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I INTRODUCCION. EL ESTADO DE LA CUESTION.

El ADN es diferente en cada persona, la distingue y la singulariza dentro de un grupo
de personas, mas 0 menos amplio, pero, a mismo tiempo que la diferencia, permite establecer
su vinculacién con otros sujetos, es decir, conocer en qué grupo familiar encaja’. En 1985 el
genetista britanico Alec Jeffreys, junto a otros investigadores, empez0 a hablar de “DNA
fingerprints’ o huella genética’, parareferirse al perfil genético®, esto es, alainformacién que
proporciona el estudio de ciertas regiones del ADN caracteristicas de cada €l individuo. Tras
el gran avance que en la individualizacion del sujeto supuso e uso de las huellas dactilares a
finales del siglo XIX, el ADN con fines de identificacion se ha azado como el mecanismo
Mas seguro y preciso, aceptado “ universalmente (tanto) en el ambito de la investigacion
biolégica de paternidad o maternidad como en la resolucién de casos criminales’ ®. Y ello,
porque cada individuo posee un codigo genético exclusivo que es posible individualizar a
través de muestras bioldgicas minimas. Las caracteristicas particulares de la informacién
genética, especialmente su singularidad e inalterabilidad, los convierten en la una poderosa
herramienta de identificacion®; herramienta que, en combinacion, con la tecnologia de la
informacion, posibilita auténticos sistemas biotecnol dgicos de control social®.

La obtencion de este tipo de datos genéticos para la identificacion del sujeto presenta
un doble aspecto que debe ser tenido en cuenta en su andlisis. Por un lado, laidentificacion a
través de estas técnicas se ha convertido en el elemento mas Util y preciso para demostrar la
vinculacion biologica entre personas 0 para determinar la culpabilidad o inocencia de un
individuo en el &mbito penal. Por otro, al igual que sucede con las demés pruebas genéticas, la
obtencion del perfil genético puede incidir en los derechos fundamentales del individuo, tanto
en la obtencion de la muestra biolégica, que constituye una medida de intervencion corporal,
como en larealizacion del andlisis de ADN sobre las muestras obtenidas, con incidenciaen la
vida privada del individuo. Por este motivo, la doctrina especializada habla de |a “ Paradoja

! LORENTE ACOSTA, JA.: “Identificacién genética criminal: importancia médico legal de las bases de datos de ADN”, en ROMEO
CASABONA, C.M. (Dir.): Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad, Fundacion BBV A-Diputacion Foral de Bizkaia, Comares,
Granada, 2002, p. 1.

2DONALD SHAPIRO, E.: “ DNA Data Banking: The Dangerous Erosion of Privacy” , Cleveland State Law Review, vol. 38, 1990, p. 457.

% En este contexto, la expresion “perfil genético” esta utilizada como sindnimo de los términos “ huella genética’ o “perfil de ADN”.

4 LORENTE ACOSTA, JA.: “Identificacion genética criminal: importancia médico legal de las bases de datos de ADN”, en ROMEO
CASABONA, C.M. (Dir.): Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad, ob.cit., p. 3.

® Vid. Documento de trabajo sobre datos genéticos del Grupo de Proteccion de Datos del articulo 29 de la Directiva 95/46/CE, de 17 de
marzo de 2004.

® “El uso de las huellas genéticas por si solo tiene una aplicacion limitada para la deteccion criminolégica. SAlo cuando estos datos se
almacenan, transmiten y recuperan electronicamente se convierten en una herramienta poderosa de identificacion” . Por este motivo, como
sefida Lyon, dificilmente sorprende la defensa por parte de ciertos Parlamentos de creacién de un sistema de identificacion electrénica de
alcance nacional en combinacién con la identificacion genética. LYON, D.: El ojo electrénico. El auge de la sociedad de la vigilancia,
Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 83.



del Proyecto Genoma Humano” para explicar como un proyecto, fruto de la libertad -libertad
de cienciay del derecho alainvestigacion y ala produccién cientifica- puede constituir, tal y
como sefida € profesor Peces-Barba Martinez, una amenaza “para la persona y sus
derechos, que genera a su vez necesidad de nuevas protecciones y de nuevos derechos” . Su
proteccion exige que los andlisis de ADN y la obtencion de datos genéticos solo puedan
autorizarse en supuestos concretos legalmente recogidos. Al respecto, cabe recordar lo
dispuesto en € articulo 8, apartado segundo, del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
segun el cual no podra haber injerencia de la autoridad publicaen €l gercicio del derecho (ala
vida privada), en tanto en cuanto ésta no esté prevista por ley. Sera necesario, por tanto, €l
desarrollo de un marco legal adecuado que otorgue respuesta a los aspectos fundamentales de
la utilizacion de los andlisis y la obtencion de los datos genéticos “ con € doble propdésito de
aprovechar al maximo los avances cientificos que se han producido en esta area del
conocimiento cientifico, asi como al mismo tiempo garantizar la proteccion de...derechos
fundamentales de la persona” &.

