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1. Introduccion

El Acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 31 de enero de 2006 declara laconica-
mente que:

“La Policia Judicial puede recoger restos genéti-
cos o muestras bioldgicas abandonadas por el sos-
pechoso sin necesidad de autorizacion judicial”.

Muchas son las reflexiones que se derivan de este enun-
ciado y del momento en el que ha sido redactado. En primer
lugar, el terrorismo, como fendmeno criminal, esta siendo
ahora objeto de constante debate en nuestra sociedad como
consecuencia de la mera posibilidad de excarcelacion de
miembros de la banda ETA que, con la aplicacion de benefi-
cios penitenciarios y con el maximo de pena privativa de li-
bertad que impone el CP 1973, verian sensibilisimamente re-
ducido el periodo de estancia en prision que en su dia se les
impusieral. A mi modo de ver, esta problematica es trasunto
de la crisis absoluta —por no decir fracaso— del falso dogma
de la resocializacion constitucionalmente proclamado; pero
esta idea sera desarrollada en otro trabajo mas adelante.

La mencion a los delitos de terrorismo, en segundo lu-
gar, es inevitable si se quiere ahondar en el origen de este

Acuerdo del Tribunal Supremo, para de ese modo no per-
der tan delatadora perspectiva historica. La STS 19-4-
20052 absolvid a un presunto autor de actos de vandalis-
mo callejero (fenémeno conocido popularmente como
“kale borroka”), inicialmente condenado por la sentencia
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional de 12-4-2004, por entenderse vulnerado el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia. En
efecto, tras la quema de un autobus en la localidad de Be-
rango (Vizcaya), uno de sus autores abandond una capu-
cha, incautada por agentes de la Ertzainzta. No se produ-
jo en ese momento detencion alguna. Meses mas tarde si
que se consiguid detener al ciudadano T., de modo que,
seglin se decia en la STS referida, “aprovechando su pri-
vacion de libertad en un lugar que no aparece precisado,
un policia vasco, de la celda correspondiente, con un hi-
sopo (sic), recogiod restos biolodgicos de un escupitajo per-
teneciente a la persona que alli se encontraba recluida”.
Pues bien; cotejando el resultado del analisis de la prueba
de ADN realizada a las muestras que contenia la capucha
incautada por los sucesos de Berango con el de la saliva
aprehendida con el hisopo, se alcanz6 la condena de T. por
los primeros hechos: cinco afios de prision por un delito
de dafios terroristas y tres por otro de coacciones con la

1 La STS 28-2-2006, caso Henri Parot, parece haber acallado momentaneamente la polémica, pero con el tiempo creo que se avi-
vard, por cuanto ha podido lesionar el derecho fundamental a la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley.

2 Realicé un comentario a esta resolucion bajo el titulo “Garantias procesales para la obtencion de muestras de ADN (a propdsi-
to de la STS de 19 de 04 de 2005)”, en Revista Penal, n.° 16, julio de 2005, pp. 36 y ss.
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agravante de disfraz. Y es que, en suma, la recogida del
escupitajo con el hisopo no satisfizo las normas que disci-
plinan esta medida de investigacion en nuestra LECrim.

Bésicamente, eran dos los argumentos sobre los que des-
cansaba la sentencia de abril de 2005: “las normas procesa-
les imponen al Juez la obligacion de actuar personalmente
en la recogida de esta clase de muestras” y la ausencia de
“informe alguno en el que conste por escrito esa recogida
policial”. En atencion a estos presupuestos, la prueba asi
obtenida se consider6 nula por vulneracion, insisto, del de-
recho fundamental a la presuncion de inocencia.

La Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo no ha
tardado en reaccionar y ha alcanzando el Acuerdo que se
transcribe al principio de este trabajo, que desbarata en
dos renglones la doctrina sentada en su resolucion de 19
de abril de 20053 y la letra de la LECrim. El tenor de di-
cho Acuerdo, como tendré ocasion de explicar, debe ser
criticado, pues supone un recorte inesperado del conjunto
de garantias que asisten a la toma de muestras de restos
bioldgicos para la obtencion del mapa de ADN; esto se
traduce en una relajacion del control judicial del segui-
miento de la pesquisa nunca recomendable cuando entran
en liza derechos fundamentales de los justiciables; unos,
relacionados con el procedimiento penal; pero otros per-
sonalisimos, como la intimidad.

Los rasgos de autoritarismo del Derecho penal contem-
poraneo no son exclusivos de las sucesivas reformas del
CP 1995; encuentran su prolongacion en la legislacion ad-
jetiva a modo de correa de transmision puesta al servicio
del catdlogo de delitos y penas, y mal se compadece con
un Estado democratico y de Derecho unos métodos de in-

vestigacion criminal ayunos de soporte legal y de las im-
prescindibles garantias constitucionales para los sospe-
chosos de la comision de una infraccion penal. Mucho
mas preocupante me parece la dimension procesal de este
entendimiento funcionalista del Derecho penal que la es-
trictamente sustantiva, en cuanto se resienten hasta el ex-
tremo derechos constitucionales basicos y, sobre todo, el
principio de culpabilidad, pues parece mas importante
ahora encontrar a un culpable que al culpable4.

En esta linea se inscribe el Acuerdo de 31 de enero de
2006. Sin mas motivacion, y de manera extraordinaria-
mente escueta, se pretende solucionar la cuestion dando la
espalda a la letra de nuestra LECrim. Y es que la presion
de los medios de comunicacion tras la divulgacion de la
STS 19-4-2005 no ha caido en saco roto (como tantas ve-
ces sucede) y el clima social imperante ha sustituido la
predicable explicacion de esta clase de resoluciones, utili-
zéndose un cauce que esta empezando a prodigarse dema-
siado. En parrafos posteriores desarrollaré estas conclu-
siones provisionales, pero ahora toca detenerse para
plantear algunas interrogantes.

2. Naturaleza de los Acuerdos no jurisdiccionales

Como cuestion previa, conviene desentrafiar, si fuera
posible, la naturaleza juridica y efectos de estos Acuerdos
no jurisdiccionales del Pleno de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, dejando Unicamente expuesta la proble-
matica’. De ellos sabemos algo que nos aporta su propia
nomenclatura: no son jurisdiccionales, por lo que no cabe
recurso contra los mismos en sede judicial; ni directamen-

3 Hay precedentes. Ya la STS 14-10-2005 valoré como prueba de cargo la pericial de ADN del detenido que “hallandose en una
celda en la sede policial arrojé un esputo al suelo de la celda antes de salir para el bafo, siendo el mismo recogido por el policia que
le custodiaba para que se procediera a su estudio genético”. A pesar de la absoluta similitud entre este modo de incautacién y el de
la sentencia de abril de 2005, se concluyd que en esta ocasion “no nos encontramos ante la obtenciéon de muestras corporales rea-
lizada de forma directa sobre el sospechoso, sino ante una toma subrepticia (sic) derivada de un acto voluntario de expulsién de ma-
teria organica realizada por el sujeto objeto de investigaciéon”, por lo que “no entra en juego la doctrina consolidada de la necesaria
intervencion judicial para autorizar una posible intervencion banal y no agresiva”. En el mismo plano se situa la SAN (Sala de lo Pe-
nal) 30-11-2005. Por su parte, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2005
se habia preguntado: “4 Es suficiente la autorizacion judicial para extraer muestras para un analisis de ADN a una persona detenida
a la que no se informa de su derecho a no autoinculparse y que carece de asistencia letrada?”, dictaminandose que “El art. 778.3
LECrim constituye habilitacion legal suficiente para la practica de esta diligencia”.

