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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supreorstituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en di@erde la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dspale otorgan, ha

dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a once de Noviembre de ohiiscatorce.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, thaeVisecurso de
casacion interpuesto contra la sentencia dictadéag®eccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Sevilla, el dia 13 de daire de 2013, recaida en



la causa Sumario ordinario 8430/2010 dimanante dacedimiento
Ordinario numero 2/2010 del Juzgado Mixto numede Marchena.

Han comparecido ante esta Sala en calidad despadturrentes: El
Ministerio Fiscal; y la acusacion particular VigwCeferino Valdenebro y
José Antonio Jiménez Félix, representados por @typador Sr. Pérez
Cruz; y como partes recurridas, Adi Dinu y Mariusiclan Cancea,
representados por el procurador Sr. Pérez de Radaalez de Castejon.

Ha sido ponente el magistrado Perfecto Andrés thafie

. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado Mixto numero 2 de Marchena, instruyécdimiento
Ordinario con el numero 2/2010, por delito de roban violencia,
asesinato y dafios mediante incendio contra losesites acusados: Adi
Dinu y Marius Lucian Cancea, y abierto el juicicalprlo remitio a la
Audiencia Provincial de Sevilla, cuya Seccion Caaitto sentencia el dia
13 de diciembre de 2013, con los siguientes heprlazados: PRIMERO.
- Sobre las 19 horas del dia 24 de noviembre d® 23 o mas personas
desconocidas intentaron penetrar en el recinto aelanta fotovoltaica
denominada “Fotovoltajes Marchena”, ubicada “en percela n.° 25 del
poligono 29 del catastro rustico del término mupédi de Marchena y
propiedad de la empresa “Sur de Renovables, SPRdra acceder a la
planta los asaltantes practicaron con herramierg@®cuadas un agujero
en la alambrada metalica que circunda el recinia,lkegar a entrar en él,
al ser puestos en fuga por el vigilante de segutida la planta, D. José
Antonio Jiménez Ceferino, que se limitd a enfocadesde lejos con su
linterna, lo que basté para que huyeran.

SEGUNDO.- Unas ocho horas después, siendo ydrdéasde la
madrugada del dia 25 de noviembre de 2009, un gudgpgersonas en
namero indeterminado consiguid entrar en la plafdéovoltaica antes

mencionada; sorprendiendo al vigilante, que se atraba en ese



momento dentro del turismo de su propiedad. Lostagas rompieron
con algun instrumento contundente las ventanillasatnbos lados del
vehiculo y sacaron al Sr. Jiménez Ceferino de &rior, comenzando a
golpearlo con los instrumentos que portaban. EJ8nénez Ceferino tratd
infructuosamente de protegerse del ataque, recilmeyolpes en la cara,
brazo izquierdo, espalda y rodilla izquierda; hasgae los asaltantes
consiguieron reducirle e inmovilizarle con las me&nesposas que portaba
para su labor de vigilante. Estando en esa situacino de los asaltantes,
con animo de acabar con su vida, clavo al Sr Jirmédeferino en el ojo
derecho un instrumento punzante no determinado,tabfuerza que su
punta fracturé la base del craneo y penetré eregdd encefalico.

TERCERO.- Mientras el vigilante yacia exanimeesauttas de la
herida descrita, los asaltantes, usando las hereatas que portaban,
cortaron los cables de cobre de la instalacion Yoltaica, extrayéndolos
de las arquetas por los que discurrian y apoder&edaole una gran
cantidad de metros. Los cables sustraidos y lososlafausados en la
planta ascienden a un total de 21.448,83 euros.dsadtantes sustrajeron
ademas los dos teléfonos moviles que portaba dirfénez Ceferino, uno
suyo particular y el otro propiedad de la empregaséguridad para la que
trabajaba, “Uniformada, S.L.”

CUARTO.- Al marcharse de la planta, con los calde su poder y
abandonando a su suerte al Sr. Jiménez Cefering, alsaltantes se
llevaron también el vehiculo propiedad del infoddo vigilante, un
Dodge Caliber matricula 7653 FWB, que mas tardesmuiaron en un
paraje denominado “Finca los Arroboneos”, sito a ®0netros de la
autovia A-4, a la altura del km 518, término mupétide Carmona. El
turismo, que quedd completamente destruido, temiavalor venal de
10.200 euros.

QUINTO.- Sobre las 4:30 horas de esa misma madtage! Sr.
Jiménez Ceferino fue encontrado en el interior deplanta por un

supervisor de la empresa de seguridad, que acutitugar alarmado



porque no respondiera a sus llamadas. ElI maltrechgilante fue
trasladado con vida al Hospital Virgen del RocioSkvilla, donde a pesar
de los cuidados médico-quirdrgicos que se le praxig fallecié cuarenta
dias después, el 10 de enero de 2010, como comsgguge un shock
séptico secundario a un absceso cerebral, produ@dsu vez por la
infeccion causada por la herida penetrante en laan@ncefalica.

Ademas de la herida que le caus6 la muerta, el J8nénez
Ceferino presentaba las siguientes lesiones: fractle cubito y radio del
antebrazo izquierdo, de caracter defensivo; fraatde la rama derecha de
la apdfisis transversa de la quinta vértebra lumblaeridas contusas en
region ciliar derecha, region auricular derecha gbio superiora esta
transfixiante, y erosiones en mano izquierda, tadikquierda y region
pretibial izquierda.

El Sr. Jiménez Ceferino, de 32 afios de edad,ené thijos v,
convivia con sus padres, don José Antonio Jiméeéx ¥ dofia Victoria
Ceferino Valdenebro.

SEXTO.- una hora antes de que se produjera atgrily frustrado
asalto a la planta fotovoltaica, el acusado Adi Diadquiri6 en una
ferreteria de Marchena una tijera corta—ramas dec8f) una sierra y dos
hojas de sierra. Todas estas herramientas, y algureasimilar, le fueron
incautadas sobre las 23 horas del mismo dia, cudadfurgoneta que
conducia el acusado, en la que viajaban otras cingersonas
indocumentadas, fue interceptada por una patruddal Guardia Civil, al
salir a la carretera Marchena—Paradas desde un camde servicio

agricola, en una zona proxima a la ubicacion denkencionada planta”.

2.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente
pronunciamientoQue debemos absolver y absolvemos libremente por lo
hechos objeto de esta causa a los acusados Adi PiMarius Lucian
Cancea, declarando de oficio las costas causadas.

Se declara, por notoria, la insolvencia de losigados.



Firme que sea esta sentencia, librese oficioalit® Penitenciario
en que se encontraban los acusados al efecto d#blpoabono en otras
causas de la prision provisional sufrida en estar pjos acusados
absueltos".

3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparagoursos de
casacion por el Ministerio Fiscal, y por la repregaeién procesal de la
acusacion particular Victoria Ceferino Valdenebrdéogé Antonio Jiménez
Félix, que se tuvo por anunciados, remitiéndossta $ala Segunda del
Tribunal Supremo las certificaciones necesariaga gar substanciacion y
resolucion, formandose el correspondiente rollo oymilizandose el

recurso.

4.- El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casaciamtra la
mencionada sentencia, por infraccion de preceptostitocional del
articulo 852 LECrim en relacion con el derecho tutala judicial efectiva
del Ministerio Fiscal del articulo 24.2 CE y a ldizacién de los medios

de prueba pertinentes para su defensa del ar@du?oCE.

5.- La representacion procesal de Victoria Ceferindd®&aebro y
José Antonio Jiménez Félix, basa sus recursossdeiéa en los siguientes
motivos: Primero. Por vulneracién de derecho furetatal por el cauce del
articulo 5.4 LOPJ, por infraccion del articulo 24,Cesto es, por
conculcaciéon de los derechos fundamentales a ucegpoocon todas las
garantias, a la utilizacion de los medios de pryevanentes y del derecho
de defensa. Segundo.- Por error en la aprecia@da grueba al amparo
del nimero 2 del articulo 849 de la Ley de enjundéto Criminal.
Tercero. Por infraccion de ley al amparo del alvid@49.1 de la LECrim
por indebida inaplicacién de los articulos 139.139.3 y 1490 y articulos
237, 242.1 y 242.3, todos ellos del Cédigo Penal.



6.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursosenpuestos, se
ratifica en su escrito de interposicion de reculsdecha 18 de febrero de
2014. Instruidas las partes recurridas de todogdosrsos interpuestos,
solicitan la inadmision de los mismos y subsidiaeate la desestimacion
e impugnacion de todos los motivos alegados pordosrrentes. La Sala
lo admitié quedando los autos conclusos para saifetéo de fallo cuando

por turno correspondiera.