El primer requisito, por tanto, para poder realizar un andlisis de ADN para la
obtencién de una huella genética sera la existencia de una disposicién legal que asi lo permita.
La Recomendacién (1992) 1 sobre la utilizacion de andlisis de &cido desoxibonucleico (ADN)
dentro del marco de la Administracion de la justicia penal, aprobada por e Comité de
Ministros de 10 de febrero de 1992, asi lo recoge al sefiaar que la toma de muestras para €l
andlisis de ADN debera realizarse de conformidad con los requisitos determinados en €l
Derecho nacional, incluida, en su caso, la autorizacién expresa de una autoridad judicial.
También, las normas internacionales que contienen disposiciones aplicables a la obtencion de
datos genéticos con fines médicos, si bien no incluyen dentro de su ambito las pruebas
realizadas con €l objetivo de obtener € perfil genético de un individuo, si recogen constantes
referencias a las mismas, remitiendo su regulacion ala legislacion interna. Asi, e articulo 12
de la Declaracion Internacional de Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003,
contiene una prevision expresa sobre la indagacion genética con fines de identificacion:
“cuando se recolecten datos genéticos humanos o datos protedmicos humanos con fines de
medicina forense 0 como parte de procedimientos civiles o penales u otras actuaciones

legales incluidas las pruebas de parentesco, la extraccion de muestras biolégicas, in vivo o

" PECES-BARBA MARTINEZ, G.: “La libertad del hombre y el Genoma”, en El Derecho ante e Proyecto
Genoma, val. |, Fundacién BBV con la colaboracion de Universidad de Deusto-Diputacion Foral de Biskaia,

Bilbao, 1994, p. 202.
8 GARCIA, O. y ALONSO, A.: “Las bases de datos de perfiles de ADN como instrumento en la investigacion policial”, en ROMEO
CASABONA, C.M. (Dir.): Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad, ob.cit., pp. 27-28.



post mortem, sélo deberia efectuarse de conformidad con el derecho interno, compatible con
el derecho internacional relativo a los derechos humanos’ . Por su parte, la Recomendacion
(97) 5, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre
Proteccion de Datos Médicos prevé la posibilidad de obtencién de datos genéticos con fines
judiciadles, slempre y cuando una ley especifica ofrezca las medidas de salvaguarda
adecuadas’.

Dicha disposicion legal ha de estar fundamentada en un interés suficientemente
relevante que ampare la limitacion del derecho fundamental. En este punto puede servir de
referencia € articulo 26 del Convenio del Consgjo de Europa para la Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la
Biologia y la Medicina, de 4 de abril de 1997, que de forma indirecta, se refiere a la
posibilidad de que se autorice mediante disposicion legal la redlizacion de las pruebas
genéticas destinadas a obtener tal perfil cuando su redlizacion constituya una medida
necesaria para la seguridad publica, prevencién de infracciones penales o la proteccion de los
derechos de terceros, medidas que podrian justificar la autorizacion por ley de la realizacion
de pruebas destinadas a la indagacion sobre el perfil genético del individuo, bien para
establecer un determinado parentesco, cuya fundamentacion estaria amparada en la proteccion
de los derechos de otras personas, bien para la identificacion de personas incursas en una
investigacion criminal, cuya justificacion podria fundamentarse en la proteccion de la
seguridad publica o prevencion de infracciones penales™®. Es por ello que, en principio,
cualquier tipo de intervencién o indagacion sobre el genoma humano esta subordinada al
consentimiento previo, informado y libre del sujeto™. El problema surge cuando éste no
otorga su consentimiento para la toma de la muestra y para su andlisis, puesto que €
consentimiento informado constituye un requisito para cualquier actuacion medica y, por
tanto, también para la préctica de una prueba de ADN. En estos supuestos, sera laley la que
determine la posibilidad de obtencién de la muestra, 1a realizacion del andlisis de ADN y los

requisitos necesarios para su vaidez™.

® Punto 4.8 de la Recomendacion (97) 5, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre Proteccién de Datos
Médicos.

10 Al respecto, Vid. memoria explicativa del Convenio. Puntos 152 y 153.

Reitera este texto, lo dispuesto en €l articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que considera estas causas como legitimasy con
relevancia social para la limitacién del derecho ala vida privada, si bien elimina entre las causas justificativa de limitacién del derecho el
bienestar econémico y la defensa del orden publico; finalidades ambas que parecen excesivas para determinar la obtencion de un perfil
genético.

" ETXEBERRIA GURIDI, JF.: “ La ausencia de garantias en las bases de datos de ADN en la investigacion penal” , en Derechos humanos
y nuevas tecnologias, Ararteko, 2003, p. 106. i

2 | OPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T.: “La identificacién mediante ADN en e proceso penal”, en DE MENDIZABAL ALLENDE, R.
(Dir.): El Genoma Humano y e Derecho, Escola Galega de Administracién Publica, Xunta de Galicia, Montecorvo,

Madrid, 2001, p. 59.