4 Sobre la cuestion, F. MUNOZ CONDE, “De nuevo sobre el derecho penal del enemigo”, en Revista Penal, n.° 16, julio de 2005,
pp. 123 y ss.

5 Segun el art. 264 LOPJ, “1. Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala se reuniran para la unificaciéon de
criterios y la coordinacién de practicas procesales. Las reuniones se convocaran por el Presidente de la Sala por si, a peticion ma-
yoritaria de los Magistrados, asi como en los demas casos que establezca la ley. Seran presididos por el Presidente de la Sala. 2.
En todo caso quedara a salvo la independencia de las Secciones para el enjuiciamiento y resolucion de los distintos procesos de
que conozcan”. En la Junta General de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1997 se suscribié un documento
por los Magistrados asistentes a la misma en el que se declaraba que “se llega a la conclusion practicamente unanime de que el
procedimiento para llegar a tal unificacién debe ser por medio de las reuniones de la Sala en las Juntas Generales periédicas que
autoriza el art. 264 LOPJ, en la que los Magistrados discrepantes de la opinién mayoritaria sobre un determinado tema podran de-
fender su disidencia”.
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te (combatiendo el texto del Acuerdo cuando se tiene co-
nocimiento de su existencia), ni indirectamente, a través
de la formalizacion de un Recurso de Casacion contra una
resolucion concreta de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, pues la doctrina de los Acuerdos se aplica impera-
tivamente y acalla cualquier argumento en contra que
cualquiera de las partes pudiera fundamentar®. Este some-
timiento automatico de las resoluciones judiciales a la le-
tra de los Acuerdos —por mas que se quiera invocar de
contrario el principio de seguridad juridica— deja en sus-
penso la letra del parrafo segundo del art. 264 LOPJ, ate-
nazando cualquier exégesis discrepante que trajera causa
de la aplicacion de la norma penal al caso que se enjuicia.

Asi pues, por exclusion, solo cabe pensar que son dis-
posiciones de naturaleza gubernamental-administrativa
dictadas por autoridades publicas que, reunidas en Pleno,
promulgan unas reglas de funcionamiento con repercu-
sion en la actividad jurisdiccional privativa de quienes las
ratifican’. Y esta hipdtesis —la unica logica posible, a me-
nos que se sostenga que estos Acuerdos son porque son—
encuentra dos inconvenientes importantes; primero, mal
casa su condicion de meramente gubernamentales con la
finalidad de su redaccion, que no es otra que afectar a la
toma de decisiones judiciales en el seno de procedimien-
tos criminales, como se reconocié paladinamente en la
Junta General de la Sala Segunda de 8 de mayo de 1997.
Dicho de otra forma: si las conclusiones que alcanzan los
Magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo tu-
viesen que ver con el funcionamiento interno del 6rgano,
ninguna duda se suscitaria. Pero, repito, en la medida en
que determinan el fallo de la sentencia condenatoria o ab-
solutoria, o sirven para certificar ex ante la ortodoxia
constitucional de una diligencia de investigacion —como
sucede en el caso que me ocupa—, la cuestion de la natu-
raleza juridica de estos Acuerdos ya no es tan intrascen-
dente y debiera ser revisada de inmediato, matizando ex-
traordinariamente lo dicho por el art. 264 LOPJ.

Y segundo. ;Cabe algin recurso en via administrativa
contra estas reglas? ;Quién lo resolveria, en su caso? To-
das estas interrogantes las provoca la absoluta indetermi-
nacion de este tipo de Acuerdos. Incluso, si su contenido
o0 aplicacion al caso concreto tuviese que ver con derechos

fundamentales o libertades publicas, no se admitiria a tra-
mite ni el recurso de inconstitucionalidad (“contra Leyes,
disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley”, art.
31 LOTC), ni la cuestion de inconstitucionalidad (que se
reduce a la “norma con rango de Ley aplicable al caso”,
art. 35.1 LOTC). Respecto al Recurso de Amparo, no ca-
bria contra el Acuerdo dictado por la Sala Segunda, aun-
que si contra la resolucion que lo aplicase, ya que el art.
44.1 LOTC se redacta con mas dilatados margenes y com-
prende “las violaciones de los derechos y libertades que
tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omi-
sion de un organo judicial”. Abona esta teoria la doctrina
del propio TC, que establece que “en el proceso de ampa-
ro no se lleva a cabo un enjuiciamiento abstracto de las
normas, sino que tiene por finalidad especifica el resta-
blecimiento o reparacion de las lesiones concretas causa-
das por actos de poderes publicos en la esfera de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas de los
ciudadanos” (STC 93/1995, de 19 de junio, por todas).

Sea como fuere, se demanda sin mas demora una disci-
plina legislativa que regule la cuestion en aras de la salva-
guarda de la seguridad juridica y del principio de unidad
jurisdiccional, susceptible de abarcar todo el itinerario de
la adopcion del Acuerdo; desde la publicidad de las actua-
ciones, hasta el estado de las mayorias para su acogida. Y,
sobre todo, que pueda existir un control de oportunidad y
de legalidad ordinaria y constitucional de la norma efec-
tuado por un 6rgano distinto al que la dict6. El panorama
actual de inestabilidad puede conducir a situaciones nada
deseables, sobre todo si el Acuerdo contradice una norma
positiva o afecta a un derecho fundamental, o si, por ejem-
plo, se permitiera rebatir la doctrina sentada por el Tribu-
nal Constitucional en una sentencia.