7.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se bralen
deliberacion y votacion el dia 3 de junio de 20méntro del tramite de
este recurso, se suspendio la deliberacion coricolige someter al pleno
del tribunal la cuestion relativa a la necesidaw ale asistencia letrada del
detenido en la prestacion de consentimiento pacdtencion de material
biolégico al efecto de determinar su ADN no codifite para la inclusion
del mismo en el registro policial. Este pleno skelm® el pasado 24 de
septiembre; sefialandose la fecha del 4 de noviepdnr® continuar la

deliberacion.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso del Ministerio Fiscal

Primero.Lo denunciado en un dnico motivo, por el cauceadtel
852 Lecrim, es infraccién de precepto constitudiooan vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva del MinisteFiscal (art. 24,1 CE) y
del derecho a la utilizacion de los medios de paugértinentes para dar
apoyo a su pretension (art. 24,2 CE). Ademas, ce, d& sentencia de
instancia infringe la Disposicion adicional tercelala LO 10/2007, de 8
de octubre, que no exige preceptivamente la asisteletrada en la
prestacion del consentimiento del detenido paraotaa de muestras

biolégicas a fin de determinar el perfil genéticagcribirlo como ADN no



codificante en la base de datos policial. Por agajcio del recurrente, la
conclusion del tribunal de instancia, que se tradertla absolucion de los
implicados en la causa, al entender que su idehtidamo autores del
delito objeto de persecucion, no puede entendersgprobada, resulta
insostenible.

En el punto de partida del desarrollo del motiesistia, en primer
término, la afirmacion de que el derecho a la as@a letrada del
detenido, constitucional, de configuracion legaljege incluso ser
renunciado (art. 520,5° Lecrim), de lo que se smue podria prescindirse
del mismo en algunos casos sin que el derechofdasdecomo tal pueda
considerarse vulnerado. Después, se subraya qu |40/2007 solo
permite la toma de muestras bioldégicas para obterietADN no
codificante, con un fin, pues que, por eso, la jr@xposicion de motivos
de aquella asimila al del uso policial de la huddatilar.

En lo que hace al régimen juridico de la toma deestras
biolégicas a detenidos para la determinacion defilpgenético no
codificante y su inscripcion en la correspondidrdee de datos, se sefiala
gue la Recomendacion R (92) 1, de 10 de febrerd988, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre utilizaci@las resultados del
analisis del ADN, no contempla la asistencia letralampoco los arts.
326, ultimo parrafo, 363, ultimo péarrafo y 778,2ckim; ni la Disposicion
adicional tercera de la LO 10/2007. Y —se explicaa Comision
Nacional para el Uso Forense del ADN aprobé un ftano de toma de
muestras a detenidos e imputados en el que senugiatda asistencia
letrada fue en consideracion de la sentencia d&ala Segunda n.°
827/2011 que la contemplaba, pero sin pensar natrdauirle caracter
retroactivo, y para el supuesto de que pudieraailegconsolidarse ese
criterio jurisprudencial.

El recurrente, partiendo del tratamiento consiingl del derecho a
la asistencia letrada antes aludido, se detiersd examen de los preceptos

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que guarddaaién con él y en el



de la reciente Directiva 2013/48/UE del Parlamefioropeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el demetasistencia letrada
en los procesos penales, para concluir en el senked que no puede
considerarse preceptiva esa asistencia para lanae de muestras
biologicas de detenidos, cuya prevision con es&ctar si se recomienda a
los estados miembros en el caso de ruedas de moovento, careos y
reconstrucciones de los hechos.

Tras de un examen de los acuerdos de pleno yjdedprudencia
de esta Sala Segunda, concluye en el sentido déacpsstencia letrada
solo es exigible en los supuestos en que la lpydweea, y esta prevision no
concurre en el caso de la prestacion del consemtimipara la toma de
muestras bioldgicas para la determinacion del AQNcadificante, con
destino al registro de referencia.

En fin, se hace ver que, en el derecho comparsalo, Italia y
Colombia se han inclinado por esa exigencia. Y lguerisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha petano al respecto.

A partir de tales consideraciones, la conclusi®@mee: a) la toma
de muestras de ADN mediante frotis bucal no afact@ngun derecho
fundamental; b) la asistencia letrada al detenedbnsita legalmente a los
interrogatorios y reconocimientos de identidadwesda; c) la pericial sobre
el ADN no es una diligencia de resultado netamgi@minatorio.

Por ultimo, el impugnante discrepa también debummal de
instancia en lo que se refiere a la conclusionwte gxcluida la prueba del
ADN, las demas de la causa fueran insuficientea gatar de fundamento

a la condena de los acusados.

Segundo.La incorporacion de los avances de la tecnobial@di
campo de la prueba penal, en concreto, del repgeskenpor la
determinacion y el examen del ADN a partir de lestas del material
biolégico eventualmente dejados por el autor o rastalel delito en la

victima o en el escenario del mismo, ha supuestocambio de



trascendencia ciertamente revolucionaria en loscgalimientos de
investigacion, suscitando, a la vez, interrogaqiesicos de no pequefio
calado.

De un lado, porque, en virtud de esas técnicasmpltado se
convierte en objeto pasivo de la averiguacion pmim llevada a cabo
ahora con medios extraordinariamente incisivosuees$era mas personal,
en la medida en que estan dotados de una capatédaacer hablaral
cuerpo humano, en su materialidad, con lowacidad inédita y en
términos de una extraordinaria fertilidad informaati que podria ser
eficazmente de cargo.

De otro lado porque, precisamente por esto, taheslios y
procedimientos inciden con la misma extraordineaiacidad, en la esfera
juridica del sujeto, y podrian hacerlo prescindeniacluso de su
colaboracion. Siendo asi, es claro, comprometesildemente la libertad
personal, en todas sus implicaciones.

En el caso de las técnicas de investigacion madas con el
ADN, concurre la circunstancia de que, al ser idény Unico el de todas
las células del organismo de cada individuo, ydrasha minima cantidad
de estas (en torno a diecisiete) para llevar a aat® determinacion,
ademas, susceptibles de obtenerse por procedimientgarticularmente
invasivos, puede incurrirse en una cierta banabmadel alcance juridico
de las correspondientes intervenciones, desde mb pde vista de los
derechos de la persona concernida.

Esto es algo que, cabe decir, sucede con fre@janaiandose del
ADN no codificante, el utilizado con fines puramemdentificativos. Y es
lo que ha llevado en ocasiones a una cierta eqgigar de su obtencién
con el recurso a la técnica lofoscopica con la raifimalidad. Pero este es
un modo de argumentar ciertamente reductivo, ya goetoma en
consideracién la real trascendencia de las aportaside la genética de
gue se trata, su verdadero alcance.



En efecto, pues, a pesar de la sencillez y relahecuidad del
modo de acceso a la materia prima idonea paradanci@acion del ADN,
lo cierto es que este, commecintg encierra una informacion genética de
extraordinaria amplitud y riqueza de datos pergsimabs, que es lo que lo
convierte en un ambito digno del maximo de protatcAl igual que, por
ejemplo, el domicilio, en tanto que espacio priyidelo de ejercicio de la
intimidad, se encuentra igualmente tutelado freatetodo tipo de
invasiones, incluidas las que pudieran produciretecto banal en sus
consecuencias ultimas.

En el caso de que aqui se trata, cuando el progatb de
extraccion del material biolégico se concreta enifaple introduccion de
una torunda en la boca del sujeto, la sencilleesta técnica no puede
llevar a desviar el verdadero objeto de la atendi@ndad es que, con esta
intervencion corporal, o que se requiere del afdztno es tanto uiacere
como unpati, que demanda una minima colaboracién, de la queeno s
derivara efecto negativo alguno para la integriiisida y, menos aun, para
la salud. Y verdad también que, al contrario dgue sucede, por ejemplo
en el supuesto de las extracciones de sangresttelcdOn no quiebra y ni
siquiera altera objetivamente los limites del orgrao con el exterior, pues
no establece entre ambos ningun tipo de continuidad

Pero, de una parte, lo cierto es que, como serlda sentencia de
instancia, la boca es una cavidad del cuerpo gueasd¢iene regularmente
oculta frente a terceros; y en la que nadie cotesigiromisiones ajenas,
salvo con fines terapéuticos. Es, pues, un redatitoo del sujeto, al que,
ya solo por eso, se extiende la garantia del &lella Constitucion, que lo
convierte en ambito constitucionalmente protegiio( 199/2013, de 5 de
diciembre, 6° fundamento de derecho, con referalai@specto al TEDH,
sentencia de 4 de diciembre de 2008, sy Marper vs. Reino Unijlo
Y, por otro lado —no importa insistir— ese primdajeio de tutela esta,
aqui, en estrechisima relacion con ese otro, owerée nuclear de la

persona, representado por su patrimonio genétioco.ebo, la relevancia



juridica de una intervencién como la que se congjde puede abordarse
unicamente bajo el prisma del grado de afectac&fadegion anatdmica
concernida; ni tampoco medirse por el significadicfico del objeto final
perseguido (la comparacion de ciertos datos a afecle la sola
determinacion de la identidad); sino que debe ewséu la calidad,
sensibilidad y potencial trascendencia del caudatlatos al que aquella
franquea objetivamente el acceso. Tanto que, sergencia del Tribunal
Constitucional que acaba de citarse (mismo fundéomee derecho), que
también en este punto se remite a la jurisprudetieigpropio Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la materia, seuke€lg cantidad de
informacion personal contenida [en las muestrasilars] conduce a
considerar que su conservacién constituye en simanigna lesion del
derecho a la vida privada, de suerte que poco it@mmpre las autoridades
extraigan o utilicen solo una pequefia parte denfafmaciéon para la
creacion de perfiles de ADN”. Porque “el mero hedt® que las
autoridades publicas conserven o memoricen datosadecter personal,
cualquiera que sea la manera en la que hayan bigmidos, tiene unas
consecuencias directas en la vida privada de lsoparafectada”. Es asi,
en efecto, debido a que la incorporacion de algigmento de aquellos
perfiles a una base de datos policial constituyea wuerte de
preconstitucion de prueba a perpetua memoeentualmente de cargo,
de particular relevancia; en contra de quien, pgw, eaccedera a una
genérica y abierta condicion de sospechoso. Pamjues el fin de ese
modo de operar, y no, como a veces se dice, lax@saeia identificacion
de alguien, que ya esta perfectamente identifieada causa en la que se
toma la muestra biologica para la determinacionAdiEN no codificante y
su incorporacion al registro policial.