En el ambito de la justicia penal hasta la aprobacion de la Ley Orgéanica 15/2003, de
25 de noviembre, por la que se modificalaLey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal™ no existia en @ Ordenamiento juridico espafiol ninguna ley que de forma
expresa permitiese la realizacion de pruebas genéticas con fines de identificacién criminal.
Existieron, no obstante, algunos intentos de regulacion como fue la presentacion de la
proposicion de Ley 122/0000090, de 21 de febrero de 1995, cuyo objeto era el desarrollo
legidlativo de la cuestion tanto en el @ambito penal como civil, que fue rechazada; proyecto que
fue retomado afios més tarde a través de la proposicion no de ley 162/000243, presentada el 5
de mayo de 1998.Situacion legidativa que agun autor ha calificado de incomprensible,
tendiendo en cuenta la fecha de comienzo de la aplicacion forense de la Genética, la
Recomendacion del Consegjo de Europa sobre lamateria y €l adelanto de |os paises de nuestro
entorno en la regulacion de la cuestion'.

La demanda doctrinal de colmar el vacio existente en este ambito ha tenido como
respuesta la elaboracion de dos Unicos preceptos contendidos en la disposicion final primera,
punto primero, apartados b y ¢, de la Ley Organica 15/2003 a través de la cua se afade al
articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal un tercer parrafo y a su articulo 363 un
segundo parrafo en los siguientes términos. “ b) cuando se pusiera de manifiesto la existencia
de huellas o vestigios cuyo andlisis biologico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho
investigado, €l Juez de Instrucciéon adoptard 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 e articulo 282. ¢) Sempre gque concurran acreditadas razones que lo
justifiquen, €l Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la obtencién de
muestras biolégicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacién de su
perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la préactica de aquellos actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad” .

Mediante € citado precepto el legislador pretende dar respuesta a dos cuestiones
probleméticas que se presentan en la realizacién de los andlisis de ADN por su incidencia en
los derechos fundamentales. La primera es la prevision legal que autoriza a juez a decidir la
realizacion de una intervencién corporal para obtener la muestra sobre la que posteriormente

serealizala prueba de ADN. Junto ala necesariajurisdiccionalidad de la medida se recoge, si

*3 BOE ntim. 283, de 26 de noviembre
14 Vid. ETXEBERRIA GURIDI, JF.: “La ausencia de garantias en |las bases de datos de ADN en la investigacion penal”, en Derechos

humanos y nuevas tecnologias, Ararteko, 2003.



bien en términos confusos, la adecuacion de la misma a juicio de idoneidad, necesidad y
proporcionaidad™. En este sentido, coinciden las previsiones legales con los requisitos,
exigidos de forma previa por e Tribunal Constitucional respecto a este tipo de medidas
limitativas de derechos fundamentales, esto es, prevision legal, resolucion judicial motivada
que autorice su realizacion e idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la misma'®. La
segunda prevision que afecta a la pruebas de ADN es la autorizacion de la realizacion de la
prueba en si misma, estos es, la posibilidad de obtencion del perfil genético de un
determinado individuo, bien a través del examen de las muestras encontradas en el lugar del
hecho investigado, bien através de las muestras obtenidas de un sospecho.

No obstante, como se ha sefidlado, €l simple uso de la huella genética tiene una
aplicacion limitada. S6lo cuando los datos obtenidos, se archivan, se transmiten o se
transmiten se convierte en una poderosa herramienta de identificacion. Sin embargo, no fue
hasta el afio 2007 cuando el legislador se ha preocupado de esta cuestion a través de la
aprobacion de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, de bases de Datos Policial de
identificadores obtenidos a partir de ADN.; cuestion més preocupante si cabe, habida cuenta
gue lainexistencia de normativa no haimpedido la creacion de bases de datos que incorporan
los resultados obtenidos a bases de datos. La Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, permite
crear una base de datos en la que, de manera centralizada e integral, se amacenen €l conjunto
de los perfiles de ADN que se hayan realizado en el marco de una investigacion criminal y
gue podran ser utilizados posteriormente en investigaciones distintas y futuras. A través de la
citada normativa, se intenta definir en qué supuestos pueden realizarse andisis de ADN, qué
tipo de informacion se puede obtener de los mismosy qué destino tendra esta infromacion. Se
trata, en ultimo término, de prevenir los eventuales peligros que paraladignidad y libertad del
individuo puede implicar la obtencion por medio de andlisis de ADN de informacion que debe
ser considerada como sensible, mediante “ €l establecimiento claro e inequivoco de limites 'y

condiciones en que se ha de desarrollar e andlisis genético” *’

, pues su utilizacion ha de
conjugarse necesariamente con la proteccion de los derechos humanos en general y con €l

derecho ala autodeterminacién informativa del individuo derivado de laidea de dignidad.

'3 Sobre la necesidad de adecuacion de la realizacion del andlisis a estos requisitos en el dmbito penal, Vid. ETXEBERRIA GURIDI, JF.:
Los andlisis de ADN y su aplicacién al proceso penal, Estudios de Derecho Pena nuim. 18, Comares, Granada, 2003,
especialmente, pp. 29y ss. En particular sobre el principio de proporcionalidad, pp. 71y ss.