Es esa capacidad para reorganizar de un dia para otro el
estado de la propia jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, o de otros 6rganos, la que merece ma-
yor censura. En el supuesto del Acuerdo de 31 de enero de
2006 que justifica este estudio se reelabora el tenor de la
STS de 19-4-2005 sin que se motive siquiera sea minima-
mente el giro en el entendimiento de la problematica y con
manifiesto olvido de los articulos de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal que tratan el modo constitucional y de-

6 Ya se encuentran sentencias que aplican el Acuerdo de 31 de enero de 2006, aunque los hechos sean del afio 2001 o 2002.
Por ejemplo, la STS 20-3-2006 dice, tras citar dicha regla, que “no se ha producido vulneracién alguna en la recogida de saliva arro-
jada por el acusado”, y la STS 14-2-2006 declara programaticamente que “en la recogida de muestras, la competencia la tendra tan-
to el Juez como la Policia, dada su obligacién comun de investigar y descubrir delitos”.

7 Segun el texto que se redacté en la citada reunién de 8 de mayo de 1997, el objeto de estos Acuerdos se contrae a “cuestiones
penales-sustantivas o procesales nuevas, determinadas por cambios legislativos o de otro tipo, que no hayan sido resueltas de una
forma consolidada por la Sala, o respecto a las cuales hayan surgido criterios distintos a los hasta ahora vigentes”. No creo que es-
ta clausula habilite para desatender lo que se ha dispuesto normativamente en la LECrim, ni, mas genéricamente, para comprome-

ter derechos fundamentales del sospechoso.
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mocratico de captacion de las muestras de ADN, alzapri-
mando, a lo que parece, una norma de 1882 (art. 282 LE-
Crim) que queda derogada por la Ley organica del afio
2003.

3. Doctrina general de las intervenciones corporales

En esta materia es imprescindible la cita de la STC
207/1996, de 16 de diciembre, que aporta una sélida doc-
trina acerca de los “actos de investigacion recayentes so-
bre el cuerpo del imputado o de terceros”, distinguiendo
dos clases: de una parte, las inspecciones y registros cor-
porales (reconocimientos en rueda, examenes dactilosco-
picos, examenes ginecoldgicos o inspecciones anales, que
pueden afectar al derecho fundamental a la intimidad cor-
poral si recaen sobre partes intimas de la anatomia); y, de
otra, las intervenciones corporales, que exigen la extrac-
cion de elementos internos o externos del cuerpo para ser
sometidos a la correspondiente pericial —o su exposicion a
radiaciones—, y que, por su propia naturaleza, comprome-
ten en mayor o menor medida la integridad fisica del in-
vestigado. Ademas, como sostiene la STC citada, la ob-
tencion no consentida de sangre, orina, pelos, ufias o
cualquier otro resto organico del cuerpo humano lesiona
el derecho fundamental a la intimidad personal consagra-
do en el art. 18.1 CES, puesto que la prueba de ADN no
solo sirve para su cotejo con la muestra dubitada, sino que
es idonea para aportar una informaciéon complementaria
sobre el sospechoso capaz de determinar su futuro perso-
nal o profesional en el supuesto de que sea conocida por
terceros?.

Como se ha puesto de manifiesto, las inspecciones y las
intervenciones corporales tienen de comin su conexion

con el derecho fundamental a la intimidad, lo que debe in-
mediatamente relacionarse con el Acuerdo no jurisdiccio-
nal de 31 de enero de 2006. Es cierto que la recogida de
muestras genéticas abandonadas por el sospechoso no re-
percute en modo alguno en su integridad fisica, como re-
conoce la ya citada STS 14-10-2005 (“no nos encontra-
mos ante la obtencion de muestras corporales realizada de
forma directa sobre el sospechoso, sino ante una toma su-
brepticia derivada de un acto voluntario de expulsion de
materia organica realizada por el sujeto objeto de investi-
gacion, sin intervencion de métodos o practicas incisivas
sobre la integridad corporal”), pero si pudiera invadir la
intimidad del justiciable. La cuestion la zanja esta senten-
cia del Tribunal Supremo sugiriendo que “si el almacena-
miento de datos excesivos e innecesarios perjudica o con-
traviene la normativa de la Ley de Proteccion de Datos
sera competencia de la Agencia de Proteccion de datos in-
vestigar el fichero y reducirlo a los términos previstos por
la Ley”. Se olvida asi el efecto mas perverso de los aten-
tados a la intimidad: se vulnera una norma, sea de la es-
pecie que sea, pero lo oculto deja de serlo, pudiendo pasar
a ser de dominio mas o menos publicol0. Y, ademas, se ad-
mite jurisprudencialmente la posibilidad de que la intimi-
dad quede afectada por este procedimiento, proponiendo
un remedio romo, muy distinto al que prescribe el art. 11.1
LOPIJ.

En definitiva, la obtencion de restos corporales como
consecuencia de su abandono por el sujeto investigado no
es un acto tan banal como declara la STS 14-10-2005:
conecta con el derecho fundamental a la intimidad perso-
nal, como las entradas y registros domiciliarios o las in-
tervenciones telefonicas, con el consiguiente reflejo en el
proceso penal a través de lo dispuesto en el citado art.

8 La SAP Badajoz 13-9-2004 entiende que las intervenciones corporales afectan a los arts. 10, 15, 17, 18 y 43 CE y el ATSJ Ma-
drid 19-5-2004, después de distinguir entre ADN codificante y no codificante, reconoce “la posibilidad de que ciertos perfiles o ras-
gos bioldgicos en si mismos irrelevantes pueden llegar a ser significativos si se ponen en relacién con otros datos referentes a su-
cesos o circunstancias vinculados por aquél”’, de manera que, para el caso del ADN no codificante, “una elemental prudencia iuris
conduce a admitir que existe una afectacion a la intimidad personal, aunque sea de menor entidad, propugnando que deban asu-
mirse y adoptarse garantias de proteccion semejantes a las que se aplican en relacion con otras pruebas corporales y con otros da-
tos de caracter personal”. En contra, SAP Alava 7-5-2004, ya que “la indagacién se produce con fines exclusivos de identificacion,
descartando cualquier otra posibilidad”. Lo trascendente, a mi juicio, no es la lesion del derecho fundamental a la intimidad, sino su
puesta en peligro, al igual que sucede con las intervenciones telefonicas o las entradas y registros en el domicilio; en suma, el con-
trol de legalidad de la limitacion del derecho fundamental no se supedita a la quiebra efectiva del derecho, sino a la constatacion de
su mero compromiso, pudiendo concluirse, pues, que basta con su violacion desde una perspectiva formal, no exigiéndose la mate-
rial. Asi lo entiende la STC 70/2002, de 3 de abiril, por todas: “el concepto de lo secreto tiene caracter formal, en el sentido de que
se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicaciéon misma al ambito de lo per-
sonal, lo intimo o lo reservado”.

9 Como expone la STC 25/2005, de 14 de febrero, “que no exista vulneracion alguna del derecho a la intimidad corporal no sig-
nifica que no pueda existir una lesién del derecho mas amplio a la intimidad personal del que aquél forma parte, ya que esta vulne-
racién podria causarla la informacién que mediante este tipo de pericia se ha obtenido”.