Por eso, y por analogia con lo que sucede enpelesto de los
registros domiciliarios, el consentimiento del #he€lo detenido debe ser
consentimiento asistido (por todas, SSTS 96/19%9,281 de enero y
1962/2001, de 23 de octubre). En efecto, puesata tte una garantia



potencial del derecho de defensa en y frente ablgosesultado de una
diligencia de investigacion, que, de ser incrinonat dificilmente podria
discutirse luego de forma contradictoria en eliuity en la perspectiva de
la garantia del derecho a la intimidad domicilianea se ha dicho,
importaria poco que la actuacion fuera de la notmaiese estado
exclusivamente dirigida a un fin representativout& minima, incluso
insignificante, afectacién de aquel, dado que lavigion de tutela es
incondicionada y no esta sujeta a ninguna valonagd#&esa indole.

En los casos que aqui se contemplan, este criterie indudable
respaldo legal, en la Disposicion adicional teradgda LO 10/2007, que
prevé que, en defecto de consentimiento del afectseé precisara
autorizacion judicial. Pues, no hay duda: un cotsgento que, a juicio
del legislador, tiene que suplirse de forma tanam@ada, es porque
deberé ser consentimiento informado, conscienterg.ITal es también, en
general, el punto de vista de este tribunal, erelativo a la validez del
consentimiento prestado por el detenido, cuandoédedepende la
afectacion a alguno de sus derechos fundamenYaksta es igualmente la
opcion acogida por el prelegislador de 2013, queeleart. 284 de la
Propuesta de Texto Articulado de Ley de EnjuiciataieCriminal que
regula las “Intervenciones corporales”, prevé qles “que tengan por
objeto la toma de muestras destinadas a la pradticanalisis médicos o
biolégicos y que no exijan acceder a zonas intimasi el sospechoso] se
hallare cautelarmente privado de libertad, el coiisgento habra de
prestarse con asistencia y previo asesoramieri&irdeo”.

Consecuentemente, es asimismo el criterio acagidsentencias de
esta sala de n.° 685/2010, de 7 de julio y 827/28& 25 de octubre, en el
sentido de “la exigencia de asistencia letrada lsaobtencion de muestras
de saliva u otros fluidos del imputado detenido nciga estos sean
necesarios para la definicion de su perfil genéties lo que explica el
enfasis advertible en dos expresivos pasajes siegianda. A saber, el que

resalta “la importancia de que la toma de mueskeasaliva u otros fluidos



para obtener el perfil genético de cualquier imgata procesado se realice
con respeto a las garantias impuestas por la afeferencia que un acto
de esa naturaleza conlleva”, dado que la incorpmraal registro policial
“no es cuestion menor”. Y el que reza: “En sum@viene insistiren la
exigencia de la asistencia letrada para la obtandi& las muestras de
saliva u otros fluidos del imputado detenido cuardtbs sean necesario
para la definicion de su perfil genético”.

Y, en fin, este es asimismo el criterio acogida pb pleno no
jurisdiccional de esta sala, en acuerdo de 24 deesgbre de 2014: la
toma de muestras para la practica de la prueba AN con el
consentimiento del imputado necesita la asistedeidetrado, cuando el
iImputado se encuentre detenido.

Se trata de un requisitine qua norde validez de la actuacion, que
no concurrié en este caso, como resulta de la msemgencia de instancia
y de los antecedentes documentados en la causs,qué se refiere, con
particular rigor analitico.

Asi las cosas, y puesto que la toma de materibdico de los
acusados para la determinacion de su ADN no ceodifecy la posterior
inclusion de este en la base de datos policial,saoajustdé a ese
requerimiento, en principio, los correspondientEsrdos tienen que darse

por inexistentes, y lo mismo el posterior coteguyresultado.

Tercero.Ahora bien, el acuerdo del pleno al que acabdutbree
contiene un segundo pronunciamiento segun el daalprotesta de
invalidez de la inclusion en el registro, igualneeatudida, del ADN de un
sujeto, basada en la falta de asistencia letradstea en el momento de
prestar su consentimiento para la obtencion de¢madtbioldgico con esa
finalidad, solo sera atendible y producira efe&ostra causa cuando ese
cuestionamiento se haya producido durante la fasestruccion.

En realidad, este acuerdo tiene idéntico fundamneet principio

gue el de fecha 26 de mayo de 2009, segun el cushdo la legitimidad



de la informacion de cargo obtenida merced a unionedobatorio,
dependa de la de los antecedentes de este prosiumimdotra causa, el
interesado en cuestionarla debera hacerlo en unemtonprocesal que
permita someter el asunto a un debate contradictori

La razon de ser de esta exigencia —expresade, @néis, en SSTS
605/2010, de 24 de junio, 151/2010, de 22 de febyet07/2003, de 4 de
febrero—es doble. En efecto, pues por un lado guaidcion con el deber
de buena fe o lealtad procesal consagrado en.dllgf® LOPJ, que priva
de legitimidad a las tacticas dirigidas a impedidesarrollo del principio
de contradiccion, que deberia regir de forma inmmolada en relacion
con la totalidad de las pretensiones parcialespor,otro, mira a hacer
posible, en caso de negativa del requerido a prestamnsentimiento de la
Disposicion adicional tercera de la Ley organic&2@07 el recurso a la
autorizacion judicial para la toma de muestrasyipte en la misma.

El examen de las actuaciones pone de manifiegtdagdefensa del
acusado Adi Dinu, en su escrito de defensa (fdli@8 ss. del rollo de
sala), impugnd la documental (folios 338 ss. dealasa) consistente en el
Informe bioldgico del Servicio de Criminalistica e Guardia Civil, por
no constar debidamente acreditado el método diizaara llegar a las
conclusiones que alli se expresan, ni en base adgios objetivos se
efectud la valoracion, y por no haberse respetadsueelaboracion las
garantias legales. Luego, en el tramite de cuesdipnevias (folio 249 del
rollo de sala), ambas defensas impugnaron el mamldencion del
material biol6gico de aquellos que permitié la ipavacion de su ADN no
codificante al registro policial.

Entiende el tribunal de instancia que el utilizgao las partes fue
un tiempo procesalmente habil, como apto para perngue la
controversia suscitada por la objecion de las deferhubiera podido
desarrollarse con respeto de las reglas de la Hegmacesal. Pero siendo
esto cierto, lo es también que, en cambio, conglladnstruccion y dentro

ya del juicio oral, en ese momento, no cabia elrsgca la alternativa legal



a la que acaba de hacerse referencia. Y tampoqwaletica de otras
posibles diligencias de interés para las demasgart la materia.

Asi las cosas, y en este segundo sentido, delmaest la
impugnacion; y, en consecuencia, casarse y andisentencia para que
el tribunal de instancia, retrocediendo en las awtines, dicte otra

incluyendo la prueba genética en el cuadro protoator

Recurso de Victoria Ceferino Valdenebro y José AmitbJiménez

Félix

Primero. Lo denunciado, por el cauce del art. 5,4 LOPJ es
infraccion del art. 24 CE, por la conculcacion detecho a un proceso con
todas las garantias y a la utilizacién de los nedm prueba pertinentes y
del derecho de defensa. Ello por la renuncia deala de instancia a
valorar la prueba de identificacion de los acusadediante el ADN.

Pero la estimacién del recurso del fiscal, erspkato que acaba de
sefalarse, que obliga a aquel tribunal a tomawoasideracion lo aportado
por ese medio de prueba, hace que, en lo esereial dontenido, este

motivo deba considerarse estimado.

Segundol o alegado es error en la apreciacién de la pruddéos
del art. 849,2° Lecrim. El argumento es que laesisa de letrado no seria
necesaria para la validez del consentimiento dadasados a la obtencion
del material biologico preciso para la determinaaé su ADN.