16 A estos requisitos se le afiaden, cuando la medida afecte al derecho alaintegridad fisica, la necesaria realizacion por e personal médico o
sanitario, la exigencia de que en ningln caso implique un riesgo para la salud o un trato inhumano o degradante. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, J.: “ La prueba en el proceso penal obtenida mediante el andlisis de ADN”, en PEREZ DEL VALLE, C.J. (Dir.): Genética 'y
Derecho, Consegjo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 219-220.

" ETXEBERRIA GURIDI, JF.: “ Las investigaciones genéticas como medio de prueba en el proceso penal aleman tras la reforma de la
Ordenanza Procesal penal de 17 de marzo de 1997 (Partell)”, ob.cit., pp. 66-67.



En € sector policial, mas que en otros, es importante encontrar el equilibrio entre los
intereses en juego, los del individuo y su derecho a la vida privada y los intereses de la
sociedad en cuanto ala prevencion y larepresion de infracciones penales y al mantenimiento
del orden publico™. En efecto, en e marco del Estado Social y Democrético de Derecho®,
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deben realizar su labor respetando los derechos
fundamentales ya que éstos no solo constituyen un limite a su actuacion sino que “ deberian

ser ¢ fin Gltimo de la tarea que la sociedad |es ha encomendado” %°.

2. BASES DE DATOS POLICIALES DE ADN: LA LEY ORGANICA 10/2007,
DE 8 DE OCTUBRE.

Tal y como se ha sefialado, la informacion genética como informacion que identificay
singulariza a un individuo dentro de un grupo, especialmente la informacion informatizada,
puede constituir un instrumento de los més eficaces para la identificacion de delincuentes 'y,
en ultima instancia, contra la lucha de la criminalidad a través de la individualizacion de
sujetos por su huella genéticay su incorporacion a una base de datos. Pero simultaneamente a
estas ventajas, la combinacion de las técnicas genéticas e informaticas incrementa el riesgo
para los derechos fundamentales de la persona, “ hasta el punto de que se hace referencia
frecuentemente a que €l individuo se convierte para el Estado en un sujeto absolutamente
transparente” 2.

Aungue e Ordenamiento juridico, a través del derecho constitucional a la
autodeterminacion informativa y su desarrollo, otorga una proteccion a individuo frente a la
utilizacion de sus datos, ya se encuentren éstos informatizados o no, los datos de ADN
adquieren eficacia cuando se incorporan a bases de datos informatizadas, de tal modo que la
injerencia en los derechos fundamentales del individuo, “ya de por si preocupantes, se

acenttian significativamente con la combinacion del tratamiento de los resultados obtenidos

8 BUQUICCIO, G.: “Informética y Libertades. Balance de quince afios de actividad del
Consgjo de Europa’, traduccion de Isabel Hernando, en Jornadas Internacionales sobre
Informética y Administracion Publica, , Instituto Vasco de Administracion Publica, Bilbao,

1986, p. 113.

19 Al respecto, cabe recordar con Elias Diaz que el cumplimiento real y efectivo de los derechos y libertades “del
hombre” constituye el objetivo central del Estado de Derecho, “ pretension a la cual estén dirigidas sus notas
caracteristica y que sirven precisamente como elemento justificativo de aquél frente a todo Estado absoluto o
totalitario” . DIAZ, E.: Estado de Derecho y sociedad democratica, Taurus, Madrid, 1998, p. 134.

2 MARTINEZ MARTINEZ, R.: Tecnologias de la informacién, policia y Constitucion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, p. 31.

2l ETXEBERRIA GURIDI, JF.: “Evolucion expansiva en la regulacion francesa de los ficheros de huellas
genéticas tras las recientesreformas (Parte 1), Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 19, 2003, p. 111.



(de la prueba de ADN)”%. Esta incorporacion de perfiles de ADN con fines de investigacion
criminal permite realizar de forma automatica, |a comparacion sistemética de perfiles de ADN
obtenidos de muestras del individuo o de vestigios encontrados en €l escenario de un
determinado hecho®, no sdlo con e caso concreto con € que se relaciona e sujeto
identificado sino también “ con todos aquellos casos sin resolver en los que se dispone de un

perfil de ADN anénimo”

e, incluso, con aquellos que ya hayan sido resueltos, en los
supuestos en 10s que su conservacion se encuentre autorizada.

Se entiende por bases de datos de ADN tales, la colecciéon de perfiles genéticos
obtenidos del andlisis de ADN no codificante, registrados o codificados estructuralmente en
un soporte informético -0 en registros llevados manualmente®- con €l fin de proporcionar
informacion paralainvestigacion de delitos®. Es, en efecto, su creacion y utilizacion “ uno de
los aspectos mas pol émicos gque se suscitan cuando se aborda la cuestion de la utilizacion de
las pruebas de ADN en la persecucion y esclarecimiento de delitos” .