10 Cfr. STC 196/2004, de 15 de noviembre, que acoge la denuncia de vulneracion del derecho a la intimidad de una trabajadora
despedida por consumir cannabis, dato que se obtuvo en un reconocimiento médico de la empresa consentido por la empleada, si
bien no se le advirtié de la informacion que se pretendia obtener con tales pruebas.
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11.1 LOPJ!L, pues no nos encontramos ante una cuestion
de valoracion de la prueba, sino de nulidad de la misma.
Consecuentemente, el control judicial se antoja indecli-
nable, salvo en los casos que se propondran a continua-
cion, mucho mas si se tiene en cuenta que para el Acuer-
do de 31 de enero basta con ser sospechoso de la
comision de un delito para que la Policia Judicial pueda
ir recogiendo por doquier sus restos genéticos o bioldgi-
cos, al modo propuesto por la SAN (Sala de lo penal) 30-
11-2005, que admite como prueba de cargo la pericial de-
rivada del ADN obtenida de los cigarrillos arrojados al
suelo por dos detenidos!2 y de un vaso donde un tercer
sospechoso acababa de beber en un bar. Para esta resolu-
cion, se trata de objetos abandonados, lo que justifica su
intervencion por los funcionarios policiales; estos méto-
dos de investigacion seran todo lo eficaces que se quiera
—es la maxima principal del funcionalismo—, pero pueden
llegar a influir extraordinariamente en las actividades co-
tidianas y en la libertad de los ciudadanos, ya que todos
podemos ser sospechosos, y soportar por ello que nues-
tros objetos de uso comun sean incautados sin orden ju-
dicial alguna para su meticuloso analisis en un laborato-
rio cientifico.

4. Sobre la muestra indubitada

La prueba de ADN se articula sobre dos muestras: la
dubitadal3, que aparece, por regla general, en el lugar

del delito o en el cuerpo de la victima, y la indubitada,
que es —o, mejor, debiera ser— aportada por el sujeto in-
vestigado en un proceso penal. Respecto a esta segunda
modalidad, dispone el art. 363 LECrim que “Los Juzga-
dos y Tribunales ordenaran la practica de los analisis
quimicos Unicamente en los casos en que se consideren
absolutamente indispensables para la necesaria investi-
gacion judicial y la recta administracion de justicia”, ha-
biéndose afiadido un parrafo segundol4, segin el cual
“siempre que concurran acreditadas razones que lo jus-
tifiquen, el Juez de instruccion podré acordar, en reso-
lucién motivada, la obtencion de muestras bioldgicas
del sospechoso que resulten indispensables para la de-
terminacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra deci-
dir la practica de aquellos actos de inspeccion, recono-
cimiento o intervencién corporal que resulten
adecuados a los principios de proporcionalidad y razo-
nabilidad”.

Tanto el art. 326 como el 363 LECrim imponen el con-
trol judicial de las actuaciones que respectivamente disci-
plinan, siendo asi que ambas disposiciones se han redac-
tado cuando nuestra Constitucion habia cumplido
veinticinco afios de vigencia, sin que quepan las dudas
que en ocasiones suscita el insostenible anacronismo de
algunos pasajes de nuestra LECrim.

a) En el supuesto de la muestra dubitada, generalmen-
te, sera el Juez de instruccion el que acordard u ordenard
las actuaciones tendentes a la recogida y analisis de las

11 En este sentido, el siempre invocado ATS 18-6-1992 (caso Naseiro) considera equiparables las intervenciones corporales, las
entradas y registros y las intervenciones telefénicas a efectos de su repercusion en los derechos fundamentales a la dignidad y a la
intimidad personales, concluyendo que “sélo la Ley y la decisién judicial expresa y motivada pueden invertir el signo del principio ge-
neral. Las excepciones a este principio [repite] traen causa directa e inmediata en la Constitucién y han de venir, por consiguiente,
establecidas en la Ley”. Mas en concreto, y en relacion con el derecho a la intimidad, dice: “es probablemente el ultimo y mas im-
portante reducto, con el derecho a la vida, a la integridad y a la libertad de la persona humana, de las mujeres y de los hombres to-
dos. Si en él se introducen quiebras sin la necesaria justificacion, puede romperse el equilibrio y la cimentacion en el que se sus-
tenta el edificio social en cuanto sostenedor del ordenamiento juridico, que nace y vive para defender a la persona”.

12 La SAP Murcia 8-6-2004 valoré igualmente como prueba de cargo la pericial de ADN obtenida a partir de la intervencion por
un agente de unas zapatillas manchadas de sangre pertenecientes al detenido.

13 Art. 326 LECrim, introducido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre: “Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de hue-
llas o vestigios cuyo andlisis biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de instruccién acordara 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 verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282”.

14 También en mérito de la LO 15/2003, que trata de satisfacer la demanda contenida en la STS 4-6-2003: “de forma ciertamen-
te incomprensible, por injustificada, el legislador espafiol, a estas alturas, sigue manteniendo sustancialmente huérfana de regula-
cion especifica la practica de actuaciones sobre el cuerpo humano, a pesar de la notable importancia que, desde hace tiempo, han
cobrado en el desarrollo de la investigacion criminal de determinados delitos, siempre graves, y de su posible incidencia en los de-
rechos fundamentales de los afectados. El legislador, al eludir de este modo su responsabilidad, no obstante las reiteradas adver-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se convierte en factor de inseguridad juridica y delega, de facto, en los jueces
competencias que desbordan la funcién jurisdiccional, incrementando su discrecionalidad mas alla de lo aceptable”. Desde una di-
mension constitucional, la STC 207/1996, de 16 de diciembre, habia adelantado que “a diferencia de lo que ocurre con otras medi-
das restrictivas de derechos fundamentales que pueden ser adoptadas en el curso del proceso penal, no existe en la Constitucion
en relacion con las inspecciones e intervenciones corporales reserva absoluta alguna de resolucion judicial”. Era de suponer que el
art. 326 LECrim habria de paliar esta deficiencia, pero el Acuerdo comentado hace resucitar la queja expresada por el Tribunal Cons-
titucional en 1996.
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muestras!3, con vigilancia de la llamada cadena de custo-
dial6. Lo preceptia igualmente el art. 778.3 —en sede del
llamado procedimiento abreviado— cuando ordena que “El
Juez podra acordar, cuando lo considere necesario, que
por el médico forense u otro perito se proceda a la obten-
cién de muestras o vestigios cuyo analisis pudiera facili-
tar la mejor calificacion del hecho, acreditandose en las
diligencias su remision al laboratorio correspondiente,
que enviara el resultado en el plazo que se sefiale”. Asi de-
be ser, pues aunque sean restos depositados por el autor
del delito, constituyen el punto de partida de un itinerario
que habra de desembocar en su cotejo con la muestra in-
dubitada, y todo ese proceso habra de observarse con es-
crupuloso respeto a los derechos fundamentales del inves-
tigado.

