion de guardar parte de
los objetos para un andlisis futuro, pero no se determina como deben guardarse y
custodiarse los mismos. A su vez, previo mandato por el juez, se hace mencion a la
posibilidad de recoger muestras y posteriormente mandarlas al laboratorio
correspondiente, pero no se determina como debe realizarse este traslado, para evitar
una contaminacion de la cadena de custodia. En el mismo sentido se hace referencia al
Instituto Nacional de Toxicologia sin determinar nuevamente como deben desempefiar
sus funciones.

Debemos mencionar al respecto de esta regulacion, que en la practica la mayoria de
actuaciones referidas al juez instructor, son realizadas en un primer momento por la
policia y después por las entidades cientifico-forenses'®!. Por consiguiente, la escasa
regulacion de la cadena de custodia supone una dificultad afiadida por lo confuso de su
redaccion en lo relativo a la competencia atribuida a los jueces, fiscales y policia
judicial durante el transcurso de la investigacion del crimen®32,

El Gnico articulo del que si podemos deducir una mayor garantia de la cadena de
custodia es el art. 796.1.7% ya que para los delitos relacionados con el consumo de
drogas y la conduccion, se determina la posibilidad de recoger muestras para su analisis
por personal especializado remitiéndose a el RGC y posteriormente determinando la
entrega de estos andlisis a un laboratorio homologado, aunque nuevamente no se

determina como se realizara la entrega, o custodia de estas muestras.

3.2Regulacion doctrinal y jurisprudencial de la cadena de custodia.

Una vez analizada la regulacion de la cadena de custodia en la LECrim,
procederemos a analizar que entiende la doctrina y la jurisprudencia sobre este tema, ya
que han sido los encargados de definir el contenido de la misma, colmando esta laguna
juridica. Si algo tiene en comun la mayoria de la doctrina, es la necesidad de una
regulacién legal o reglamentaria de la cadena de custodia. Debido a esto, cada autor ha
desarrollado una definicion propia de la cadena de la custodia.

Figueroa ha definido la cadena de custodia como “un procedimiento,

oportunamente documentado, que permite constatar la identidad, integridad y

131 BLANCO NAVARRO, Jos¢ Maria. Investigacion criminal, principios, técnicas y aplicaciones.
Cuadernos de la Guardia Civil: Revista de seguridad publica. 2016, N° 52, pags. 176-178.

132 Richard Gonzalez, Manuel. La cadena de custodia en el proceso penal espafiol. Diario la Ley. 2013, N°
8187, pags. 1-12.
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autenticidad de los vestigios o indicios delictivos, desde que son encontrados hasta que
se aportan al proceso como pruebas!3®”,

Del olmo ha determinado que la cadena de custodia es “el conjunto de medidas
que se deben adoptar a fin de preservar la identidad e integridad de las muestras,
huellas o vestigios que pueden ser fuente de prueba de la comisién de un delito, como
requisito esencial para su posterior validez probatoria3”.

José M? Otin del Castillo la define “como el conjunto de normas o disposiciones
con valor legal establecidas para garantizar la adecuada custodia de un indicio
criminal durante todo su recorrido en la investigacion, evitando su desaparicion,
destruccion, alteracién o manipulacion mediante la identificacion permanente de todos
aquellos que tengan contacto con el indicio*®”,

Entre las caracteristicas que tiene la cadena de custodia, nos encontramos ante las
siguientes.

e Es un sistema dirigido a controlar todas las etapas que constituyen la cadena,
dejando constancia a su vez, de todas las acciones realizadas por las personas
intervinientes a lo largo del proceso en relacidn con las pruebas. Algunos autores
han denominado esto la “trazabilidad de las evidencias!®”. Por tanto, se
configura como un “sistema formal de garantias®®’ ”, constituyéndose como un
proceso documentado en el que se plasma la historia de las muestras desde que
son halladas hasta su devolucion, conservacion o destruccion.

e Se desarrolla como una garantia de que las evidencias objeto de analisis y sus
resultados sean los mismos que se recogieron en la investigacion criminal. Lo
que la jurisprudencia ha denominado la “mismidad” de la prueba®,
estableciendo la necesidad de “tener la completa seguridad de lo que se

traslada, lo que se mide, lo que se pesa y lo que se analiza es lo mismo en todo

133 FIGUEROA NAVARRO, Maria C. El aseguramiento de las pruebas y la cadena de custodia. La ley
penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario. 2011, N° 84, pag. 5-14.

134 DEL OLMO DEL OLMO, José¢ A. Las garantias procesales en la identificacion de imputados
mediante perfiles de ADN. La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario. 2012, N° 91,
pag. 1-30

150TIN DEL CASTILLO, Jos¢ M. En la Escena del Crimen. Proteccion de Indicios y Primeras
Actuaciones Policiales en el Lugar del Delito. 1 edicién, Madrid, Lex nova, 2011.

138 TORRAS COLL, José M. La prueba pericial toxicoldgica: impugnacion y ruptura de la cadena de
custodia. (https://elderecho.com/la-prueba-pericial-toxicologica-impugnacion-y-ruptura-de-la-cadena-de-
custodia).

137 Richard Gonzalez, Manuel. La cadena de custodia en el proceso penal espafiol. Diario La Ley. 2013,
N° 8187, pags. 1-12.