Frente ala utilidad de las bases de datos de ADN para estos fines surge el debate, tanto
en e campo ético como juridico, sobre la oportunidad de su creacion por los riesgos y
peligros que su uso indebido puede implicar paralos derechos fundamentales del individuo:

“imaginense una sociedad en la que las autoridades tuvieran archivadas muestras de
tgjidos y fluidos de toda la comunidad y un banco de datos informatizados del perfil de ADN

de cada persona. Imaginense entonces que no solo los agentes del orden, sino también las

2 ETXEBERRIA GURIDI, JF.: “La ausencia de garantias en las bases de datos de ADN en la investigacion
penal” , en Derechos humanos y nuevas tecnologias, ob.cit., p. 118.

% Se han planteado dudas sobre si os resultados de las muestras de ADN tomadas en el lugar de un crimen
pueden considerarse datos personales. El grupo de trabajo del articulo 29 de la Directiva 95/46/CE se ha
pronunciado de forma afirmativa sobre esta cuestién, habida cuenta que este tipo de muestras pueden constituir
una fuente de datos personales a permitir asociar las muestras de ADN a una persona concreta, sobre todo, en
aquellos supuestos en los que un tribunal haya confirmado el origen de los datos, por lo que las normas de
proteccién de datos deben aplicarse también a los obtenidos de esta forma. Vid. Documento de trabajo sobre
datos genéticos, de 17 de marzo de 2004, del Grupo de Proteccion de Datos del articulo 29 de la Directiva
95/46/CE.

En el mismo sentido, parece pronunciarse el informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos del afio
2000, relativo a “ Tratamiento de datos genéticos para la localizacion de personas desaparecidas o en
investigacion criminal” , que sefidlaque si bien los vestigios hallados en el escenario de un crimen no identifican,
en principio, ala persona alaque se refiere, éstasi resulta susceptible de identificacion ya que los datos pueden
ser cotejados con otros datos que puedan existir.

2 ALONSO ALONSO, A.: “Una década de perfiles de ADN en la investigacién penal y civil en Espafia”, en
ROMEO CASABONA, C.M.: Genética y Derecho, ob.cit., p. 88.

% punto 1 de la Recomendacion (92) 1, sobre la utilizacion del andlisis de &cido desoxirribonucleico dentro del
marco de la administracién de justicia penal

% MORA SANCHEZ, JM.: Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN, ob.cit., p. 292. Es
necesario diferenciar estas bases de datos, en sentido estricto, de los archivos de ADN y de los archivos de
muestras bioldgicas. Al respecto, LORENTE ACOSTA, JA.: “Identificacion genética criminal: importancia
médico legal de las bases de datos de ADN”, en ROMEO CASABONA, C.M. (Dir.): Bases de datos de perfiles
de ADN y criminalidad, ob.cit., p. 5.

2" MORA SANCHEZ, J.M.: Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN, ob.cit., p. 297.



compafias de seguros, empleadores, escuelas, agencias de adopcion y muchas otras
organizaciones, pudieran tener acceso a dichos archivos de acuerdo con su necesidad de
conocer datos o acreditando que dicho acceso se realiza en interés publico. Imaginense a
continuacion que se pudiera negar a una persona empleos, seguros, adopcion, atencion
sanitaria 'y otros servicios y prestaciones sociales basandose en la informacion contendida en
su perfil de ADN, como una enfermedad genética, la herencia genética o la idea subjetiva de
alguien de lo que constituye un defecto genético” %2

Si bien dichas previsiones constituyen una relacion de las consecuencias mas
negativas que para € individuo puede acarrear la constitucién y utilizacion indebida de las
bases de datos de ADN, no es necesario llegar a tal extremo para poner de manifiesto los
peligros que éstas pueden implicar, especialmente los derivados de la posibilidad de convertir
al individuo en un ser transparente con |os consiguientes riesgos para su libertad de eleccion y
decision, asi como para su identidad. La creacion de las mismas presenta, por tanto, arduos
debates, tanto sobre su puesta en funcionamiento como sobre qué tipo de informacion puede
incluirse en las mismas, cudndo y para qué. Se trata de una nueva modalidad de injerencia en
la privacidad del individuo que presenta un nuevo reto para €l derecho ala autodeterminacion
informativa del sujeto.

La Ley Organica trata de dar respuesta a cada una de estas cuestiones, a través de la
creacion de una base de datos de ADN integral y centralizada que el Preambulo trata de
justificar, por un lado, en el hecho de que la sociedad actual exige alas autoridades, judiciales
y policiales, encargadas de la persecucion de delitos, que cuenten con los instrumentos de
investigacion mas eficientes posibles, especiamente en la lucha contra aguellos crimenes que
generan mayor alarma social y, por otro lado, “por la creciente globalizacién de los delitosy
la paralela asuncién por parte de Espafia de una serie de obligaciones reciprocas con otros
paises para compartir la informacion disponible en los perceptivos ficheros y bases de datos
exigen la adopcion de medidas materialesy juridicas adecuadas’ .