Como es bien sabido, pues existe abundante y amoci
jurisprudencia de esta sala, la prevision del &t0,2° Lecrim tiene por
objeto hacer posible la impugnacién de sentenaias® que un extremo
relevante del relato de hechos se halle en matafantradiccion con el
contenido informativo de algun documento, que naobidra sido

desmentido por otro medio probatorio. Donde “docuiimiees, en general,



una representacion gréafica del pensamiento fornfiaelea de la causa y
aportada a ésta a fin de acreditar algun datoaetev Asi pues, para que
un motivo de esta clase pueda prosperar sera mecesaeditar la
existencia de una patente contradiccion entre yruisos enunciados, tan
clara, que hiciera evidente la arbitrariedad deldaisién del tribunal al
haberse separado sin fundamento del resultadoptadaa.

El planteamiento del motivo no se ajusta en albsok los
requerimientos del precepto en el que pretendeaapeyy, por ello, tiene

gue ser desestimado.

Tercero.Lo aducido es infraccion de ley, de las del af9,8°
Lecrim, por inaplicacidon de los arts. 139,1°, 1287 y 242.1 y 3, todos del
Caodigo Penal; que tendrian que haber sido aplicesoslice, para dictar
una sentencia condenatoria contra los acusados.

El formulado es un motivo de infraccidon de leyeg,consecuencia,
solo apto para servir de cauce a la denuncia detwales defectos de
subsuncién de los hechos probados en un precepdd pe

Pues bien, lo que resulta de los hechos probasigsie en efecto,
José Antonio Jiménez Ceferino fue objeto de acsion@lentas,
determinantes al fin de su fallecimiento, que temdrencaje en las
previsiones legales citadas; pero lo cierto esequés mismos no figura
dato alguno de identidad que permita poner aquellasargo de los
acusados. En consecuencia y puesto que es alderese relato a lo que

hay que estar, el motivo no puede estimarse.

[l. FALLO

Se estima el recurso de casacion interpuestolpgdmesterio Fiscal y se
casa y anula la sentencia de fecha 13 de dicied®2013, dictada por la
Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Sayvipara que por la

misma sala, retrocediendo en las actuaciones ciuka, se dicte otra en la



gue, incluyéndola en el cuadro probatorio, se eal@ambién la prueba
genética relativa a ambos acusados.

Se estima el primer motivo del recurso de casafiémulado por
Victoria Ceferino Valdenebro y José Antonio JiménEglix y se

desestiman los otros dos.
Declaramos de oficio las costas causadas endggiies recursos.
Comuniquese esta resolucion a la mencionada Acidiea los
efectos legales oportunos, con devolucion de laaxgue en su dia remitio
interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicarta €oleccion

Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Céandido Conde-Pumpido Tourén Julian Sanchez Mélgancisco Monterde Ferrer

Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre Perfestvés Ibafiez

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Penal

VOTO PARTICULAR
FECHA:11/11/2014



Voto particular que formula el magistrado PerfectoAndrés Ibafnez a la
sentencia n°® 734/14, de fecha 11 de noviembre dd20que resuelve el
recurso n.° 289/2014.

Mi discrepancia versa exclusivamente sobre un pmmityg preciso
de la sentencia, que he redactado ajustandomedenalocriterio de la
mayoria de la sala. Es el que se concreta en lasicipn a las defensas de
un limite temporal, ciertamente preclusivo, paguarentar con la ilicitud
o ilegitimidad de algun medio o resultado de prueba

Mi criterio es que, tratandose de un proceso &ousay
contradictorio, el planteamiento de una alegac®esh indole, como el de
cualquier otra de naturaleza puramente discursivao ynecesitada de
alguna actividad probatoria de sustento, debe pis#) naturalmente,
dentro del juicio y, como momento-limite, en lobbimes. Y tal es, segun
creo, la Unica exigencia que cabe.

El método contradictorio, controversial y dialagies, como bien
se ha dicho, la escenificacién de una estructyanaentativa. De un curso
dialéctico que se inicia por el que acusa, sobrenquesa —en exclusiva-
la carga de aportar todos los datos probatoriosrogyeir todas las
alegaciones necesarias para la confirmacion depsxekis. Asi, si como
cabe esperar, el que asume ese papel tiene ierg§se prevalezca su
posicion, debera dotarla del mas acabado fundamesasta, idealmente, el
extremo de no dejar ningun cabo suelto, o, lo qu&eal, probando con
eficacia todo lo que haya que probar.

Donde acaba el momento logico de la acusaciomica el de la
defensa, que, a su vez, tiene el derecho de (yesticamente obligada a)
poner a contribucién y rentabilizar todos sus regsir ES obvio que
atendiendo a su interés y con el fin de desmontpfaateamiento de la
contraparte.

Pues bien, dentro de este marco, sera cada sumtesal quien

disefie su propia estrategia y administre sus med®sprueba y



argumentales, con sujecion a las reglas procegalbservando las propias
de la argumentacion racional. Y sucede que ni nhasras imponen a la
defensa el deber de informar por adelantado auaa&a@n acerca de los
recursos de los que piense hacer uso. Es esta |@@usu iniciativa y bajo
su exclusiva responsabilidad, habra de prevenirastoths posibles
reacciones del contrario.

Asi, en un caso como el de esta causa, el fisgbérth haber
previsto la eventualidad (por lo demas nada exdinaria) de una
impugnacion como la que en efecto se produjo. Osimm modo que el
acusador interesado en hacer valer en una causatéseptaciones
telefonicas practicadas en otra, tendra buenasieazuara esperar algo tan
previsible como el cuestionamiento basado en leras de alguna
documentacion relativa a las mismas.

Por eso entiendo que exigir a una defensa queng®sas cartasa
tiempo de que la acusacion pueda prevenirse fedntso posible de ellas,
no es una cuestion de lealtad, sino que equivatepanerle una actitud
procesalmente suicida. Un —dialéctica y procesalenaeberrante— deber
de colaboracién con aquella en propio perjuicio.dgai mi discrepancia
con la segunda parte del acuerdo del pleno al guease mencién y se
aplica en la sentencia y mi criterio de que losirgas de las acusaciones

tendrian que haberse desestimado en su totalidad.

Fdo.: Perfecto Andrés Ibafnez

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Penal



VOTO PARTICULAR
FECHA:11/11/2014
Voto particular que formula el magistrado Juan Ramad
Berdugo Gomez de la Torre, a la sentencia numero 22014, dictada

en el recurso de casacion 289/2014.

Coincidiendo con la mayoria en el pronunciamiaeitaido en la
sentencia en cuanto supone estimacion parcial elrso interpuesto,
discrepo respetuosamente en relacion a la exigedea que el
consentimiento del acusado detenido para la peadiécprueba de ADN y
su inclusion en la base de datos policial, predeeasistencia letrada
conforme el acuerdo del Pleno de esta Sala de2P4.4.

Como premisa de partida desde el punto de vistaidoal es

necesario precisar que el ADN puede clasificarsmoc@odificanteen

referencia a los genes con informacion para lasiside proteinas, y no
codificanteen referencia a las regiones de ADN cuya secuemciporta
informacion directa para la sintesis de proteinpsnjo tanto de su estudio
no se obtiene informacién alguna de las caradtasstisicas o fenotipicas
del sujeto (predisposicion individual de padecefeenedades de base
genética).

Los marcadores del ADN codificante son distintas aianto
aportan una informacion excesiva e intima del sujgti huella o herencia
genética; rasgos fisicos, enfermedades congénitggedisposicion a
contraer determinadas enfermedades. El conocimamesta informacion
afecta sin discusion a la intimidad de la persona.

El perfil del ADN no codificante consiste en cambin una serie de
nameros gue confirman un cédigo anénimo difereria# los que no se

puede descubrir ningun dato relativo al contenidnégico de la persona.



De hecho la informacion que aportan carece de Velsta ser contrastada
con otro perfil procedente de muestra debitada.

Por ello, a efectos de identificacion los analiés la cadena de
ADN se cifien al estudio de los marcadores del ARNmwrfico o no
codificante, que solo contienen informacidén sodemtidad y sexo.

De ahi la necesitada de la LO. 10/2007 reguladerda base de
datos policial sobre identificados obtenidos a ipaiel ADN, cuya
promulgacioén se justifica en el apartado 1° dersambulo, de la siguiente
manera: en el afio 2003, y mediante lo dispuestia &isposicion Final
Primera LO. 15/2003 de 25.11, de modificacién d&l, Ge reformd la
LECrim, a fin de proporcionar cobertura juridice, ld que carecian hasta
entonces, a determinadas practicas de investigacgmueva redaccion
dada a los arts. 326 y 363 LECrim, consistid, esémente, en regular la
posibilidad de obtener ADN a partir de muestradogicas provenientes
de pruebas halladas en el lugar del delito o ekigate sospechosos, de
manera que dichos perfiles de ADN puedan ser imcados a una base de
datos para su empleo en esa concreta investigacion.

Sin embargo la reforma no contemplé otros aspedntpsrtantes,
como la posibilidad de crear una base de datosaequé de manera
controlada e integral, se almacenase el conjuntsieerfiles de ADN
obtenidos, a fin de que pudieran ser utilizadosstggmrmente, en
investigaciones distintas o futuras, incluso sirc@hisentimiento expreso
del titular de los datos. Estas carencias, unidastras factores de
naturaleza diversa, ponen de manifiesto la ingria de la regulacion
vigente para satisfacer tanto las posibilidadesités y las demandas
ciudadanas, como los compromisos internacionalesgr@sivamente
adquiridos por nuestro pais en materia de intercad perfiles de ADN
para la investigacion de determinados delitos.