138 STS 777/2013,
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momento, desde el instante mismo en que se recoge la prueba hasta el momento
final en que se estudia y destruye3 ",

e La cadena de custodia se crea con la finalidad de asegurar la prueba desde su
recogida, hasta su conservacion o destruccion. Pero la misma tiene un caracter
instrumental, no es un fin en si mismo, por lo que una irregularidad en la cadena
no supone una vulneracién de un derecho fundamental, sino que produce una
duda sobra la verosimilitud de la prueba.

e La constatacion de su integridad se lleva a cabo mediante la utilizaciéon de
documentos o testimonio de las personas que participaron a lo largo de la cadena
de custodia, por lo que se puede demostrar que no se ha producido ninguna
ruptura o contaminacion de la misma. En este sentido tampoco podemos olvidar
que las actuaciones policiales y judiciales tienen presuncién de veracidad salvo
prueba en contra 140,

La jurisprudencia ha dado su propia definicion de la cadena de custodia'*, “la
cadena de custodia es una figura tomada de la realidad a la que tifie de valor juridico
con el fin de en su caso, identificar el objeto intervenido, pues al tener que pasar por
distintos lugares para que se verifiquen los correspondientes examenes, es necesario
tener la seguridad de lo que se traslada y analiza es o mismo en todo momento, desde
que se recoge del lugar del delito hasta el momento final que se estudia, y en su caso, se
destruye”. A su vez, la jurisprudencia ha establecido una serie de criterios sobre dicha

cadena, siendo la STS de N° 656/2015 una de las mas relevantes a este respecto’#?,

139 STS 2197/30012.

140 Richard Gonzalez, Manuel. La cadena de custodia en el proceso penal espafiol. Diario La Ley. 2013,
N° 8187, pags. 1-12.

141 STS 1190/2009.

142 <1 La irregularidad de la cadena de custodia no constituye de por sf, vulneracion de derecho
fundamental alguno que, en todo caso, vendra dado por el hecho de admitir y dar valor a una prueba que
se haya producido sin respetar las garantias esenciales del procedimiento, y especialmente, el derecho de
defensa.

2. Las formas o protocolos que han de respetarse en las tareas de ocupacién, conservacion,
manipulacidn, transporte y entrega en el laboratorio de destino de la sustancia objeto de examen, que es
el proceso al que denominamos genéricamente cadena de custodia, no tiene sino caracter meramente
instrumental, es decir, que tan solo sirve para garantizar que la analizada es la misma e integra materia
ocupada, generalmente, al inicio de las actuaciones.

3. La comision por los respectivos responsables de ese proceso de ciertos errores en cuanto al
cumplimiento de tales formalidades, no supone, por si solo, sustento racional y suficiente para sospechar
siquiera que la analizada no fuera aquella sustancia originaria, ni para negar valor probatorio a los
analisis y sus posteriores resultados debidamente documentados.

4. Las divergencias en la descripcion de las sustancias incautadas en distintas y numerosas
presentaciones, cuando no existe indicio de que se haya producido una alteracion interesada, y ademas,
las diferencias entre el peso inicial y el final del laboratorio son menores, ello no implicaria alteracion
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Consecuentemente, podemos definir la cadena de custodia como el conjunto de
actos dirigidos a garantizar la autenticidad de la prueba. Es decir, que la misma no sea
alterada ni manipulada, durante la recogida, tratamiento, aseguramiento, embalaje,
transporte, conservacion, manipulacion, traslado y entrega a la autoridad judicial.

En lo que respecta a las diferentes etapas que configuran la cadena de custodia,
podemos definirlas conjugando las definiciones doctrinales y jurisprudenciales. A estas
definiciones debemos afiadirle lo establecido por los protocolos policiales**® y la OJUS
129/2010 para poder desarrollar en qué consisten cada una de ellas. Por consiguiente,
podemos definir las siguientes etapas'**.

Hallazgo y recogida de la prueba, esta fase se centra en fotografiar, filmar y

describir el escenario del crimen sin ningan tipo de alteracion. Una vez realizado esto,
se procede a la grabacion y la fotografia del estado en el que se encuentren las muestras,
objetos o indicios, procediendo a detallar el lugar donde se encontraron, su descripcion
y su estado. Esto se lleva cabo para poder determinar su conexién con los hechos.
También, se realiza el etiquetado de cada una de las posibles pruebas y la
documentacién de todo el proceso. Finalmente, en funcién de cada tipo de muestra,
objeto o indicio, se procede a su recogida de forma separada para poder
individualizarlas.

Preservacion y embalaje, en el desarrollo de esta etapa para evitar una posible

confusion entre las pruebas, se procede a empaquetar individualmente cada una de ellas
en un embalaje que permita conservar su contenido en funcion del tipo de muestra,
objeto o indicio. Este recipiente debe contar con una etiqueta descriptiva y un precinto
gue permita conocer si el mismo ha sido abierto.

Transporte, esta etapa se caracteriza por asegurar que el traslado de las muestras se
realiza respetando la conservacion de las mismas. Por tanto, se debera atender a si el

trasporte debe realizarse con celeridad, respetando una cadena de frio, etc. A su vez,

de la cadena de custodia siempre que lo que se analiza es justamente lo ocupado y no ha sufrido
contaminacion ”.

143 DEL POZO PEREZ, Marta. La cadena de custodia: tratamiento jurisprudencial. Revista General de
Derecho Procesal. 2013, N° 30, pags. 1-15.

144 Este procedimiento difiere en funcion del tipo de prueba, por ejm. cuando la policia incauta un
teléfono mévil como prueba, deben depositarlo dentro de una jaula de Faraday para impedir que se
conecte a internet y evitar la contaminacion de la prueba. (RUBIO ALAMILLO, Javier. Conservacién de
la cadena de custodia de una evidencia informatica. Diario la Ley. 2016, N° 8859, pags. 1-13).

44



sera necesario documentar cada una de las personas que han tenido contacto con la
pruebal®.

Recepcion de la prueba, este paso consiste en la entrega de la prueba en los

laboratorios para su analisis 0 a la fiscalia para su custodia'®®. Una vez realizada la
entregada, se procede a revisar la integridad de los precintos y el estado de conservacion
de la muestra. En esta fase también es necesaria la documentacién de la entrega y se
procede nuevamente a guardan las muestras para asegurar su conservacion.

Anélisis de la prueba, en esta fase se procede a realizar los exdmenes, tratamientos y

estudios pertinentes para poder desarrollar el informe pericial correspondiente.

Custodia de la prueba, en este Gltimo paso las muestras que sobren se volveran a

precintar y se enviardn a la autoridad judicial, tal y como lo estipula el art. 479
LECRIm.

3.3Contaminacion de la cadena de custodia.

Una vez definida la cadena de custodia, sus caracteristicas y las etapas que la
configuran, procederemos analizar qué se entiende por la ruptura de la misma y las
consecuencias que acarrea.