El articulo 1 de la Ley crea la citada bases de datos policial de identificadores
obtenidos a partir del ADN, gue integrara los ficheros de esta naturaleza de titularidad de las
Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado parala siguientes finalidades:

8 Palabras de J.C. Hoeffel en The dark side of DANA profilling: Unrealiable Scientific Evidente Meets the
Criminal Defendant, recogidas en NIELSEN, L.: “ Pruebas genéticas y derecho a la intimidad: una perspectiva
europea”’, Revista de Derecho y Genoma Humano ndm. 4, 1996, p. 67. Asimismo, sobre los temores y los
posibles riesgos que para la “privacidad” puede provocar € acceso y utilizacion de terceros de este tipo de
informacién, DE GORGEY, A.: “The Advent of DNA Databanks: Implications for Information Privacy”,
America Journal of Law and Medicine, Vol. 16, nim. 3, 1990, pp. 383y 392y ss.
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-La investigacion y averiguacion de delitos. Los datos solo podran utilizarse para la
investigacion de los delitos graves y en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la
indemnidad o lalibertad sexual, laintegridad de las personas, €l patrimonio siempre que sean
realizados con fuerza en las cosas, 0 violencia o intimidacion en las personas, asi como en los
casos de la delincuencia organizada.

-ldentificacion de restos cadavéricos o de averiguacion de personas desaparecidas.

Para la consecucion de estas finalidades, la Ley Organica 10/2007 permite inscribir en
la base Unicamente los identificadores de ADN que proporcionen los siguientes datos:
informacion sobre laidentidad e informacion sobre el sexo de la persona.

L os datos identificativos, como regla general, seran de tres tipos:

1.Un primer grupo lo formaran los datos identificativos extraidos a partir del ADN de
muestras o fluidos hallados en e lugar del delito u obtenidos del andlisis de muestras
biol 6gicas del sospechoso, detenido o imputado, en el marco de unainvestigacion criminal, y
cuando se trate de los delitos ya sefial ados.

2. Un segundo grupo de datos |o formaran |os patrones identificativos obtenidos en los
procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de averiguacion de personas
desaparecidas.

3. Finamente la Ley prevé que se inscriban los datos identificativaos obtenidos a
partir del ADN de las personas que hayan prestado su consentimiento.

Paralainscripcion de los datos anteriores, salvo en el Gltimo supuesto, no sera preciso
el consentimiento del interesado. En estos términos el legislador introduce una serie de limites
al derecho a la vida privada que posibilitan € registro del perfil del ADN, limitando su
derecho a la autodeterminacién sobre este tipo de informaciones, esto es, € control sobre su
obtencién o no de su informacion genética, con el objetivo de proteger otros bienes o intereses
como son |os derechos de terceros o la persecucion de infracciones penales.

Tales limitaciones legales, sin embargo, no pueden suponer la privacion total del
derecho fundamental por lo que resultaimprescindible:

-Que se respeten posprincipios de proporcionalidad, pertinencia, finalidad, veracidad,
lealtad y seguridad.

- Que se leinforme por escrito a sujeto de todos los derechos que le asisten respecto a
su inclusion en dicha base de datos, quedando constancia de e€llo en el procedimiento.

-Que se posibilite a sospecho, detenido o imputado el ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion, de conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de

Proteccion de Datos de Caracter Personal, y de cancelacion, si bien respecto a éste ultimo la
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propia Ley establece limites y reglas precisas en funcion del origen y de la finalidad con la
que fueron obtenidos. Los identificadores obtenidos a partir del ADN en la base de datos
policial seran conservados por un tiempo concreto y determinado:

1. El sefidlado en laley parala prescripcion del delito.

2. El sefidlado por la ley para la cancelacion de antecedentes penales, s se hubiese
dictado sentencia condenatoria firme, o absolutoria por concurrencia de causas eximentes por
falta de imputabilidad o culpabilidad, salvo resolucion judicial en contra.

3. Cuando se hubiera dictado auto de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por
causas distintas a las anteriores, una vez que sean firmes dichas resoluciones, debera
procederse ala cancelacion.

4. En €l caso de sospechosos no imputados, la cancelacion de los identificadores
inscritos se produciratranscurrido el tiempo sefialado en la Ley parala prescripcion del delito.

5. S en la base de datos existiesen diversas inscripciones de una misma persona,
correspondientes a diversos delitos, los datos y patrones identificativos inscritos se
mantendran hasta que finalice el plazo de cancelacion mas amplio.

6. Los datos pertenecientes a personas fallecidas se cancelaran una vez que €
encargado de la base de datos tenga conocimiento del fallecimiento, si bien los patrones
identificativos que se hayan obtenidos en los procedimientos de identificacion de restos
cadavéricos o0 de averiguacion de personas desaparecidas deberdn mantenerse mientras sean
necesarios parala finalizacion de dichos procedimientos.

7. En aquellos casos en los que se desconozca la identidad de |a persona a la que se
refieran los identificadores obtenidos a partir del ADN, deberan permanecer inscritos mientras
se mantenga €l anonimato. Una vez identificados se aplicaran las mismas reglas anteriores
para su cancelacion.