Bien entendido que, en consonancia con lo razomhdpra, la

LO. 10/2007, solo permite la toma de muestras biols para obtener el



ADN no codificante que es el que se inscribe erBtsde de Datos a los
solos efectos de identificacion y sexo.

En efecto en la Exposicion de Motivos de la Lejnskca: “... Esta
regulacion contiene una salvaguarda muy espece&alegulta fundamental
para eliminar toda vulneracion del derecho a lamidfad, puesto que solo
podran ser suscritos aquellos perfiles de ADN qeansreveladores
exclusivamente de la identidad del sujeto —la migma ofrece una huella
dactilar- y del sexo, peren ningun caso los de naturaleza codificante
gue permitan revelar cualquier otro dato o caractefstica genética”.Y
en el art. 4 de la Ley se insiste en got podran inscribirse en la base
de datos policial regulada en la Ley los identifiadores obtenidos a
partir del ADN, en el marco de una investigacion dminal, que
proporcionan exclusivamente informacion reveladorade la identidad
de la persona y su sexo (ADN no codificante) peraros perfiles que
permitan revelar cualquier otro dato o caracteristca genética.

Efectuada esta precision previa a los efectos alecuestion
planteada hemos de partir de una distincion queidero fundamental:
una cosa es la obtencion de ADN identificativo pacemparar en la
averiguacion de un delito concreto en el que t& gaede ser primordial,
al ser el detenido sospechoso y haberse encontatlis bioldgicos en el
lugar de los hechos o en la victima, y otra cosk ebtencion de aquel
ADN de un detenido, con su consentimiento, paraoeda una base de
datos en aras a la averiguacion de otros delito®etdos o por cometer,
esto es, distintos de los que motivé aquella dé&anc

En este ultimo caso se puede sostener, confori@&3a 709/2013,
de 9.10:

“ 1°) La toma de muestras de ADN mediante fratisab (saliva) no
afecta a ningun derecho fundamental cuando se@abtectos meramente
identificativos, entendidos estos como identifibacgenética de ADN no
codificante (SSTS. 1311/2005 de 14.10, 179/2004.412, 949/2006 de
4.10, y 151/2010 de 22.2), salvo levemente al dherex la intimidad el



cual puede verse limitado en aras a la investigap@nal, incluso sin
autorizacion judicial (registros o cacheos corpwapoliciales (SSTS.
352/2006 de 15.3, 473/2005 de 14.4, 168/2001 2522000 de 31.1).

Segun esta jurisprudencia, las intervencionesocalgs levisimas
(como es el frotis bucal) no afectan al derecha antegridad fisica y
tampoco al derecho a la intimidad cuando por rad®rsu finalidad, es
decir, por lo que a través de ellas se pretenddgane (en este caso, la
mera identificacion genética de ADN no codificante¥te derecho no
resulte afectado.

Es irracional pensar, como se recoge en la saatempugnada
(Fundamento de Derecho Sexto, pag. 18), en comtri@ gurisprudencia
resefiada e incluso la mas reciente —STS181/2010- que esta toma de
muestras afecta al derecho a la integridad fisikédando que ésta tiene
un contenido mas trascendente que el mero despremdo del frotis
bucal de unas microscopicas células, las cuales foecuencia se
desprenden del cuerpo humano sin ninguna intervencorporal en el
procedimiento permanente de regeneracion celulartigne el organismo
humano.

Por tanto, no resulta aplicable la jurisprudenmiee extendié la
asistencia letrada a la prestacion del consentimidal detenido para la
entrada y registro porque aquélla contemplaba jeErancia clara en un
derecho fundamental como es la inviolabilidad aehitilio (cfr. Art. 18.2
CE).

La LO 10/2007 tanto en su exposicion de motivos, gompara la
huella genética con la huella dactilar, como emrsiculado, expresa que
para preservar el derecho a la intimidad sélo saipela inscripciorenla
base de datos de ADN no codificante a los solost@$eidentificativos
(cfr. art. 4), relevantes para la identidad y elose&in que puedan revelarse
otros datos genétic@s.gr. enfermedades, antecedentes familiares, etc.).

El que la ley reguladora de la base de datos teagecter de Ley

Organica en parte de su articulado (cfr. Disporididal segunda) sélo



debe interpretarse bajo la éptica de la reserMaegieOrganica establecida
en el art. 81 CE, por cuanto su regulacion afdai@sarrollo del derecho a
la intimidad como asi se recoge en los debatearparitarios de la Ley, si
bien lo hace estableciendo las cautelas para sagseirda.

Precisamente por ello, si se aplica en los térsniue esta regulada
(v.gr disp. adic. 3a, para la toma de muestragxmie vulneracion alguna
de ese derecho a la intimidad. La Exposicion deidstde la LO 10/2007
afirma taxativamente que: «Esta regulacién contiere salvaguarda muy
especial, que resulta fundamental para eliminaa tadheracion al derecho
a la intimidad, puesto que solo podran ser inscriaquellos perfiles de
ADN gue sean reveladores, exclusivamente, de ldided del sujeto —la
misma que ofrece una huella dactilar— y del sexop,pen ningdn caso,
los de naturaleza codificante que permitan revelaiquier otro dato o
caracteristica genética».

El art. 2 de la Declaracion internacional de laBECO sobre datos
genéticos humanos, aprobada por unanimidad el tl®rec2003 distingue
los procedimientos invasivos (que implican intraséh el cuerpo humano,
como la extraccion de muestra de sangre con agigainga) de los no
invasivos (por ejemplo, frotis bucales). Estas mids diligencias no
reportan ningun perjuicio fisico.

Asimismo en este punto no resulta ocioso recdedaoctrina del
Tribunal Constitucional en relacién a la supuestdneracion de los
derechos a la intimidad proteccion de datos alidersrse prueba de cargo
una muestra de ADN tomada sin autorizacion judigisin consentimiento
del interesado de forma subrepticia —por ejempdarcillos arrojados por
éste en el calabozo donde se hallaba detenido lwtnt®s- SSTC. 43/2014
de 27.3, 13/2014 de 30.1, en el sentido de:

En la reciente STC 199/2013, de 5 de diciembess, tecordar la
doctrina de este Tribunal en relacién con el deyexHa intimidad, con
particular atencion a las resoluciones dictadasaeria de intervenciones
0 reconocimientos corporales (SSTC 207/1996, dedé6diciembre;



196/2004, de 15 de noviembre; 25/2005, de 14 deffepy 206/2007, de
24 de septiembre), asi como a determinados prosunentos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que ponen de manitjestel derecho a
la vida privada resulta ya comprometido por la meoaservacion y
almacenamiento de muestras biologicas y perfileAlDN (STEDH de 4
de diciembre de 2008, cas& y Marper e. Reino Unidoy decision de
inadmision de 7 de diciembre de 2006, c&sm der Velden e. Paises
Bajos),concluimos que el andlisis de la muestra biolégielademandante
de amparo supone una injerencia en el derechopaivacidad por los
riesgos potenciales que de tal andlisis pudieramaitse (FJ 6n fine).

Ahora bien, afirmada la existencia de injerencidaevida privada,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sitla last@n en la
justificacion de la medida en términos compatibtes el Convenio
europeo para la proteccién de los derechos humaries las libertades
fundamentales (CEDH). Y asi, en la primera deéasluciones citadas, al
abordar el estudio de la existencia de un fin il@gitque justificase la
injerencia apreciada, el Tribunal Europeo se ocufsm remarcar
oportunamente la diferencia existente entre el esfou abordado —
conservacion de muestras biolégicas y perfiles deNApara la
identificacion de los autores de futuros hechosctdds— de aquellos
otros casos en los cuales "la extraccion inicitd éestinada a vincular a
una persona determinada con un delito concretosgqusospecha que ha
cometido” (8 100). El reproche del Tribunal Europde Derechos
Humanos se dirige a la conservacion indefinida [g& autoridades
policiales demuestras biologicas y perfiles de ADN de personas n
condenadas con la finalidad de identificar a lo®r@s de futuros hechos
delictivos, a través del contraste del ADN obtenadpartir de muestras
biolégicas del sospechoso “con vestigios anterioogservados en la base
de datos” (&116). La censura se realiza por tamta, conservacion de los
datos personales, pues el Tribunal Europeo de bBesedumanos afirma

gue "se ha de considerar que el mero hecho deaguautoridades publicas



conserven o0 memoricen datos de caracter persamtfjuiera que sea la
manera en la que hayan sido obtenidos, tiene wraecuencias directas
en la vida privada de la persona afectada, tange sitilizan o no estos
datos posteriormente” (§ 1 19). A su vez, en lasiat de inadmision

anteriormente citada el Tribunal Europeo de Dergdtomanos considerd
gue la injerencia en el derecho a la vida privatayista legalmente,
resulta razonable en atencion a que se impone@iaenados por delitos
de cierta gravedad y que, a la postre, podria soclbeneficiarles al

favorecer su exclusion de una eventual lista dpesb®so0s.