Con respecto a esta contaminacion de la cadena, tal y como indicamos
anteriormente, la falta de una regulacion de la misma dificulta en gran medida
determinar cuando se produce su quiebra. A su vez, no podemos olvidar que se
configura como una de las principales estrategias utilizadas por los abogados en el
ejercicio de la profesion. Por consiguiente, la jurisprudencia ha determinado que para
poder impugnar la cadena de custodia es necesario aportar una prueba de su
manipulacion, que pueda determinar dicha ruptura. Ya que una mera sospecha sobre la
posibilidad de su alteracion, no es suficiente para determinar dicha contaminacion*’.

La numerosa jurisprudencia del TS ha procedido a resolver de una forma un tanto
indecisa este tipo de cuestiones, ya que en la practica no actla de igual manera en todos
los casos y delitos*. En lineas generales, determina que una simple irregularidad de la

cadena “no constituye, de por si, vulneracion de derecho fundamental alguno que, en

145 DEL POZO PEREZ, Marta. La cadena de custodia: tratamiento jurisprudencial. Revista General de
Derecho Procesal. 2013, N° 30, pags. 1-15.

146 MESEGUER GONZALEZ, Juan. La contaminacion de la cadena de custodia invalida las pruebas
periciales. (https://elderecho.com/la-contaminacion-de-la-cadena-de-custodia-invalida-las-pruebas-
periciales-informaticas).

147 STSS 629/2011, 709/2013.

148 | OPEZ VALERA, Manuel. La cadena de custodia de las pruebas de ADN. Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2018.

45



todo caso, vendra dado por el hecho de admitir y dar valor a una prueba que se haya
producido sin respetar las garantias esenciales del procedimiento*®”. En este sentido,
tal y como explicamos anteriormente, la cadena de custodia tiene caracter meramente
instrumental**®, influyendo su alteracion en la verisimilitud de la prueba, es decir a “su
legitimidad y validez para servir de prueba de cargo®®!”,

Por lo tanto, para determinar que consecuencia conlleva una alteracion en el
funcionamiento de la cadena, la jurisprudencia ha determinado resolver la impugnacion
de la misma en funcién de si la irregularidad en la cadena puede ser subsanada o en
cambio conlleva a la invalidez de la prueba’®2. Para poder analizar estas irregularidades
es necesario explicar dos premisas, la primera concerniente a la presuncion de veracidad
de la actuacion policial y judicial; debido a que no podemos tener como presupuesto
que sus actuaciones son ilegitimas, y por tanto, vulneradoras de derechos hasta que
conste una prueba que lo demuestre!®. La segunda premisa es la “manipulacion
efectiva” de la prueba, que sera la que provocara la simple irregularidad o la invalidez
de la cadena de custodia®®*.

De lo anteriormente expuesto podemos dividir las irregularidades de la cadena de
custodia en dos clases, aquellas que conllevan una contaminacion de la cadena, y por
tanto, invalidan la prueba y aquellas que no la invalidan. Del estudio doctrinal y
jurisprudencial a este respecto, obtenemos que la principal nota diferenciadora entre
ambos grupos la constituye la gravedad de la irregularidad®®, ya que por ejem. en
relacion con la falta de algin documento a lo largo de la cadena, esta infraccion puede
ser subsanada con la declaracion del agente encargado de la misma, pero en cambio una
falta total de documentos acarreard la invalidez de la prueba. A continuacion

procederemos a analizar de manera separada que supuestos configuran cada grupo.

3.4 Irregularidades de la cadena de custodia no invalidantes.

Falta de comparecencia de alguna de las personas gue intervinieron en la cadena de

custodia y la existencia de declaraciones inexactas o0 inexistentes. A este respecto, la

149 STS 1349/2009.

150 TS 339/2013.

151 STS 587/2014.

152 STS 491/2016.

153 CALDERON ARIAS, Emma. Las ilicitudes probatorias en materia penal. Cuadernos de Derecho
Penal. 2016, N° 16, pags. 117-131.

154 | OPEZ VALERA, Manuel. La cadena de custodia de las pruebas de ADN. Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2018.

155 A este respecto, la jurisprudencia ha determinado que cuando la infraccion tenga una entidad menor,
no producira la eliminacién de la prueba dentro del proceso STS 308/2013.

46



ausencia de alguna de las personas relacionadas con la cadena, no supone que se hayan
manipulado las pruebas. Por consiguiente, de estas incomparecencias no se puede
deducir una contaminacion de la cadena tal y como ha estipulado el TS, A su vez, de
la declaracion inexacta o inexistente de estos agentes, tampoco se puede derivar la
ruptura de la misma. Puesto que el gran nimero de actuaciones realizadas por estos
intervinientes en multitud de casos, asi como el tiempo trascurrido hasta su
comparecencia, justifica la falta de detalle e incluso no recordar nada en absoluto.

Falta vy errores en la documentacion. Como indicamos anteriormente cuando el

agente encargado de dicha documentacion lleva a cabo su comparecencia se podra
subsanar el fallo al respecto. En relacion a los errores en la documentacion, la
jurisprudencia entiende que la ausencia de datos, o el incorrecto cumplimiento de los
formularios no suponen una invalidez de la prueba, sino que la misma debe ser valorada
teniendo en cuenta esta situacion para establecer la fiabilidad de la prueba®’.

Retraso en el envio de las muestras a los laboratorios. La excesiva demora en la

entrega de las muestras no produce la invalidez de la prueba siempre que se mantenga la
mismidad y conservacion de la prueba.

Discrepancia en el embalaje, fechas de envio vy recepcién. Una diferencia en el

nimero de muestras no supone la invalidez de la cadena de custodia, tampoco un error
en las fechas produciria esta este efecto siempre y cuando las pruebas se encuentren

correctamente identificadas.

3.5Irregularidades de la cadena de custodia si invalidantes.

Confusion en la atribucion de las pruebas. Esta infraccidn supone un error en los

datos referentes a las pruebas recogidas, lo que provocaria la ausencia de garantias
suficientes para determinar la pertenencia de la prueba a alguno de los acusados®®.

Inexistencia de documentacion sobre la cadena de custodia. Lo que determina la

ruptura de la cadena de custodia en este supuesto es que no se identifique lo recogido y

156 < a prueba apta para determinar la naturaleza de una sustancia es la pericial y no un
atestado policial ” ATS 39/2011.