b) En relacion con la muestra indubitada, y hasta la
aprobacion del Acuerdo de 31 de enero de 2006, era inne-
gable y preceptiva la necesidad de control judicial de la
pesquisa. Con el nuevo estado de las cosas cabe pregun-
tarse si dicho Acuerdo tiene entidad suficiente para con-
vertir en letra muerta las disposiciones de la Ley de En-
juiciamiento Criminal en la materia, observandose sin
esfuerzo una palmaria contradiccion entre ambos modos
de solucionar la problematica. Y entiendo que no; en pri-
mer lugar, por elementales razones de jerarquia normati-
va, si es que estos Acuerdos no jurisdiccionales estan en
condiciones de ser aquilatados con auténticas normas de
derecho positivo aprobadas con todas las solemnidades
que la Constitucion y el ordenamiento imponen; y, segun-
do, como elemental consecuencia de lo anterior, porque la
seguridad juridica que el art. 9.3 CE proclama hace que el
tenor de las leyes (en este caso nada menos que orgénicas)
no sea desviado por una resolucion de tan dudosa legiti-
midad desde distintos puntos de vista.

Porque, en definitiva, lo que se observa es una deroga-
cion de lo dispuesto por la LO 15/2003, sugerida por el
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que, de

modo absolutamente inmotivado y con una declaracion es-
cuetisima, sortea cualquier controversia derivada del com-
promiso que para los derechos fundamentales supone la
captacion de las muestras indubitadas de ADN, suminis-
trando a la Policia Judicial unas potestades en la investiga-
cién criminal impropias de un Estado de Derecho y nada
respetuosas, desde luego, con el principio de legalidad. Por
eso conviene ahora con detenimiento referirse y detallar
las garantias que nuestra Ley de Enjuiciamiento criminal
en fecha reciente ha previsto para la incautacion de vesti-
gios que contengan restos biologicos de los sospechosos.

4.1. Control judicial: excepciones

El art. 363 LECrim, como se ha referido a lo largo de
este trabajo, no admite la posibilidad de que la “obtencion
de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indis-
pensables para la determinacion de su perfil de ADN” es-
cape del control de la autoridad judicial, a quien se atri-
buyen exclusivas competencias a la hora de proponer la
practica de la prueba, siempre inspirada en los principios
de “proporcionalidad y razonabilidad”.

Tal declaracion legal cristaliza con la exigencia de mo-
tivacion judicial de la medida, igual que sucede con otras
limitaciones de derechos fundamentales acordadas para la
investigacion de los delitos. Esta formalidad se habra de
cumplimentar a través del correspondiente Auto, docu-
mento al que se refiere implicitamente el art. 363, parrafo
segundo, cuando usa el giro “resolucion motivada”. El le-
gislador de 2003, al introducir dicho parrafo, ha dispuesto
los requisitos que garantizan los derechos fundamentales
del sospechoso en atencion, precisamente, a la trascen-
dencia constitucional de una diligencia de investigacion
como la consistente en la determinaciéon mas o menos
completa del perfil de ADN, tratandose, debe insistirse, de
una norma muy posterior en el tiempo a la entrada en vi-
gor de la Constitucion, impregnada con una sélida doctri-

15 Como reconoce el AAP Madrid 5-2-2003, no es necesaria la presencia del Juez instructor en el momento de la recogida de las
muestras dubitadas, pero si es preciso que acuerde tal medida. La STS 23-9-2004 no rechaza del acervo probatorio el analisis de
unas muestras tomadas por el médico de guardia del hospital al que acudié la victima. La SAP Madrid 16-7-2004 considera “irrele-
vante” que los restos analizados los recogieran unos ginecélogos y no el médico forense, como es sabido que preceptia la ley. El
ATS 17-6-2004 estima que el informe en el que se plasma la prueba de ADN no precisa ratificacion en juicio por dimanar de un or-
ganismo oficial (Instituto Nacional de Toxicologia).

16 Cualquier clase de averiguacion sobre el perfil de ADN llevada a cabo por los perjudicados por el delito debieran carecer de
eficacia probatoria alguna. En este sentido, cfr. SAP Valladolid 23-12-2004, con intervencién de una agencia de detectives y un la-
boratorio privado, que concluye: “dicha “custodia” rompe con todas las reglas de la légica sin ajustarse lo mas minimo a cualquier
protocolo y distanciandose mucho de una diligencia normal”. Distinta valoracién merece el caso de la SAP Navarra 4-6-2004, pues
el pafiuelo manchado de semen lo aporté la victima a la Policia tras encontrarlo en el lugar de los hechos horas mas tarde de la agre-
sion. Sobre la busqueda de pruebas de cargo por la victima o sus familiares y su valor probatorio puede consultarse mi trabajo “Tem-
poralidad y admisibilidad de la prueba en el proceso penal (a propdsito de la sentencia del ‘padre coraje’)’, en El Derecho. Diario de
Jurisprudencia, n.° 1264, octubre de 2000, pp. 1y ss., y F. MUNOZ CONDE, Valoracién de las grabaciones audiovisuales en el pro-
ceso penal, Buenos Aires, 2004, pp. 67 y ss.
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na de nuestro Tribunal Constitucional en lo atinente a las
relaciones entre investigacion del delito e invasion de de-
terminados derechos fundamentales.

Pero el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala
Segunda de 31 de enero de 2006 decide que “La Policia
Judicial puede recoger restos genéticos o muestras biolo-
gicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de au-
torizacion judicial”. La regla no distingue entre muestras
dubitadas e indubitadas y los antecedentes historicos que
se expusieron en el primer apartado de este trabajo hacen
pensar que dicha declaracion no se dirige en solitario al
primer grupo de restos, que, en cualquier caso, también
han de ser incautados bajo control judicial. A mi juicio, el
contenido del Acuerdo tiene efectos en los supuestos de
apoderamiento policial de las muestras como consecuen-
cia de un descuido o una practica cotidiana del sospecho-
so, al modo enjuiciado en la STS 19-4-2005 (escupitajo
del detenido en la celda) o de la ya mencionada SAN (Sa-
la de lo penal) 30-11-2005, que es sabido que admiti6 co-
mo prueba de cargo la pericial de ADN obtenida de los ci-
garrillos arrojados al suelo y del vaso en el que un tercero
acababa de beber en un bar. Estos casos acogen funda-
mentalmente el Acuerdo de enero de 2006, instaurando
una suerte de fertium genus!’ entre la muestra dubitada y
la indubitada que no se compadece con lo propuesto por
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y que, a pesar de
la absoluta indeterminacion legal que padece, se reputara
en cualquier caso indubitada con apoyo, imagino, en la
presuncion de veracidad que se predica de las actuaciones
de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado; en este
punto incardinan las criticas desarrolladas en el ordinal ii)
del epigrafe anterior, porque el Acuerdo parece referirse a
una especie de las muestras indubitadas. Nada de esto ha-
bia previsto, desde luego, el legislador que, por el contra-
rio, demanda la autorizacion judicial en cualquier caso.