Por nuestra parte, en las SSTC 70/2002, de 3 dk Bb 10;
89/2006, de 27 de marzo, FJ 3; y 207/1996, de l@idembre, FJ 4,
seflalamos que los requisitos que proporcionan wmifigacion
constitucional objetiva y razonable a la injerenela el derecho a la
intimidad son los siguientes: la existencia de ncbnstitucionalmente
legitimo; que la medida limitativa del derecho eptévista en la ley
(principio de legalidad); que como regla generaasgerde mediante una
resolucién judicial motivada (si bien reconocienqee debido a la falta de
reserva constitucional a favor del Juez, la leydpuautorizar a la policia
judicial la practica de inspecciones, reconocimiente incluso de
intervenciones corporales leves, siempre y cuaneorespeten los
principios de proporcionalidad y razonabilidad)fipalmente, la estricta
observancia del principio de proporcionalidad, cetado, a su vez, en las
tres siguientes condiciones: "si tal medida eseqidde de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademé&s necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida mas modek@adaa consecucion de
tal prop6sito con igual eficacia (juicio de necesid y, finalmente, si la
misma es ponderada o equilibrada, por derivarselldenas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuiciosesottos bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentiédstricto)" (STC
199/2013, de 5 de diciembre, FJ 7).



a) Comenzando por la exigencia de que la medidasgpone
una injerencia en el derecho a la intimidad esentada a la consecucion
de un fin constitucionalmente legitimo, "ya hem&$ado constancia de
gue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hadsraslo legitima la
practica de estos andlisis cuando esta destinadlacalar a una persona
determinada con un delito concreto que se sospgubaha cometido
(STEDH de 4 de diciembre de 2008, c&qg Marper e. el Reino Unido, §
100)" (STC 199/2013, de 5 de diciembre, FJ 8). Ecaso analizado la
prueba pericial de obtencion del ADN no codificargae no permite la
obtencién de otros datos que los meramente idemtiifos, se produjo con
la finalidad de ser comparado con los restos hadlagn una prenda
utilizada en la realizacién del hecho delictivanyiémdo como Unico objeto
la averiguacion de la persona que habia utilizadoéncionada prenda en
la perpetracion de aquél, de muy intensa gravedaoho son los dos
delitos de asesinato terrorista en grado de teatgtotro de danos, por lo
gue no cabe duda alguna de la concurrencia dendeditimo en la medida
adoptada por la policia judicial.

b) Por lo que se refiere a la cobertura legalagediligencias
periciales practicadas por la policia judicial, lesnde partir, como hace la
STC 199/2013, de 5 de diciembre, FJ 9, de que hdbi@currido los
hechos antes de la reforma llevada a cabo poryi@ganica 15/2003, de
25 de noviembre, aquélla cobertura se encuenttasearts. 282 y 363 de
la Ley de enjuiciamiento criminal y en el art. 11é la Ley Orgéanica
2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos deidad, en cuanto, de
una parte, se trata de uno de los informe técnjiquericiales a los que se
refiere el apartado g): de otra, su préactica senada con naturalidad a la
finalidad para la que las atribuciones policiales <onferidas por el
legislador, esto es, para la averiguacion de lddodey la puesta a
disposicidon judicial de sus presuntos autores;inalmhente, porque la
menor intensidad de la injerencia en el derechddaorental, a la que luego

nos referiremos, admite una relativa relajacion lae exigencias de



taxatividad en la norma que presta cobertura allagegigida por el
Convenio europeo para la proteccion de los dereblosanos y de las
libertades fundamentales. Asi lo hemos afirmado,aita de la STEDH en

el casoSociedad Plon contra Francige 18 de mayo de 2004, en nuestra
STC 34/2010, de 19 de julio, con respecto a la memerencia que
supone el caracter temporal de las medidas caegelamitativas de un
derecho fundamental (en el caso, los reconocides an. 20.1 CE).

C) En cuanto a la necesidad de autorizacion ipldic
concluimos en la repetida STC 199/2013, de 5 deemdizre, que aun
cuando el anadlisis de ADN efectuado no fuera ordernadicialmente, no
se lesiono el derecho del demandante a la intimpdonal, por las
siguientes razones, expresadas en su fundameitizuiO.

En primer lugar por la escasa, cuando no nuléjencia material
en la infinidad personal del demandante, que haloriaistido en el riesgo
de que el analisis de ADN fuese mas alla de la nderatificacion neutra,
dada la naturaleza meramente identificativa ddilpmgnético obtenido a
partir de los sectores no codificantes del ADN.nEmgin momento de la
demanda se explicita informacion alguna que haya sevelada a traves
del andlisis identificativo practicado que haya posmetido o pudiera
comprometer la intimidad del demandante. Se poherasvidencia que la
lesion contra la que se pretende reaccionar démivhr la conservacion y
utilizacion futura de perfiles del ADN obtenido arfr de la muestra
tornada, pero no de la comparacion neutral y exauosente identificativa
del perfil de ADN del demandante con el extraidolake vestigios del
delito investigado. De este modo, aun cuando cdb@tia que el peligro
de futuros usos desviados del perfil de ADN del aletante podria
eventualmente constituir una injerencia en la iad personal por el
mero riesgo, huelga ahora realizar toda consid@naairespecto en el seno
de un proceso de amparo como éste en la medidaeenages el supuesto
concretamente analizado. Tal es también el prestpukel que parte la

reciente Sentencia del Tribunal Supremo de losdést&nidos en etaso



Maryland v. King,de 3 de junio de 2013 (identificacion del autoruse
delito de violacion a partir del analisis del ADNM duien fue detenido
como sospechoso de otro delito grave posteriodfighar taxativamente
gue los marcadores utilizados para la identifiaacdel ADN “"estan
situados en partes no codificantes del ADN que wwelan las
caracteristicas genéticas del detenido. Si bienidacia siempre puede
avanzar y esos progresos pueden llegar a tenerem@dsncia desde la
perspectiva de la cuarta enmienda, los alelos ®mbrcadores CODIS no
suministran actualmente otra informacion que latna a la identidad del
sujeto." En definitiva, la limitada incidencia gekanalisis de ADN que se
pretendia realizar y efectivamente se llevo a dako en el derecho a la
intimidad del demandante tolera en el caso conuetée analizado la
omision de la autorizacion judicial en un ambitoetique, como hemos ya
advertido, no constituye una exigencia constitugiiairecta.

En segundo lugar porque la actuacion pericial, edlirese a las
regiones de ADN no codificante, se ajusto a lodrekdres proporcionados
por la normativa nacional e internacional reguladdel uso forense del
ADN con lo que asegura que no se va mas alla aktdificacion neutral
del sujeto. Tal normativa estaba constituida aaleds por la Resolucién
del Consejo, de 25 de junio de 2001, relativa t@rcambio de resultados
de analisis de ADN (2001/C 187/01) —actualizadg@dupor la Resolucion
del Consejo de 30 de noviembre de 2009—, por la seansta a los
Estados miembros a que limiten los resultados ddéisssrde ADN a las
zonas cromosémicas que no contengan ningun facoexgresion de
informacion genética, es decir, a las zonas crom@s® que no contengan
informacion sobre caracteristicas hereditarias afpes. En el
correspondiente anexo se especifican y enumeramaosadores de ADN
respecto de los que no se tiene constancia de aptengan informacién
sobre caracteristicas hereditarias especificasmendando a los Estados
miembros que estén vigilantes a los avances den¥ily preparados para

borrar los resultados de analisis de ADN si diclemultados contienen



informacion sobre caracteristicas hereditarias adpas. En el ambito
internacional, el Tratado entre el Reino de Bélgmdrepublica Federal de
Alemania, el Reino de Espafia, la Republica Franaddaran Ducado de
Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos y la Regaille Austria

relativo a la profundizacion de la cooperacion sfeomteriza, en particular
en materia de lucha contra el terrorismo, la dakmcia transfronteriza y la
migracion ilegal, hecho en Prim el 27 de mayo dbZ0BOE" nam. 307,

de 25 de diciembre de 2006), obliga a los Estadm$e pa servirse
"exclusivamente de perfiles de ADN obtenidos aipak la parte no

codificante del ADN".

En tercer lugar, porque aun cuando el analisidigoi de las
cuestiones suscitadas exige un estudio individaddizle las distintas fases
de la actuacion policial controvertida, no puedscdaocerse que las
circunstancias concretas del caso, consideradas giobalidad requerian
una actuacion urgente. Asi, la eventual eficac@batoria de los restos
biolégicos contenidos en el cigarrillo requeria rspida recogida, su
urgente remision a los laboratorios adecuados gareonservacion y su
pronto andalisis, evitando todo riesgo de degradacié la muestra,
contribuyendo a asegurar la cadena de custodia noramdo las
posibilidades de contaminacion de la muestra mesgi@riratamiento de la
misma siguiendo los protocolos ordinarios de adfurac

En cuarto lugar, porque el conjunto normativo ecésnvigente, a
diferencia de lo que ocurre con otros derechosdmahtales respecto de
los que la Constitucién y la Ley de enjuiciamiemiaminal si exigen
resolucion judicial que autorice las injerenciadamismos (arts. 18.2 y
3,y 20.5 CE), no prevé expresamente la intervengidicial con caracter
necesario.