157 “Existe una presuncion que de lo recabado por el juez, perito o la policia se corresponde con lo
presentado el dia del juicio como prueba, salvo que exista una sospecha razonable de que hubiese habido
algun tipo de posible manipulacion. ” (AGUILAR GUALDA, Salud. La prueba en el proceso penal. A la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y Tribunal Europeo de derechos
humanos. 12 edicidn, Espafia, J.B. Bosch Espafia, 2017).

1% SAP P 52/2009, en esta sentencia se puede observar cdmo se produce una confusion de los datos
referentes a las sustancias, que provocO la atribucién errdnea de la droga incautada a otra persona,
procediendo por tanto a invalidar dicha prueba.
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lo analizado, produciendo que no pueda determinarse la mismidad de la cosa por ningun
otro método o medio®.

Retraso en el envio de las muestras a los laboratorios. Para que la excesiva dilacion

en el tiempo conlleve la invalidez de la prueba, es necesario que durante el trascurso de
ese tiempo la prueba no haya sido identificada, no pudiendo demostrar su
seguimiento.®°

Discrepancia excesiva en el ndmero de muestras. Este supuesto provoca la

imposibilidad de determinar que la materia recogida y la analizada son las mismas, lo

que conlleva la invalidez del informe pericial.

3.6 Fases de la cadena de custodia en la prueba de ADN.

Como analizamos anteriormente, el mantenimiento de la cadena de custodia es un
requisito sine qua non podemos hablar de un proceso con garantias. En materia de ADN
este proceso adquiere si cabe mayor importancia, puesto que las muestras de tejido o
fluidos pueden contaminarse con extrema facilidad, ya que simplemente con una célula
epitelial se puede contaminar la integridad de la muestra.

Consecuentemente, el establecimiento de procedimientos y protocolos para
minimizar este riesgo se constituyen como una necesidad basica de este tipo de
pruebas®®?. Pero tal y como pudimos ver anteriormente, la contaminacion o ruptura de la
cadena de custodia se puede producir no solo en la fase de recogida, sino también a lo
largo de toda la cadena. Por este motivo, procederemos a analizar cada etapa de la
cadena de custodia en relacion con la prueba de ADN.

Localizacién, hallazgo y recogida de las muestras. Al comienzo de la investigacion

se procede a fotografiar y filmar todo la escena del crimen, tanto el lugar de los hechos
como el cuerpo de la victima. Una vez realizado esto, se pasa a filmar y fotografiar los
diferentes tejidos o fluidos que permitiran obtener una muestra de ADN. Llevando a
cabo esta labor mediante fotografias y etiquetas que permiten la individualizacion de
cada una de las muestras, tanto del lugar del crimen como de la posible victima.
Después, se procede a la recogida de las muestras dubitadas. En esta primera fase la

jurisprudencia ha puesto de manifiesto la necesidad de identificar correctamente cada

159 Richard Gonzalez, Manuel. La cadena de custodia en el proceso penal espafiol. Diario La Ley. 2013,
N° 8187, pags. 1-12.

160 | OPEZ VALERA, Manuel. La cadena de custodia de las pruebas de ADN. Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2018.

IHOMBREIRO L. SERULLA F. CASCALLANA. JL. Estudio descriptivo de los factores de
contaminacion en las tomas forenses de muestras de ADN. Cuadernos de Medicina Forense. 2015, Vol.
21, N° 3-4. pags. 135-151.
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muestra para evitar su contaminacion y poder seguir correctamente la trazabilidad de la
prueba. Asi lo ha especificado el TS, al determinar que la falta de los datos referidos al
perito o al policia que encontré la prueba, produce una disminucion en la verisimilitud
de la mismidad de la prueba®®?.

A su vez, para evitar que dichas pruebas puedan ser deterioradas!®® y/o
contaminados con ADN externo, es necesario que se creen diferentes protocolos*®4. Con
la finalidad de poder asegurar que la prueba objeto de un futuro analisis coincida
rigurosamente con la extraida del lugar de los hechos y que la misma no se vea
contaminado con ADN externo. A su vez, esta recogida debe realizarse en la mayor
brevedad y no volver a repetirse®®.

La principal problematica para todas estas cuestiones es la falta de legislacion al
respecto, ya que gran parte de estos procesos no cuentan con ella. Por lo cual debemos
acudir a diferentes manuales y protocolos para poder definir como debe realizarse esta
fase de la cadena de custodia®®®,

Embalaje, conservacion y transporte. Una vez identificada individualmente cada

muestra, la misma deberd dejarse secar antes de su envasado®’ para evitar su

putrefaccién y/o proliferacion de microbios. Se procede a introducir dicha muestra en

162 STS 53/2011.

163 Una de las caracteristicas principales del ADN es su estabilidad en condiciones normales, pero “Ia
temperatura, la humedad, el pH, los agentes oxidantes, la radiacion y la presién mecanica son algunos
de los factores mas importantes que influyen sobre el ADN . Esto conlleva su posible fragmentacion, y
en consecuencia, puede producirse la pérdida de alguna base o su alteracion entre otras posibles lesiones
del ADN (PRIETO SOLLA, Lourdes. Estudio de polimorfismos de ADN en restos humanos antiguos y
muestras forenses criticas: valoracion de estrategias y resultados. Tesis doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2002.).

164e«Restriccion total de acceso de los investigadores a la escena del delito, Gnicamente los
imprescindibles para la recogida de las evidencias.

* El uso de barreras para el contacto de los investigadores con las superficies en estudio, tales como
guantes, mascarillas, monos de trabajo de plastico, calzas, etc.

* El cambio frecuente de guantes en los intervalos de recogida de evidencias.

* Evitar, en la medida de lo posible, la manipulacion de los objetos susceptibles de ser depositarios de
restos bioldgicos de interés.

* El uso de material estéril, siendo preferible el material tratado libre de DNA.