En tal sentido, son dos las precisiones que han de reali-
zarse en este momento en relacion con la intervencion de
la Policia Judicial. La primera, que el art. 282 LECrim dis-
pone que “La Policia Judicial tiene por objeto, y sera obli-

gacion de todos los que la componen, averiguar los deli-
tos publicos que se cometieren en su territorio o demarca-
cidn; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias ne-
cesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes,
y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del de-
lito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a
disposicion de la autoridad judicial”. Ninguna de las al-
ternativas propuestas por este precepto legitiman, siquiera
sea formalmente, el Acuerdo de la Sala Segunda que se
comenta: no es atribucion de la Policia Judicial la recogi-
da de muestras indubitadas, como nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Criminal declara de manera incontestable; vy,
por otra parte, la recogida de efectos y pruebas del delito
se conectaria en cualquier caso con la muestra dubitada
tras haberse cometido el delito. Pero esta clausula no atri-
buye a la Policia Judicial la potestad de ir colectando por
doquier restos abandonados por los sospechosos de la co-
mision de infracciones penales!$, incluso de manera su-
brepticia, como se ha dicho por nuestra jurisprudencia. El
art. 282 LECrim se refiere a un escenario distinto, que se
plasma en los momentos posteriores a la comision del de-
lito, pero no otorga una facultad omnimoda, ni en el con-
tenido, ni en el tiempo!9.

No se olvide que el art. 363.2 LECrim es un precepto
introducido como consecuencia de la entrada en vigor de
la LO 15/2003, mientras que el art. 282, parrafo primero,
es preconstitucional (no se ha modificado desde 1882),
siendo asi que el primero de los articulos citados no hace
mencion alguna a la posible intervencion de la Policia Ju-
dicial en esa diligencia, por lo que debe entenderse dero-
gado el art. 282, al menos en este aspecto concreto. Es de
suponer que cuando el legislador de 2003 redacta aquella
ley organica conoce las garantias que rodean en un Esta-
do democratico la investigacion criminal y la letra del art.
126 CE2%, maxime cuando se afectan derechos fundamen-
tales y libertades publicas; y, de haber pretendido la inter-
vencion de terceros distintos al Juez de instruccion en la
toma de muestras para la prueba de ADN, tendria que ha-
berlo establecido de forma expresa; lo contrario Unica-

17 La propia jurisprudencia parece reconocerlo. Asi, la STS 14-10-2005, ya citada, dice: “no nos encontramos ante la obtencion
de muestras corporales realizada de forma directa sobre el sospechoso, sino ante una toma subrepticia derivada de un acto volun-
tario de expulsion de materia organica realizada por el sujeto objeto de investigacion, sin intervencién de métodos o practicas inci-
sivas sobre la integridad corporal”. Y, sentado esto, admite como prueba de cargo la obtenida en tales condiciones rayanas en la
clandestinidad.

18 Tampoco el art. 11 LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de seguridad, de muy parecido tenor al art. 282 LECrim. En cualquier ca-
so, el art. 363.2 de la ley adjetiva es posterior a este precepto, y no contiene clausula alguna que permita a la Policia tomar mues-
tras biolégicas para la prueba indubitada de ADN, ni, menos, subrepticiamente como sostiene nuestra jurisprudencia.

19 En contra, dos resoluciones recientes: la STS 14-2-2006 y el ATS 13-2-2006. La primera resolucién propone que “en supues-
tos de peligro de desaparicion de la prueba también la Policia Judicial” es competente para la recogida de muestras. Si es asi, y es-
ta legalmente previsto, ¢ para qué se ha dictado el Acuerdo no jurisdiccional?

20 “La Policia Judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del de-
lito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la ley establezca”.
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mente puede interpretarse como el establecimiento de un
monopolio logico en el control judicial de tan delicada
pesquisa.

Y, desde luego, lo que ni el art. 282 LECrim, ni norma
alguna, tolera es que se considere prueba de cargo la ob-
tenida asi: “ante unos jovenes sospechosos se les sigue
[por la Policia] y en un momento que arrojan una colilla
al suelo, se procede a la recogida de la muestra entregan-
dola a la Jefatura de Policia” (STS 14-2-2006). Natural-
mente, en virtud del Acuerdo no jurisdiccional —como se
sostiene de forma expresa—, la prueba es valida. Igual su-
cede en la STS 20-3-2006: “el agente se apercibio de que
C., tras toser, arrojo al suelo un esputo en la calle princi-
pal de dicha localidad, procediendo de inmediato dicho
funcionario a recoger una muestra”. El Acuerdo de la Sa-
la Segunda del Tribunal Supremo, como se ve, ya esta
provocando sus efectos, haciendo sdlida la doctrina de la
citada SAN 30-11-2005.

Y segunda. Se ha establecido por via jurisprudencial
—sin refrendo legal alguno— que en supuestos de urgencia
se puede suplir el control judicial de la medida por el po-
licial, potestad que no ha encontrado acomodo en el breve
texto que conforma el Acuerdo no jurisdiccional de la Sa-
la Segunda del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006
y que, a mi modo de ver, tendria que ver exclusivamente
con la dubitada. Asi, la STC 303/1993, de 25 de octubre,
afirma que los actos de investigacion de la Policia Judicial
se valoraran como prueba cuando ésta “haya de intervenir
por estrictas razones de urgencia o necesidad, pues no en
vano actiia en tales diligencias a prevencion de la autori-
dad judicial2!. Pero, l6gicamente, esta regla es excepcio-
nalisima; entre otras razones, porque carece, como ade-
lanté, de soporte legal que la legitime. Y ya va siendo hora
de que se disciplinen normativamente de manera prolija
las siempre delicadas relaciones entre investigacion crimi-
nal y relajacion de los derechos fundamentales de los in-
vestigados, sin dejarlas al albur de decisiones jurispruden-
ciales mas o menos afortunadas. En cualquier caso, la STS
21-1-2000 matiza que “la funcion de la Policia respecto
de las huellas materiales del hecho no es su recoleccion
por si'y ante si, sino la de mantener el lugar del hecho pre-
servado de toda interferencia hasta el momento en que se

haga presente el Juez de instruccion™22; es decir, se refle-
ja de nuevo la necesidad de intervencion judicial en las di-
ligencias iniciales de investigacion, que podra en ocasio-
nes ser sustituida por el impulso de la Policia Judicial,
pero en lo que se refiere a la muestra dubitada.