Por dltimo, la Ley Organica 10/2007 establece normas especificas para €l uso y la
comunicacion de estos datos. Respecto, al uso Unicamente podran ser utilizados en la
investigacion de los delitos graves que motivaron su recogida por las Unidades de Policia
Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y por la Autoridades Judiciales y
Fiscales. Legalmente se prevé la comunicacion de estos datos personales a las Autoridades
Judiciales, Fiscales o Policiales de terceros paises de acuerdo con lo previsto en los
Convenios internacionales en vigor ratificados por Espafa, Policias Autondémicas con
competencia estatutaria para la proteccion de personas 'y bienesy para el mantenimiento de la
seguridad publicay al Centro Naciona de Inteligencia, que podra utilizar los datos para €l
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cumplimiento de sus funciones relativas a la prevencion de los citados delitos, de

conformidad con |o previsto en su hormativa reguladora.

3. RECOMENDACIONESY PROPUESTAS.

1. Modificacion de la siguiente afirmacion contenida en el Preambulo: “Esta
regulacion contiene una salvaguarda muy especial, que resulta fundamental para eliminar toda
vulneracion del derecho a laintimidad, puesto que sélo podran ser inscritos aquellos perfiles
gue sean reveladores, exclusivamente de la identidad del sujeto -a misma que ofrece una
huella dactilar- y del sexo, pero, en ninguin caso, los de naturaleza codificante que permitan
revelar cualquier otro dato o caracteristica genética’

Pudiera pensarse que €l legislador, utilizando una técnicalegislativa mejorable, 1o que
quiso decir es que si existe una incidencia en el derecho fundamental pero que aquélla no
provoca como resultado definitivo una lesion éste “en caso de que se observen los
presupuestos y requisitos que justifican la resefiada indicidencia” *. Esta afirmacién no
puede compartirse porque por un lado, como se ha sefiadlado, la obtencién de los datos
genéticos, exista 0 no intervencion corporal, si incide en los derechos fundamentales del
individuo, especialmente en su intimidad y en su derecho a la autodeterminacién informativa,
tanto por la realizacion del andisis en si mismo como por la utilizacion de la informacion
derivada del mismo, y, por otro, laincorporacién de los resultados a bases de datos, sean 0 no
informéticas, especialmente en este ambito en € cua se pretende eximir las garantias del
consentimiento informado y de las facultades del sujeto, afecta directamente al derecho ala
autodeterminacion informativa.

Asimismo, es cuestionable la consideracion del perfil de ADN como una huella
dactilar, sostenida a ultranza por agunos defensores de este tipo de técnicas para la
investigacion criminal. Dicha consideracion ha sido rechazada o puesta en tela de juicio por
una gran parte de la doctrina cientifica, que considera que la informacion la informacion
contenida en el @mbito no codificante pertenece a la esfera de la personalidad merecedora de
tutela, puesto que, por una parte, la obtencién de los datos se realiza sobre €l mismo material

celular, por tanto susceptible de ser utilizado para |a averiguacion de datos que no se limitan

% ETXEBERRIA GURIDI, JF.: “ Reflexiones acerca del Borrador de Anteproyecto de la Ley Reguladora de las
Bases de ADN", Revistade Derecho y Genoma Humano, nim. 14, 2001, p. 60.
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a las informaciones meramente identificativas™ y, por otra, el estado de la ciencia en la
actualidad no parece permitir la separacion rigurosa entre el @mbito codificante del ADN y el
que no lo es™, posibilitando en el futuro que éste Ultimo pueda ser calificado como
codificante, al conocer su funcion. En el Ultimo sentido expuesto, se puede considerar que la
mayor parte de los datos genéticos obtenidos del ADN no codificante se incluyen dentro del
nucleo amparado por el derecho alaintimidad, siendo susceptible de afectacion tal derecho en
su utilizacion. La calificacion de la huella genética como un codigo de barras resulta engafiosa
pues identifica al sujeto de manera precisa y particular, revelando datos que mediante la
utilizacion de una huella dactilar nunca podrian conocerse, como la raza, origen étnico o las
caracteristicas sexuales, datos que forman parte del nucleo protegido por € derecho a la
intimidad®.

2. Prohibicion estricta de inclusion de datos distintos a los identificativos
derivados del ADN no condificante.

La Disposicion Adicional primera de la Ley contiene una precision de inclusion de
otros datos distintos a los mencionados de forma un tanto solapada. Al referirse a la
integracion de ficheros y bases de datos establece la posible integracién en la base de datos de
informaciones procedentes de otros ficheros, registro o bases de datos de identificadores de
ADN, distintos de los descritos en €l articulo 7 de la Ley, siempre que hubieran sido creados
con las unicas finalidades de investigacion y averiguacion de los delitos ya sefidlados. Tal
prevision parece permitir lainclusion en la citada base de cualquier tipo de dato de ADN. Al
respecto, se hace necesario determinar de qué tipo de dato se esta hablando, s estas
informaciones pueden referirse a otros datos no meramente identificativos revelados por el
ADN o s puede abarcar incluso los datos genéticos del ADN codificante. En caso de
incompatibilidad con el espiritu, € contenido o la finalidad de la norma, se propone la
prohibicion estricta de inclusion de datos distintos a los identificativos derivados del ADN no

codificante.