* Disponer de los perfiles genéticos de los investigadores que procesan la escena del crimen, incluidos si
es posible en los programas informaticos de interpretacion de resultados, al efecto de discriminar
posibles contaminaciones o transferencias de ADN”. (HOMBREIRO L. SERULLA F. CASCALLANA.
JL. Estudio descriptivo de los factores de contaminacién en las tomas forenses de muestras de ADN.
Cuadernos de Medicina Forense. 2015, Vol. 21, N° 3-4. pags. 135-151.).

165 «Resulta imprescindible recoger las muestras biolégicas dubitadas que se ubiquen en el lugar del
crimen, lo antes posible, a fin de asegurar las fuentes de prueba y evitar que estas sean destruidas,
alteradas o contaminadas”. (ALVAREZ BUJAN, Maria V. Analisis critico sobre la prueba de ADN:
virtualidad cientifica y juridica. Tesis doctoral, Universidad de Vigo, Vigo, 2018.)

166 | OPEZ VALERA, Manuel. Localizacion, hallazgo y recogida de las muestras de ADN en la cadena
de custodia. Revista de Derecho UNED. 2016, N° 19, pags. 777-808.

167 Art. 29.7 OJUS 1291/2010.
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un envase individual, que a su vez debera introducirse dentro de otros dos embalajes
para mayor seguridad, cerciorandose de su estanqueidad, de acuerdo a lo establecido en
el art. 4 OJUS 1291/2010. Asimismo, en la eleccion del material de embalaje en
contacto con la muestra, se deberd evitar el pléstico en lo posible, por cuanto puede
favorecer los procesos de deterioro de determinadas muestras. A su vez, este embalaje
deberé ser etiquetando de forma individual con la informacion de cada muestra.

Con respecto a la conservacion de las muestras de ADN, aparte de mantener la
estanqueidad de los envases, es necesario que las mismas se conserven a una
temperatura adecuada, de acuerdo a lo establecido en el art 5 OJUS 1291/2010. Esto se
debe a que temperaturas entre 34 y 40°C, se corresponden con la cuspide del rango de
deterioro del ADN%, Por consiguiente, en lo referente al transporte cuando sea
necesario el mantenimiento de una temperatura determinada, se debera cumplir con la
refrigeracion durante el mismo.

Recepcidén vy andlisis de las muestras en los laboratorios. Una vez recibida la

muestra, se procede a identificar por escrito a la persona que entregd y recogio los
tejidos o fluidos, asi como diferentes datos relativos a la fecha, identificacion del
laboratorio, etc. Después, se procede a analizar si los datos de la muestra y de la
documentacion enviada coinciden. Acto seguido se procede a verificar si los precintos
de los envases se encuentran intactos, abriendo cada uno de ellos y procediendo a
verificar los datos de cada uno de los embalajes. Posteriormente se determina en qué
estado se encuentra cada muestra fotografiandola®®®.

Con respecto al andlisis, en esta etapa se procede a realizar los examenes,
tratamientos y estudios pertinentes para poder desarrollar el informe pericial
correspondiente. Procediendo nuevamente al precintado y conservacion de las muestras
sobrantes, cumpliendo con el mandato del art. 479 LECRim.

Finalmente, para concluir con las etapas de la cadena de custodia en relacion con el
ADN, se debera documentar la misma a lo largo de las diferentes etapas que la

constituyen. Desde la recogida de muestras'’®, pasando por su identificacion mediante

168 PRIETO SOLLA, Lourdes. Estudio de polimorfismos de ADN en restos humanos antiguos y muestras
forenses criticas: valoracion de estrategias y resultados. Tesis doctoral, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2002.

169 Madeira: Grupo espafiol y portugués de la Sociedad Internacional Genética Forense (GEP-ISFG).
Recomendaciones para la recogida y envio de muestras con fines de identificacion genética.
(http://www.gep-isfg.org/archivos/201301/Recogida%20de%20evidencias.pdf).

10 En lo referente a estos documentos obligatorios, tanto el OJUS 1291/2010 como los diferentes
protocolos policiales especifican cuales deben ser rellenados a lo largo de las diferentes fases de la cadena
de custodia. (Orientaciones para la Préactica de Diligencias por la Policia Judicial.
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documentos formalizados de acuerdo al art. 3.2 OJUS 1291/2010 y concluyendo con su

recepcion en el laboratorio y su analisis’.

V. IMPUGNACION Y ESTRATEGIAS FRENTE A LA
PRUEBA DE ADN.

1. Impugnacién de la prueba de ADN.

Una vez analizadas las caracteristicas, valoracion y las exclusiones en relacion con
la prueba de ADN, procederemos a llevar a cabo un estudio sobre la aplicacion préactica
de todas estas cuestiones, empezando por la impugnacion de la prueba de ADN.

A este respecto, debemos comenzar determinando cual es el momento procesal en el
que debe plantearse dicha impugnacion. Contestando a esta cuestion parece claro que la
misma debera efectuarse en el momento en el que se tenga conocimiento de la posible
ilicitud de la pruebal’. Siendo por tanto, en la fase de instruccion donde debe plantearse
la impugnacion tras su conocimiento por parte de la defensa, situandose como limite el
escrito de calificacion provisional 1. Es preciso indicar que también podria llegar a
plantearse como cuestiones previas en el juicio oral.

Continuando con el analisis del momento procesal, no podemos olvidar la
importancia de realizarlo con la mayor prontitud, puesto que su planteamiento de forma
extemporanea llevaria a desestimar dicha impugnacion. La jurisprudencia del TS, ha
sido clara en relacién con la importancia de llevar a cabo la impugnacién en primera
instancia al determinar que “si en la instancia no se promueve el debate sobre la
legalidad de una determinada prueba, esta impugnacion, no podrd hacerse en
ulteriores instancias’*”".

Centrandonos propiamente en la impugnacion de la prueba de ADN, nos
encontramos ante la necesidad de diferenciar nuevamente entre las muestras dubitadas e
indubitadas. Esta importancia radica en que la fundamentacion de la impugnacién sera
distinta en cada una de ellas, ya que las muestras indubitadas se pueden llegar a

impugnar porque las muestras no se han tomado respetando algun derecho fundamental.

(https://iwww.seguridadpublica.es/2018/02/orientaciones-para-la-practica-de-diligencias-por-la-policia-
judicial-2/)).