Porque, en suma, cuando se ordena la toma de una
muestra indubitada son hasta tres los efectos juridicos
que, por su calado, aconsejan la tutela judicial de la medi-
da. Primero, se comprometen derechos fundamentales del
justiciable, como se expuso anteriormente; segundo, se
asegura la atribuibilidad del mapa de ADN a su portador,
estableciéndose su inobjetable asignacion al investigado,
por lo que, tercero, dada la fiabilidad de la prueba, el fu-
turo procesal del sospechoso depende casi en exclusiva
del resultado de la pesquisa, lo que conecta con los dere-
chos fundamentales a la presuncioén de inocencia y a no
declarar contra si mismo. Demasiados intereses en juego
como para trasladar el control de estas diligencias a otras
instancias diferentes a la judicial.

4.2. La motivacion de la resolucion judicial: conse-
cuencias

Como resultante de cuanto se propuso en los parrafos
anteriores, y por exigencia del art. 363 LECrim, la obten-
cién de muestras bioldgicas del sospechoso se acordara en
virtud de resolucion motivada, es decir, mediante Auto?3.

Debe darse por reproducido en este momento todo el
conjunto de exigencias que demandan otras intervencio-
nes de derechos fundamentales en el seno de la instruc-
cién criminal, que tendran que ser objeto de valoracion ju-
dicial y, en cualquier caso, plasmadas en el Auto
correspondiente. En primer lugar, también por ministerio
legal, es preciso dar satisfaccion a los canones de propor-
cionalidad y razonabilidad de la medida, que, por ello,
queda proscrita para supuestos de delitos que no sean gra-
ves. Y es precisamente esa razonabilidad la que hace que
la letra del Acuerdo no jurisdiccional de referencia sea
censurable, en cuanto supone, de una parte, la sustraccion
a la autoridad judicial de una potestad que le es exclusiva
por mandato legal, y, de otra, otorga a la Policia Judicial
unas facultades desmesuradas y poco respetuosas con el

21 Cfr. SAP Murcia 21-1-1998. Por su parte, la STS 23-11-2001 sostiene que “estos requisitos de estricta urgencia y necesidad
no constituyen presupuestos de legalidad o constitucionalidad de las diligencias policiales de investigacion, sino un presupuesto in-
dispensable para la excepcional utilizacién del acto policial como prueba de cargo”. La STC 70/2002, de 3 de abril, aclara que “la va-
loracién de la urgencia de la intervencion policial ha de realizarse ex ante y es susceptible de control judicial ex post, al igual que el
respeto al principio de proporcionalidad. La constatacion ex post de la falta del presupuesto habilitante o del respeto al principio de
proporcionalidad implicaria la vulneracion del derecho fundamental [en esta sentencia se refiere a la intimidad] y tendria efectos pro-
cesales en cuanto a la ilicitud de la prueba en su caso obtenida, por haberlo sido con vulneracién de derechos fundamentales”.

22 La cursiva es mia.
23 SAP Badajoz 13-9-2004.
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modo de investigar delitos en un Estado democratico?4.
No parece razonable que, como admiten ya algunas reso-
luciones judiciales, la Policia pueda ir recogiendo las co-
lillas y los vasos de los sospechosos, o sus escupitajos, de
manera subrepticia, como sin recato admite la STS 14-10-
2005.

Ademas, no se entiende licita la toma prospectiva de
muestras, por lo que debera haberse comprobado antes de
la solicitud judicial de la prueba indubitada —en su acep-
cion legal y en la jurisprudencial— la existencia de indicios
racionales de comision de un delito grave. Esta maxima se
traduce, a mi juicio, en la necesidad de preexistencia en el
proceso penal de alguna muestra dubitada que invite a su
cotejo con la indubitada, y siempre que el sospechoso pue-
da quedar vinculado de modo razonable al hecho delicti-
vo, como atinadamente propone el AAP Barcelona 28-1-
200425, y con proscripcion tajante de la investigacion en
cadena?6. En este sentido, el uso del término sospechoso
—tanto por el art. 363 LECrim como por el Acuerdo no ju-
risdiccional— aleja cualquier posibilidad de intervenciones
corporales aleatorias, pues, insisto, habra de acreditarse ne-
cesariamente, al menos, una indiciaria relacion del sujeto
investigado con los hechos que originaron las actuaciones.

Sobre el perfil del justiciable, mas acertado hubiese sido
referirse al imputado. En efecto, el art. 118 LECrim dispo-
ne que “toda persona a quien se impute un acto punible po-
dra ejercitar el derecho a la defensa, actuando en el proce-
dimiento cualquiera que éste sea, desde que se le
comunique su existencia, haya sido objeto de detencion o
de cualquiera otra medida cautelar o se haya acordado su
procesamiento, a cuyo efecto se le instruira de este dere-
cho”. En puridad, la toma de cualquier muestra de ADN

atribuible con fiabilidad a su emisor —ya sea la genuina-
mente indubitada o esta nueva categoria inventada por el
Acuerdo de enero de 2006— debiera obtenerse en exclusi-
va en aquellos casos en los que el delito se ha producido y
el Juez ha impulsado la incoacion del correspondiente pro-
cedimiento, pues s6lo en su seno, y como consecuencia de
su existencia, cabe acordar tal medida restrictiva del dere-
cho fundamental a la intimidad; lo que significa, de acuer-
do con el precepto citado, que el investigado estd imputa-
do. No obstante, con el método ideado por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo casa mejor el status de sospe-
choso, mucho mas indeterminado en la legislacion proce-
sal vigente; la calidad de sospechoso no precisa de dema-
siados requisitos formales, pero imputado unicamente lo es
aquel a quien la autoridad judicial atribuye tal condicion?7.

Se cumpliria asi lo que recoge el ATS 14-11-199628,
que declara que la situacion procesal de imputado requie-
re dos requisitos esenciales que complementan la letra del
art. 118 LECrim: que la imputacion esté dirigida contra
una persona concreta y que sea fundada, “siendo necesa-
rio reconocer al Instructor un razonable margen de apre-
ciacion en el reconocimiento de la condicion de imputa-
do;” en definitiva, “es el instructor quien debe efectuar
una provisional ponderacion de aquella atribucidn y sélo
si la considera verosimil o fundada, de modo que nazca en
¢l una sospecha contra persona determinada, debera con-
siderarla como imputado”. Pues bien; desde estos presu-
puestos, la conclusion es que la toma de muestras indubi-
tadas Gnicamente se acordard una vez que el investigado
esté imputado en la causa, lo que, entre otras muchas con-
secuencias, garantiza la asistencia letrada en el momento
de la toma de decision acerca de su anuencia29.