% Coincide en este aspecto con Herrero-Tejedor, que destaca el riesgo de que la investigacion no se limite a
rasgos identificativos, al hallarse el material genético de la persona contenido en todas las células. HERRERO-
TEJEDOR, F.: La intimidad como derecho fundamental, ob.cit., p. 125.
3l Wi

Ibidem
% Vid. STS, de 13 de marzo de 1989.
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3. Necesidad de reflexiéon y, en su caso modificacion, en torno a los sujetos cuyos
datos identificativos pueden ser extraidos a partir del ADN e incluidos en la base de
datos. sospechoso, detenido o imputado (Articulo 3 dela Ley Organica 10/2007).

Se trata en Ultima instancia de determinar en qué momento el perfil genético de una
persona sometida a una investigacion criminal puede ser incluido en la base de datos. Al
respecto, se manejan tres posibilidades para su inclusion: la consideracion de sospechoso,
imputado o condenado. Cabe recordar que la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace referencia
a “sospechoso” para referirse a sujeto de quien puede obtenerse una muestra que resulte
indispensabl e parala determinacién del perfil de ADN.

No obstante, la solucién que se presenta mas acorde con €l respeto a los derechos
fundamentales del individuo es aquella en la cua la introduccion de perfiles en la base de
datos se redlice una vez que e sujeto haya sido condenado, evitando que el perfil de personas
erroneamente investigadas quede inserto en la base de datos y, por tanto, sometida a un
control desproporcionado.

Dicha restriccion se gjusta a lo dispuesto en la Recomendacion (92) 1, de 10 de
febrero, que condiciona el archivo de los datos genéticos de un individuo a su condena
efectiva, s bien esta posible solucion contrasta con la tenencia actual del recorte o limite de
los derechos fundamentales del individuo utilizando como causa justificadora la proteccion de

la seguridad publica.

4. Determinacion de los tipos de delitos que determinan la inclusion en la base de
datos.

Si bien, tal y como muestran las legislaciones de nuestro entorno que han abordado
esta cuestion, existe disparidad de criterios acerca de qué tipos de infracciones penales pueden
dar lugar alainclusion del perfil de ADN de una persona en la bases de datos™, el obligado
respeto al principio de proporcionalidad en lalimitacion de derechos exige su concrecion.

El Borrador de la Ley Reguladora de las Bases de Datos de ADN establecia como
criterio los “delitos dolosos’. La vigente Ley hace referencia a “delitos graves’, por lo que
obliga a determinar qué ha de entenderse por tales; cuestion cuya respuesta no resulta

pacifica. Asimismo sefiala determinados delitos que daran lugar en todo caso alainclusion en

% Al respecto, Vid. LORENTE ACOSTA, J.A.: “ Identificacion genética criminal: importancia médico legal de
las bases de datos de ADN”, en ROMEO CASABONA, C.M. (Dir.): Bases de datos de perfiles de ADN y
criminalidad, ob.cit., pp. 14y 15.
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la base de datos, entre los que cabe mencionar, por la polémica generada en torno a los
mismos, |os delitos contra el patrimonio.

Al respecto, se cuestiona la amplitud de esta prevision, pues ésta podria dar lugar a
bases de datos generales que contengan los perfiles genéticos de toda la poblacion, contrarias
aladignidad y la libertad de la persona habida cuenta el nivel de control gercido sobre los
individuos “ enteramente fichados’ 3*. En estos supuestos no solo se trata de prevenir el uso
desviado de la informacién sino “ decidir si 1a posesion de informaciones puede conciliarse

con un sistema juridico que respete la libertad de losindividuos’ *.

5. Tiempo de conservacion de los datos. La necesidad de evitar que los perfiles se
conserven por tiempo indefinido.

La finalidad con la que se tratan estos perfiles que es, en definitiva, la investigacion
penal y la lucha contra la criminalidad, puede dar lugar a la tentacion de conservarlos por
tiempo indefinido. Evitar este tipo de situaciones resulta crucial para la proteccion de los
derechos fundamentales del individuo y, en particular, del derecho a la autodeterminacion
informativa. Este no permite la conservacion por tiempo indefinido del perfil del sujeto en la
base de datos, ya que tal situacion someteria a individuo a una observacion permanente. Por
el contrario, exige que, pasado un cierto tiempo, se cancelen las informaciones. Por este
motivo se presenta como necesaria la determinacion de un tiempo concreto de conservacion.
Si bien la Ley establece el tiempo de conservacion y el plazo de cancelacion de los datos, se
presenta como necesaria una reflexién sobre los mismos, especiamente en los supuestos en

los que los datos hacen referencia a sospechoso

¥ DIEZ-PICAZO, L.: “El genoma humano y la identificacion de la persona como problema juridico”, en El
Derecho ante el Proyecto Genoma, Val. 1V, ob.cit., p. 107.
% |bidem.
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