171 ALCOCEBA GIL, Juan M. Ciencia y proceso: la prueba del ADN en el proceso penal espafiol. Tesis
doctoral, Universidad Carlos 11 de Madrid, Madrid, 2015.

172 MUNOZ CARRASCO Patricia. Analisis del estado actual de la prueba ilicitamente obtenida en el
proceso penal espafiol. Revista Aranzadi Doctrinal. 2019, N° 1, pags. 1-11.

173 STS 2988/2019,2898/2012, 585/2003, 652/2001.

174 STS 709/2013.
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En este sentido, la falta de asistencia letrada en la recogida de muestras y su posterior
inclusiéon en la base de datos policiales, se constituye como una de las causas de
impugnacion mas comunes'’.

En cambio, la impugnacion de las muestras dubitadas se fundamentara
principalmente en la ruptura o contaminacion de la cadena de custodia'’®. No podemos
olvidar que en la practica, la mayoria de impugnaciones con respecto a la prueba de
ADN se basan en el incumplimiento de esta cadena®’’.

Con respecto a que requisitos se deben cumplir para que dicha impugnacion llegue a
buen término, aparte de realizarse en el momento procesal oportuno, se debera
fundamentar con un “criterio estricto y razonado!’®”. Es decir, no puede plantearse una
impugnacion de la cadena de custodia carente de contenido o simplemente retérical’,
es necesario determinar qué elementos han podido provocar la ruptura o contaminacion
de dicha cadena'®.

También es necesario que exista alguna prueba de la alteracion, ruptura o
contaminacion de la cadena de custodia, tal y como ha estipulado la jurisprudencia del
TS. Ya que una duda genérica no es suficiente, es necesario determinar que ha
producido dicha interrupcion o alteracion de la cadena, pudiendo a su vez “proponer
pruebas encaminadas a su acreditacion®!”,

En definitiva, para que la impugnacion de la cadena de custodia en relacion con la
prueba de ADN prospere es obligatorio que se realice en el momento procesal oportuno,
siendo necesaria la invocacion de alguna de las irregularidades que pudimos analizar en

el anterior epigrafe y aportando a su vez pruebas que puedan demostrarlo.

175 A este respecto, el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional del TS, de 24 de septiembre de 2014,
nuevamente ha establecido la importancia del momento procesal en el que se invoca dicha impugnacion,
por cuanto se determina como “valido el contraste de muestras obtenidas en la causa objeto de
enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una causa distinta,
aunque en la presentacion del consentimiento no conste asistencia de letrado, cuando el acusado no ha
cuestionado la licitud y validez de estos datos en la fase de instruccion”.

176 La razdn por la cual en las muestras indubitadas no se suele plantear esta ruptura de la cadena de
custodia, es debido a que la extraccion de las muestras se realiza en instalaciones que permiten un mayor
aseguramiento de esta cadena. Pese a esto, dicha posibilidad no esta exenta de producirse, ya que la
jurisprudencia ha reconocido que por ejem. un error al obtener el perfil genético (STS 827/2011) o algun
error con respecto a la identidad de las muestras suponen una causa de posible impugnacion (STS
709/2013).

177 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

178 | OPEZ VALERA, Manuel. La cadena de custodia de las pruebas de ADN. Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2018.

179 ATS 81/2016.

180 SAP M 5222/2019, SSTS 670/2011, 29/2008, 72/2004.

181 SAP B 12400/2019, SSTS 65/2019, 541/2018, 340/2016, 675/2015,
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2. Estrategias frente a la prueba de ADN.

Esta ultima parte del trabajo se centrard en el andlisis de los diferentes
planteamientos y tacticas que pueden llevar a cabo los abogados desde la Optica de la
defensa penal*®. Pero este estudio no puede centrarse simplemente en la elaboracion de
una estrategia de cara al acto del juicio, sino que debe comenzar desde la asistencia al
detenido, ya que la misma condicionara nuestra actuacion a lo largo del procedimiento
penal.

Por consiguiente, el punto de partida debe situarse en esta asistencia, ya que como
anteriormente vimos, la obtencion de muestras indubitadas de ADN solo puede
extraerse de forma voluntaria o con autorizacion judicial, siendo en ambos casos
indispensable la asistencia letrada. Por tanto, nuestra labor comienza explicando al
detenido las implicaciones que conlleva ceder voluntariamente estas muestras.

En la practica, es necesario analizar tanto el resto de pruebas obrantes en el proceso
como el tipo de delito, ya que en funcion del mismo, la posible inscripcion del perfil
genético en la base de datos policial puede conllevar la vinculacién de nuestro cliente
con otros delitos. Es decir, no solo esta en juego la posible condena por el delito que se
le imputa, por lo que es necesario comunicar dicha posibilidad al cliente con el fin de
orientar su defensa.

En lineas generales una vez medido el riesgo anteriormente expuesto, es

conveniente aconsejar el que se cedan voluntariamente estas muestras®®

, ya que una
negativa a la misma supondra un debilitamiento en la veracidad del investigado-
encausado, aunque si bien es cierto no se desarrollard como una prueba de cargo
suficiente contra la persona®®,

Una vez expuestas las cuestiones suscitadas durante la asistencia al detenido, nos
centraremos en las posibles estrategias que pueden utilizarse ante la coincidencia entre
la muestra de ADN extraida de la escena del crimen y la obtenida de nuestro defendido.
Para examinar este punto debemos comenzar aclarando nuevamente que la prueba de
ADN no tiene un valor absoluto, es un indicio basado en la probabilidad y en

consecuencia debe ser valorado®®. A su vez, la coincidencia entre muestras no supone

182 £ presente estudio se realizara bajo el supuesto de culpabilidad del investigado-encausado.

183 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN en el proceso penal: sus entresijos desde la dptica
del ejercicio de la abogacia. Teoria y derecho, revista de pensamiento juridico. 2017, N° 22, pags. 158-
172

184 SSTS 4520/2016, 781/20186, entre otras.

185 En la practica no es nada extrafio que los jueces no determinen el razonamiento l6gico-deductivo que
les llevd a la conclusién de que la muestra de ADN pertenece al acusado. Por lo tanto, de darse esta
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necesariamente la culpabilidad del investigado-encausado en modo alguno, puesto que
solo puede determinar que la persona estuvo en el lugar de los hechos, que tuvo
contacto con la victima o que toco algun objeto dentro de la escena del crimen.