24 Como sefiala el ATS 18-6-1992, “no es ni puede ser un indicio la simple manifestacion policial si no va acompafada de algun
otro dato o de algunos que permitan al Juez valorar la racionalidad de su decision en funcion del criterio de proporcionalidad”. Esta
inversion en el modo de actuar que propone el Acuerdo no jurisdiccional que se comenta, actuando la Policia antes que el instruc-
tor, la prohibe el citado Auto: “sélo el Juez, salvo supuestos excepcionales previstos expresamente por la Constitucion o la Ley, pue-
de acordarla [/a interceptacién de la comunicacién] y su decision ha de fundarse en indicios constatables en la causa, que pueden
ser los que le facilite la Policia”.

25 “Ni el recurrente ni el Ministerio Fiscal nos dicen cudles son los indicios racionales que vinculan a las tres personas con la muer-
te objeto de investigacion. Revisada la causa por la Sala no se encuentran esos indicios objetivos necesarios para limitar valida-
mente el derecho fundamental, sélo se trata de meras sospechas”.

26 Como propone la STS 22-7-2005: “comprobada la no correspondencia de los restos hallados con el perfil genético de ningu-
no de los acusados y excluida esta prueba del acervo incriminatorio, la pretension de que se comparase con otras personas del circu-
lo de relaciones de la victima, respecto de las que no habia ningun otro motivo de sospecha, resultaba gratuita e infundada”.

27 Debe huirse de la elaboracion de categorias mixtas, como hace la tan comentada SAP Madrid 8-5-2006 (conocido, aunque no
es acusador, ni acusado, como caso Bono), que declara la existencia de imputados policiales.

28 Con apoyo en la STC 37/1989, de 15 de febrero.

29 Asi, ATS 19-7-1997: “si imputar significa la atribucién a una persona de hechos que pudieran ser constitutivos de delito o falta,
quiere ello decir que la declaracién en concepto de tal adquiere una importancia vital en cuanto al derecho de defensa, puesto que
desde ese momento no cabe duda alguna de la condicion del imputado, superior a la del mero sospechoso, que le hace acreedor
de las garantias procesales necesarias en evitacion de la indefension”. En contra se sitia el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
la Sala Segunda de 13 de julio de 2005 (cfr. nota a pie nimero 3 de este trabajo). Por su parte, la SAP Gerona 26-10-2004 declara
nula la extraccion de sangre por la ausencia de asistencia letrada, si bien subrayando la condicion de preso del investigado.
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Revista Penal

Muestras biologicas abandonadas por el sospechoso...

Por eso, en definitiva, tanto el art. 363 LECrim como el

Acuerdo no jurisdiccional de enero de 2006 adoptan ina-
propiadamente el término sospechoso, aunque —para el
método que patrocina el segundo— tan inconsistente situa-
cion procesal es mas apropiada que la de imputado30. Y es
que si el repetido Acuerdo hubiese utilizado ese término
procesal se hubiese desmoronado automaticamente la me-
canica que propone, ayuna, como he repetido, de apoyo
legal alguno. Porque el juez instructor es el tnico habili-
tado para imputar al hasta entonces mero sospechoso y,
una vez alcanzada esa condicion, se le propondra al in-

Ve
tej

stigado la aportacion de muestras bioldgicas para su co-
o con las abandonadas en el lugar del delito; asi, es ex-

clusivo el control judicial de este itinerario. Como debiera
ser en cualquier caso.

La toma de muestras ha de ser absolutamente indispen-

sable para la necesaria investigacion criminal, en pala-
bras del art. 363 LECrim. Nuestra jurisprudencia es res-
petuosa con este enunciado legal que, por ejemplo, la
reputa innecesaria si existen otras pruebas de cargo contra

el

acusado (STS 6-7-2005), aunque sean indiciarias (SAP

Lugo 21-4-2005). Como se ve, hay prescrito todo un régi-
men de garantias que persiguen de proposito la salvaguar-

da
po

, no s6lo del derecho fundamental a la integridad cor-
ral del sospechoso, sino también de su intimidad; y

estas garantias se diluyen con el Acuerdo no jurisdiccional

de
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€s

la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31 de enero
2006, desplazando al calabozo o a la calle la practica
una diligencia atribuida en exclusiva al juez instructor
rque, recapitulando:

1) La atribuibilidad de la muestra al sospechoso es
inapelable;

2) Se comprometen derechos fundamentales del
justiciable y, en cualquier caso, su intimidad.

Y, por estas razones, entiendo que la Policia Judicial no
competente para recoger restos abandonados por el sos-

pechoso, ni por razones de urgencia, ni de ninguna clase,
aun a costa de que se produzcan lagunas de impunidad in-
comprensibles para el comun de los ciudadanos, pero no
para los juristas que desarrollan su actividad en un Estado
de Derecho.

5. Conclusiones

i) La toma de muestras para la realizacion de la prueba
indubitada de ADN debe realizarse bajo exclusivo control
judicial por comprometerse en todo caso el derecho fun-
damental a la intimidad del investigado.

ii) Asi lo dispone el art. 363.2 LECrim, introducido por
la LO 15/2003, que no prevé excepcion alguna a ese régi-
men. Se trata de una norma posterior a la entrada en vigor
de la Constitucion de 1978.

iii) No cabe oponer de contrario el art. 282 LECrim,
precepto preconstitucional —data de 1882— que entraria en
aparente conflicto con una ley organica, porque de una
parte, en nada puede desdecir la letra del art. 363.2 por
elementales razones historicas y de coherencia legislativa
y, de otra, nunca habilitaria para la toma de muestras su-
brepticias, como propone y tolera determinada jurispru-
dencia citada a lo largo de este estudio.

iv) La pertinencia de la practica de la prueba indubi-
tada de ADN debe valorarse judicialmente y articular-
se a través de Auto una vez que el investigado ha al-
canzado la condicién de imputado, y no de mero
sospechoso, lo que asegura la asistencia letrada en es-
ta diligencia.

v) Merece ser revisada, con caracter programatico, la
validez de estos Acuerdos no jurisdiccionales. El Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo pudiera estar arro-
gandose unas potestades legislativas, con repercusion in-
mediata en la toma de decisiones jurisdiccionales, que dis-
torsionan especialmente cuando contradicen alguna
disposicion legal expresa o afectan a derechos fundamen-
tales del justiciable.
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30 En tal sentido, el AAP Tarragona 26-6-2002 advierte que la situacion de imputado, a diferencia de la de sospechoso, “persigue
evitar una inquisicion general contra un ciudadano”, en la que bien incardinaria la toma indiscriminada de muestras biolégicas por
los funcionarios de la Policia Judicial.