En quinto lugar, porque la merma del control juglique podria
haberse derivado de la falta de autorizacién jatigg vio desvanecida por
la aportacion al proceso del resultado del analisisparativo realizado tan

pronto como estuvo disponible, momento a partir @ell la autoridad



judicial se encontraba en disposicion de realizar gi el juicio de

ponderacion sobre la diligencia pericial efectuadd,como de acordar la
practica de un nuevo analisis o de completar etegizado, bien por

propia iniciativa o bien a solicitud de la repraseion procesal del
demandante de amparo. A diferencia de lo que awmenten pruebas
irrepetibles, como las intervenciones telefénies;aracter pericial de la
diligencia practicada y la disponibilidad de lasestnas a analizar hacen
gue la pericia pueda no sélo ser sometida a detateuanto a sus
conclusiones, sino que incluso pudiera ser reiteradn autorizacion
judicial.

d) Por ultimo, el respeto al principio de proponalidad de la
medida enjuiciada exige tal como ya hemos avanzeolostatar que la
medida adoptada sea susceptible de conseguiretlvabpropuesto (juicio
de idoneidad); necesaria, en el sentido de quexistaeotra medida mas
moderada para la consecucion de tal propésitogual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, que sea ponderada dileqdi, por derivarse
de ella mas beneficios o ventajas para el intestergl que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto (juice proporcionalidad en
sentido estricto).

La aplicacion de la doctrina expuesta conduce ranafi el respeto
al principio de proporcionalidad en la realizacdei andlisis de ADN del
demandante de amparo toda vez que: i) su comparaoi® el obtenido a
partir del resto biolégico hallado resultaba un imediecuado para revelar
la identidad de este ultimo (idoneidad); ii) nostdé un medio alternativo
para comprobar si el demandante habia participado en los hechos
delictivos enjuiciados (necesidad): y finalmentensddo en el que el
analisis del ADN se practico fue el menos invasd® la intimidad
personal en cuanto sélo afecto a las regiones dificantes del ADN, esto
es, a aquellas que tan solo proporcionan datosifidativos mediante un
analisis comparativo con el ADN obtenido a parte¢ dtra muestra,

excluyéndose por ello la revelacion puesta de nemtif de toda



caracteristica personal que afectase a la intimpkadonal. Es decir, la
injerencia en el derecho fundamental consistidl eile€go de comprometer
la intimidad personal del demandante de amparsgoieque no llegé a
materializarse (STC 199/2013, de 5 de diciembrd,.EJ

Doctrina que, sin ningun impedimento en cuanta ad lesion del
derecho a la intimidad, puede ser aplicada a Issscan que la muestra se
obtiene directamente de un detenido con su comsiemtio — no para
surtir efectos en ese proceso — por cuanto lapmisible perspectiva de
afectacion del derecho a la intimidad, en cuantoed® de Ila
autodeterminacion informativa o intimidad genétiar la inclusion en la
base de datos, queda suficientemente salvaguapdada consentimiento
informado en el que se explican la cesién de dgtdss derechos de
cancelacion, rectificacion y acceso a los datotadiorma establecida en
los arts. 7 y 9 LO. 10/2007 y conforme a la Ley995/de 13.12 de
proteccion de datos de caracter personal.

2°) cuestion distinta es si el consentimiento patiaer muestras
biol6gicas mediante frotis bucal a los efectosadeldtencion del ADN no
codificante requiere asistencia letrada. Es cigtte obiter dicta diversas
sentencias de esta Sala Segunda, SSTS. 685/2010, &53/2011 de 7.7,
827/2011 de 25.10, se refieren a que en caso daides es necesario que
éstos cuenten con asistencia letrada para prdstnsentimiento, aun
cuando la STS. 1204/2012 de 14.2 recuerda quelainal supremo solo
se ha pronunciado sobre la cuestion de la validezaporia de la pericia
cuando la muestra ha sido obtenida sin la intergarae un letrado asesor
del imputado de forma mas bien incidental, sinnt@mecuenta en ninguna
de ellas la validez probatoria de la pericia cuafmonuestra ha sido
obtenida sin intervencion de letrado al no ser lsmma la prueba
incriminatoria de cargo.

Por ello, parte de la doctrina, recordando queotaatt Tribunal
Constitucional como el Tribunal Supremo han dedareeiteradamente

que la asistencia letrada Unicamente es precef#ivaaquellos casos en



gue la Ley procesal asi lo requiera, no como exigegenérica para todos
los actos de instruccion en que el imputado o e tenga que estar
presente" (SSTC. 32/2003 y 475/2004, y SSTS. 302/2@97/2003,
429/2004, 922/2005, y 863/2008).

Siendo asi la asistencia letrada al detenido sialilegalmente al
interrogatorio y el reconocimiento de identidad eediéndose estos
ultimos como reconocimientos en rueda y no comoidastificaciones
policiales derivadas, por ejemplo, de la huellatiac Extender esta
asistencia letrada a la resefia dactilar o fotogaadis tan improcedente
como a la resefia genética.

La toma de muestra de ADN no codificante no estarriogatorio
ni un reconocimiento de identidad (ver, por ejempdoforma analégica
jurisprudencial Tribunal Constitucional sobre pragbde alcoholemia,
desde la STC. 103/85 de 4.100 y STS. 151/2010 @9.22

La toma de muestras de ADN solo constituye un efgémobjetivo
para la practica de una prueba pericial, resultssetouna diligencia de
investigacion en cuya practica no esta previstsistencia letrada, sino el
consentimiento informado del afectado y en caso négativa la
autorizacion judicial.

Por ello, no es equiparable a la asistencia lehdatenido cuando
se le solicita el consentimiento para la entradegystro domiciliario, que
la jurisprudencia exige porque esa manifestacionadécter personal que
realiza el detenido puede afectar a la articulaclénsu defensa en ese
concreto proceso penal en que estd detenido, pajuéo ha de estar
asesorado sobre el contenido y el alcance deldectoaturaleza procesal
gue realiza (STS. 2.12.98), insistiéndose en qu& asistencia de letrado
es necesario para que éste preste declaraciordesiatenido también le
es necesaria para asesorarle si se encuentrangsne situacion para la
prestacion de dicho consentimiento, justificandesta doctrina en que no
puede considerarse plenamente libre el consentimiasi prestado en

atencion a lo que ha venido denominandose "la idéoidn ambiental” o



"la coaccion que la presencia de los agentes a@etlaidad representan”
(SSTS. 831/2000 de 16.5).

La posible aplicacion analdgica de la doctrinaesta Sala sobre la
necesidad de asistencia letrada en exploraciomgslggicas de personas
detenidas para la validez de su consentimiento -a-cwyaplicacion a la
toma de muestras de ADN censura la sentencia r@guprecisa de alguna
matizacion.

Asi en primer lugar esta Sala tiene declarado —tpdas STS.
1579/2005 de 22.12- que el examen radiolégico a spre sometidos
algunos pasajeros al llegar a los aeropuertos elgsafen prevencion de
un posible transporte de droga en el interior derganismo- no es por si
misma una detencidn, ni comporta que necesarianéstdepreviamente se
haya practicado. Se trata de un mero control dedé&olas normales
actuaciones policiales de prevencion delictiva guando se realiza -como
en este caso-voluntariamente, a instancias de destds que solicitan del
pasajero ser examinado, prestandose éste volun@ria a la
comprobacion interesada, no entrafia limitaciénrstracion forzosa de la
libre deambulacion propia de una verdadera detengior lo mismo que
no lo es tampoco la momentanea interrupcién quertopl peatdn a quien
se le pide la identificacion personal, o el conduetquien se ordena parar
para someterse a la prueba de alcoholemia. Seetrdtados estos casos de
actos administrativos en el ambito de las relacate prevencion policial
y seguridad, en los que la orden dada por el Agesa por la aceptacion
del administrado para la licita realizacién de danprobacién perseguida.
Otra cosa es que tras su realizacion decida erd@idgente, a la vista de
la existencia de indicios de criminalidad, detealeinteresado, o bien que
el examen radiolégico se haya llevado a cabo estgadel interesado
detenido previamente. Sera entonces cuando, pmrslicion de detenido,
resultard inexcusable la previa informacion de ders y la asistencia
letrada, lo que no sucede cuando el sujeto, nm@staun detenido se

somete voluntariamente al examen radiologico.