Por consiguiente, la elaboracion de una hipotesis alternativa como medio de defensa
adquirira mayor importancia si cabe. Para la elaboracién de la misma deben tenerse en
cuenta el resto de indicios*®® y pruebas en la causa, esto se debe a la necesidad de
examinar los indicios en su conjunto, no de manera aislada, puesto que un examen
fraccionado supondra que no surta efectos esta hipdtesis ante el érgano enjuiciador®’.

En este sentido tal y como estipula Alvarez Bujan, se deberda intentar justificar que
la conexion entre el ADN dubitado e indubitado no se corresponde con la comision del
delito'®®. Para tal fin, la proposicion de pruebas y la aportacion de contraindicios se
dirigiran a corroborar nuestra defensa, puesto “que la carga de la prueba de los hechos
exculpatorios recae sobre la defensa'® .

A su vez, es necesario precisar que en el supuesto de impugnar alguna de las
pruebas, dicha accion se debera efectuar con la mayor prontitud para evitar en lo posible
cualquier efecto psicoldgico en relacion con la posible percepcién de culpabilidad que
pudiera tener el juez®.

Centrandonos propiamente en la prueba de ADN, podemos plantear su impugnacion
como vimos anteriormente o restar valor a los resultados de la misma. Con respecto a la
reduccion de su valor, esto es posible gracias a que dicha prueba se basa en la
probabilidad. Por tanto, es imprescindible conocer como se lleva a cabo la presentacion
de los resultados de los andlisis por parte de los perito en el acto del juicio.

Esto se debe al posible error en la “trasposicion del condicional ”, puesto que una
confusion en la explicacion de la razon de verosimilitud por parte del perito puede

conllevar a que en lugar de hablar de una “probabilidad condicionada” en relacion a la

situacion podremos fundamentar en caso de producirse un fallo condenatorio, su ulterior recurso en base a
una falta de motivacion en la valoracion de la prueba de ADN.

186 | a STS 347/2020 nos da un buen ejemplo de la necesidad de plantear una hipdtesis alternativa, puesto
que se llega al fallo condenatorio en gran parte debido a que el acusado no supo explicar porque su ADN
se encontraba en la escena del crimen.

187 STS 412/2016.

188 ALVAREZ BUJAN, Maria V. La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad juridico-
procesal. 12 edicidn, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

189 STS 136/1999.

19 Al igual que explicamos en el apartado correspondiente a la valoracion de la prueba, no podemos
olvidar el gran peso que posee la percepcion de culpabilidad que tiene el juez con respecto al investigado-
encausado. Puesto que de la misma dependera en gran medida la valoracion referente a que la muestra de
ADN corresponda al acusado, dado que esta impresién sobre la culpabilidad determinara cual es la
probabilidad a priori, en relacién con la aplicacidn del Teorema de Bayes a los resultados de la prueba de
ADN.
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evidencia, se acabe hablando simplemente de la probabilidad de que la muestra
pertenezca al acusado'®!. Esta situacion aumentando en gran medida la posibilidad de
caer en la falacia del fiscal y la defensa.

Por consiguiente, de darse esta situacion es importante centrar nuestra intervencion
en el planteamiento de la falacia de la defensa, puesto que la simple exposicién de los
resultados de la prueba de ADN sobre la probabilidad de que la muestra pertenezca al
acusado, provoca que “un elevado porcentaje de individuos caiga espontaneamente en
una de las dos falacias. Si ademas se presenta simplemente uno de los dos argumentos
la mayoria de las personas piensan que es correcto'®?”, beneficiando dicha situacion en
gran medida nuestras pretensiones.

Tampoco podemos olvidar en relacion al cotejo de datos entre la muestra dubitada y
los perfiles genéticos de la base de datos policial, el grupo étnico al que pertenece el
investigado-encausado. Ya que ciertas minorias se encuentra sobrerrepresentadas en las
bases de datos, tal y como apunta Alonso Alonso*®. Por lo que dicha situacion puede
llegar a beneficiarnos, puesto que en teoria supondria una mayor probabilidad de
coincidencia dentro de la muestra poblacional

En definitiva, la elaboracion de una estrategia frente a la prueba de ADN en lineas
generales puede centrarse en el desarrollo de una hipétesis plausible alternativa y/o
reducir el valor de su resultado, en caso de no plantearse o aceptarse su impugnacion.
Aunque es preciso matizar que ambas estrategias no son excluyentes, pudiendo

plantearse una u otra sin que se vean diluidas las pretensiones de la defensa.

V1. Conclusiones.

Primera. La prueba de ADN se configura como una prueba pericial cientifica con
un valor indiciario. A su vez, las muestras dubitadas debido a sus caracteristicas deben
practicarse con un caracter preconstituido. En cambio las muestras indubitadas no
presentan esta naturaleza, pero debido al caracter investigativo de la fase de instruccion
se practican también de manera preconstituida. Su importancia radica en que gracias a

su universalidad, individualidad y estabilidad, se constituye como una prueba con gran

191 CARRACEDO, Angel, PRIETO, Lourdes. Valoracion de la prueba genética. CASADO M. GUILLEN
VAZQUEZ M. M. ADN forense: problemas éticos y juridicos, 12 edicion, Barcelona, Universidad de
Barcelona. Publicaciones y Ediciones, 2014.

192 |bidem.

193 ANSEDE, Manuel. EI ADN el lugar del crimen se chiva del origen del asesino y de su color de piel,
ojos y pelo. (https://elpais.com/elpais/2019/12/29/ciencia/1577659147 541052.html).
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fiabilidad y verosimilitud en condiciones normales. Su praxis comienza tras la recogida
de muestras, prosiguiendo con el cotejo entre los perfiles genéticos de las muestras
dubitadas e indubitadas, limitandose su anélisis unicamente al ADN no codificante
debido a que otras regiones del ADN presentan una informacion personalisima. A su
vez, en determinados delitos esta informacion genética podra ser incluida en una base de
datos para la investigacion de futuros delitos.

Segunda. La presentacion de los resultados de la prueba de ADN se debe llevar a
cabo a través de una razon de verosimilitud, lo que permite al juez o tribunal analizar
correctamente la prueba mediante la aplicacién de una probabilidad a priori de
culpabilidad. EI valor de esta prueba es meramente indiciario y basado en la
probabilidad, por lo que no se constituye como una prueba plena. En lo referente a sus
resultados, una coincidencia negativa entre muestras llevard necesariamente a la
exculpacion del investigado-encausado, en cambio si la misma es positiva sera
necesario analizar el resultado teniendo en cuenta el resto de pruebas. A su vez, esta
prueba solo puede establecer que una persona estuvo en el lugar de los hechos, que tuvo
algiin contacto con la victima o con algin objeto, pero no puede determinar la
culpabilidad de una persona por si sola en modo alguno.

Tercera. La utilizacion del ADN en la investigacion criminal puede conllevar la
vulneracion de numerosos derechos, y por tanto, de esta infraccion se puede derivar la
ilicitud de la prueba de ADN. Los derechos que pueden ser infringidos son: el derecho a
la integridad corporal y moral; el derecho a la intimidad comprendido por la intimidad
corporal, personal, genética y el derecho a la autodeterminacion informativa; el derecho
a la libertad ambulatoria; el derecho a no declararse culpable y el derecho a la asistencia
letrada. En la practica, gracias a las limitaciones impuestas por la escasa regulacion de
la prueba de ADN, es complicado que se lleve a cabo una infraccion de estos derechos
que suponga la declaracion de ilicitud de esta prueba. La infraccion de la asistencia
letrada en relacion con la inscripcion del perfil genético en las bases policiales, se
configura como el derecho que mas se invoca en relacion a este tipo de infraccion.

Cuarta. Con respecto a la cadena de custodia de las pruebas de ADN, nuestra
regulacion al respecto es pobre, fraccionada y desactualizada. Esta situacion genera una
gran inseguridad juridica, puesto que la Unica garantia real de su cumplimiento se
sustenta en la buena fe de las personas que han intervenido en sus diferentes etapas. A
su vez, la Unica diferencia entre una contaminacién o ruptura que suponga o no la

invalidez de la prueba, se sustancia en la gravedad de la infraccion y si existe la
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posibilidad de su subsanacion. En consecuencia, es necesario que se produzca una
regulacion adecuada de la misma, de la cual se derive una estandarizacion de los
procedimientos que configuran la cadena de custodia. Al igual que la practicada en la
mayor parte de los paises sudamericanos, donde esta regulacion se encuentra reconocida
en sus propias normas constitucionales.

Quinta Pese a que Espafia se configura como un gran referente en materia de
genetica forense, no contamos con mucha regulacion normativa a este respecto, siendo
la misma escasa y desactualizada. Esto puede conllevar una afectacion grave de los
derechos de las personas, ya que nuestra obsolescencia normativa no esta en modo
alguno a la altura de la realidad cientifica y sus peligros. Por consiguiente, es necesario
que se lleve a cabo una legislacién adecuada, puesto que en la actualidad solo los
protocolos policiales y cientificos siguen la estela dejada por la ciencia.

Sexta. En lo referente a las garantias probatorias en relacion con la prueba de ADN,
no podemos olvidar que la sentencia la STC 97/2019 ha conllevado un menoscabo de la
ilicitud de la prueba, lo que entendemos que produce una mayor permisibilidad en la
infraccion de derechos en materia probatoria. En consecuencia, sumado a la falta de una
normativa actualizada de la cual pueda derivarse una estandarizacion de procesos,
llegamos a la conclusion de que contamos con escasa garantias a este respecto. Por lo
tanto, nuestro TC ha optado por priorizar la persecucion del delito en detrimento de los
derechos de los ciudadanos, decision con la que en modo alguno estamos de acuerdo.

Séptima. Para poder llevar a cabo la impugnacion de la prueba de ADN es crucial
realizarla en el momento procesal oportuno, ya que su planteamiento extemporal
supondrd su desestimacion. ElI motivo mas comun para su planteamiento es la
vulneracion de la cadena de custodia, siendo necesario fundamentar racionalmente y
acreditar dicha ruptura o contaminacion de la cadena.

Octava. Con respecto a los resultados de la prueba de ADN, cuando nos situamos
en una posicion de defensa penal cobra especial importancia la elaboracion de una
hipdtesis alternativa de los hechos, que pueda justificar la presencia del material
genetico en la escena del crimen. Por tanto, serd necesario desarrollar dicha hipdtesis
teniendo en cuenta el resto de pruebas, y a su vez, proponiendo aquellas que puedan
respaldar nuestra versién de los hechos.

Novena. ElI amplio analisis jurisprudencial realizado nos ha llevado a concluir que
la mayoria de jueces y tribunales no hacen una correcta valoracion de los resultados de

la prueba de ADN. Puesto que la mayor parte de las sentencias se limita a repetir
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afirmaciones categoricas que se encuentran lejos de la realidad. En cambio, no llevan a
cabo una plasmacion del razonamiento l6gico-deductivo que les ha llevado a considerar
que la muestra de ADN pertenece al acusado, ni manifiestan ninguna interrelacion entre
la probabilidad a priori de culpabilidad y la razon de verosimilitud. En consecuencia,
entendemos que en un gran numero de ocasiones los peritos suplantan a los jueces en su
funcién de valoracion de la prueba en relacion con el ADN.

Decima. Con respecto a la actuacion de los abogados ante la prueba de ADN,
nuevamente gracias al analisis jurisprudencial realizado, entendemos que no conocen en
profundidad las caracteristicas y el comportamiento de la prueba de ADN. Esta
afirmacion se sustenta en el escaso ndmero de ocasiones en las que se plantea una
hipdtesis alternativa con respecto a la prueba de ADN, limitdndose su actuacién en el
proceso a intentar impugnar la misma o a llevar a cabo un analisis fraccionado del resto

de pruebas.
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