Por otra parte desde la perspectiva propia detiidad probatoria
tampoco la asistencia letrada es condicionanteadecitud del examen
radiologico voluntario, por lo mismo que este exaroarece por si solo de
valor alguno, mas alla de la pura utilidad que espnta para el posterior
encauzamiento de la investigacién policial. Seti&vidad probatoria en su
caso el testimonio posterior de los Agentes sobreue vieron o la
inspeccién y analisis de lo que en el interior cedrpo portara el sujeto,
después de su expulsion, pero el momento del exaatkologico no se
sitla en la esfera de la prueba anticipada sirel da la pura investigacion
policial. Y ya esta Sala en la Junta General del=dde febrero de 1999
aprobo considerar que "Cuando una persona -normgnus viajero que
llega a un aeropuerto procedente del extranjerses®ete voluntariamente
a una exploracion radiologica con el fin de comprosi es portador de
cuerpos extrafios dentro de su organismo, no esthzamedo una
declaracion de culpabilidad ni constituye una aitua encaminada a
obtener del sujeto el reconocimiento de determisdwxhos. De ahi que
no sea precisa la asistencia de Letrado ni la goigsite previa detencion
con instruccion de sus derechos".

En tal sentido se han pronunciado las (Sentenceas22l de
diciembre de 1999, 17 de abril y 5 de junio de 2@0re otras (STS de 10
de junio de 2.000).

Esta doctrina ya habia sido avanzada por otratusnes de este
mismo Tribunal, siendo de destacar la de 3 de febde 2.000 que,
sintetizando la doctrina jurisprudencia sobre latema, subraya que
cuando una persona se somete voluntariamentep@sigjemplo, en la
Sentencia de 10 de Junio de 1.998- a una explora@adioldgica,
solicitada por la Policia Judicial a fin de com@mplsi es portadora de
cuerpos extraios dentro de su organismo, no esthzamedo una
declaracion de culpabilidad ni su exploracion ctmgt una actuacion

encaminada a obtener del sujeto el reconocimieodeterminados



hechos, por lo que, no estando detenida, no essaréx asistencia de
letrado ni la previa instruccion de derechos.

A tenor de esta doctrina, dos son los requisiemesarios para que
la exploracion radiologica realizada sin previainfacion de derechos ni
asistencia letrada sea constitucionalmente corgeafsta para ser valorada
como prueba de cargo idonea para desvirtuar laipcgm de inocencia: a)
gue la persona explorada no esté detenida, porgue estuviere le
ampararian los derechos y garantias establecides @n. 17.3 CE, y b)
gue preste libremente su consentimiento para samieada por el
indicado medio, toda vez que si no lo consintiefegre obligada por la
fuerza a someterse a la prueba, desde ese mismentwestaria sufriendo
una privacion de libertad constitutiva de detencon independencia de
la posible restriccion de otros derechos fundanehtgue estarian en todo
caso, bajo la tutela y salvaguarda de la autorjddatial. Concurrentes
esos dos requisitos -y con ello contestamos a laega@ones del
recurrente- no habria vulneracion del derecho antimidad porque el
acceso a la misma, que supone la exploracion daoal, estaria
legitimada por el consentimiento del interesaddartiabria del derecho a
la asistencia de letrado, toda vez que este demat® de la situacion de
detencion ex art. 17.3 CE, o de la existencia dmpatacion de un delito
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 118 LECr€seias 2070/2001 de
5.11 (FJ. 2), 516/2005 de 25.4.

No obstante esta doctrina ha sido objeto de alguaizzacion por
esta Sala, como destaca el Ministerio Fiscal eresurso. Asi la sentencia
STS de 3-7-2007, desestimé la solicitud del recter@idiendo la nulidad
de la prueba porque el detenido, al ser detenidceleaeropuerto y
someterlo a una prueba radiologica no se le infatméus derechos, dado
gue en tal momento no se disponia de intérprete@sBdorma -a juicio del
recurrente- se viol6 el derecho a la defensa y @araneso con todas las
garantias, determinante de que la obtencion derleeas se produjera de

un modo irregular circunstancia que obliga a ex@ulsno considerar en el



acervo probatorio de cargo todas las practicadas,hpllarse desde su
origen viciadas de nulidad. La Sala estimé que 'ihtentos de localizar a
un intérprete para proceder a la lectura de loscies del detenido han
sido exhaustivos por parte de la policia, antegding&cion de emergencia,
urgencia o fuerza mayor, perfectamente difereneiakde un
incumplimiento de lo que en modo alguno podia cusgl La obtencion
de la prueba de cargo no vulneré tal derecho, ya lqu sustancia
estupefaciente hubiera sido intervenida igualmeletehaber conocido el
idioma o disponer de intérprete, accediera el ofend la prueba de la
diligencia o se opusiera a ella.

De haber podido entender y comprender lo que sereinicaba
con la lectura de derechos el ciudadano lituanoopadoptar dos
posiciones: acceder a la practica de la pruebaldayica u oponerse a ella.
En el primer caso las cosas se hubieran desamatiaicho se desarrollaron
en la realidad. En caso de negativa se hubiera micado de inmediato al
juez instructor de guardia el cual, dada la urger®l caso y vista la
oposicion del afectado, ponderando la idoneidadcesidad vy
proporcionalidad de las diligencias, hubiera podatmrdar su practica
imperativamente y por auto motivado. Y si todawaesistia fisicamente
el recurrente, adoptar medidas para controlar paledon de las capsulas,
recogiendo el cuerpo del delito.

En sintesis podemos concluir que lo que no esblgosinte una
situacion emergente o de fuerza mayor, es quelae dina diligencia con
peligro para la vida del sujeto deje de practicassepesar de la
responsabilidad que afectaba a la policia judigcipbsteriormente al juez
de instruccion, quienes tienen la obligacion n@ @ impedir la muerte
del sospechoso, sino de investigar y descubri étitod, deteniendo a los
presuntos autores".

3) Ademas como dijimos en STS. 709/2013 de 9.lfesaltado de
la pericial es inequivocamente favorable si seaf&sda coincidencia del
perfil genético del detenido (indubitado) con ebitlado (SSTS. 789/97,



792/2009, 158/2010) y altamente desfavorable apsecia su coincidencia
en unos indices muy altos (expresado desde la risemtencia de la Sala
Segunda Tribunal Supremo sobre el ADN, (STS. 170d€13.7).

En consecuencia, no se puede afirmar que sea Nigandia
netamente incriminatoria, extremo sobre el que bagnime acuerdo
jurisprudencial (STS. 151/2010 de 22.2).

De ahi que si es ambivalente (cfr. SSTS. 158/26402.2 vy
792/2009 de 17.7), y puede también favorecer adnid no deberia
extremarse las garantias derivadas de la asistltaaa, la cual podria
incluso aconsejar la no prestacion del consentitmien contra del propio
detenido y de las expectativas de ser descartad® iemestigacion penal
no prestacion del consentimiento en contra deliprdptenido y de las
expectativas de ser descartado en la investigaanal.

4°) Por ultimo es necesario destacar como el mabu
Constitucional en reciente sentencia 8.9.2014,resupuesto en el que a
su detenido en Comisaria se le realizé un frotisabgon un hisopo de
algoddn, con su consentimiento, practica en la mpieestuvo presente
abogado no se cont6 con autorizacion judicial, descartar la vulneracion
del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 &f)elacion a la queja de
no haber estado asistido de letrado durante Igedidia de obtencion de la
muestra bioldgica, declaré que "el recurrente filermado de su derecho
a ser asistido de letrado, con caracter previo@datica de la diligencia
policial de obtencion de la muestra biolégica, aapede lo cual en el
momento en que se llevé a cabo esta diligencieohcité la presencia de
letrado, y concluy6 desestimando la queja en r@hacon el derecho a la
intimidad personal (arts. 18.1 y 4 CE), y el deceaHa asistencia letrada.

En definitiva las conclusiones que debieron septcas en el
Pleno de la Sala antes citado, deben concretarse:

1°.- El consentimiento para la toma de muestradddiicas
encaminada a la obtencion de ADN no codificantartepersona detenida

cuando no esté orientada a la practica de una prpeliinente para el



esclarecimiento del hecho que justificd la detemcgino a los efectos de
su inclusion en la base de datos policiales samwetificadores a partir del
ADN, no requiere la asistencia letrada.

2°.- No obstante la falta de asistencia letradanjied al afectado
ejercer, conforme a la legislacion reguladora @eedho de protecciéon de
datos, los derechos de informacion, acceso y cariéel del asiento
practicado.

3°.- Los datos que obren en el Registro y no hay@m objeto de
cancelacion podran ser utilizados con fines detifilgacion en procesos
penales ulteriores en los que la determinaciénpédil genético resulte
indispensable, sin perjuicio del derecho del ingesio a su impugnacion o
interesar una prueba pericial contradictoria.

4°.- En todo caso sera valido el contraste de magesbtenidas en
la causa objeto de enjuiciamiento con los datoaribs en la base de datos
policial procedentes de una causa distinta, aurequéa prestacion del
consentimiento no conste asistencia de letradmydm&l acusado no ha

cuestionado la libertad y validez de esos datdasnde instruccion.

Fdo.: Juan Ramén Berdugo
Gomez de la Torre.

PUBLICACION .- Leiday publicada ha sido la anterior senterjua el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Perfecto AndréBdbaestando celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha la Salar&kgdel Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario certifico.



